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INTRODUCCION.

El presente trabajo surgié porque el autor de esta tesis es litigante penalista
y cuando acudio a las agencias del Ministerio Publico en las distintas Entidades de
la Republica Mexicana para saber la situacion juridica que guardaba el indiciado
surgian varias cuestiones como son las siguientes: a) Se sabia por fuentes
externas, como son testigos, investigaciones de la policia judicial, que habia
levantada una averiguacion previa o carpeta de investigacion en contra del
presunto responsable pero la autoridad investigadora al solicitarle informes con la
ley adjetiva en la mano, respondia que las investigaciones son reservadas, razén
por la que no podia proporcionar informacion al respecto; b) Cuando hay un
detenido por flagrancia la mayoria de los datos de pruebas ya habian sido
recabadas sin la presencia del defensor; c) Los datos de pruebas como son los
organos de pruebas declaran sin la presencia de la contraparte; d) La mayoria de
los datos de prueba son pre-constituidos, y de lo poco que le queda al abogado es
ver si tiene contracciones o errores los datos de prueba; e) El poder omnimodo
que tienen los agentes del Ministerio Publico al ser parte y autoridad en esa

instancia.

De lo anterior surgen varias situaciones de las que una gran parte de los
abogados e indiciados saben pero se conforman o simplemente consideran que
asi debe ser o hay inconformidad, pero no hay los medios procesales y garantias
que lo protejan, por lo que se afirma que hay situaciones que acontecen en el
procedimiento preliminar de investigacién que disminuye el principio de igualdad
procesal como son: al indiciado se le hace saber en ocasiones con dilacion la
investigacidon ministerial en su contra; algunas investigaciones se realizan a
espaldas del indiciado; el abogado se vuelve en observador para dar legalidad a
los datos de prueba recabados por el Ministerio Publico, porque no estuvo
presente al momento de las diligencias de investigacion y no puede intervenir
cuando se estan llevando a cabo, como es el caso cuando estan declarando los

testigos.



Las primeras acciones a revisar son la legalidad de los actos de autoridad,
porque al estar en un marco de derecho, sabemos que las autoridades soélo
pueden realizar lo que la ley les permite, conforme a los articulos 14, 16, 20
constitucionales, las distintas leyes adjetivas de los Estados Unidos Mexicanos, Yy
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales: No existe disposicion legal que
establezca que el indiciado tenga derecho de que el Ministerio Publico le haga

saber de manera inmediata la denuncia o ya sea la querella que hay en su contra.

Ante estas situaciones se deduce que los principios de igualdad procesal,
en la etapa ministerial del delito, esta disminuido, como es el de contradiccion, lo
que a su vez propicia una merma al derecho humano de defensa; “derechos” que
tienen su origen y que es la directriz por ser norma suprema en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, apartado B, fraccion ll y
VI que a la letra prescribe:

“Articulo 20. EI proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los

principios de publicidad, contradiccién, concentracion, continuidad e
inmediacion.

“A...
“B...

“ll. A que se le informe, tanto en el momento de su detencién como en su
comparecencia ante el Ministerio Publico o el juez, los hechos que se le
imputan...”.

VI. El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de
investigacion cuando el primero se encuentre detenido y cuando pretenda
recibirsele declaracion o entrevistarlo...

C...n

Estas disposiciones legales del ordenamiento constitucional mexicano en
forma meridiana son garantistas, pero no protege al imputado de los actos de
autoridad de los agentes del Ministerio Publico, consistente en las investigaciones
secretas, por ser clara en prescribir que el defensor e imputado tendran acceso a
los registros de investigacion hasta que se le pretenda recibirsele declaracion o
entrevistarlo, propiciando se realicen investigaciones secretas, al “otorgar la

garantia” al imputado de acceder a la investigacion hasta el momento de la
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declaracion o entrevista, comparecencia al Ministerio Publico, antes no se puede

revisar la carpeta de investigacion.

Lo anterior tiene su inicio en varias razones como son: la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no esta ajustada a la realidad juridica
que impera en el pais, al ser sabido por la ciudadania mexicana que en las
agencias del Ministerio Publico los datos de prueba son alterados, distorsionados,

tal como lo hizo ver la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal



' la cantidad de reformas constitucionales, las cuales algunas no se adecuan al
derecho que pretende garantizar, como acontece, cuando la normatividad
constitucional establece que nuestro proceso es acusatorio, mientras que en la
etapa preliminar de investigacion de acuerdo al articulo 20 Constitucional
fracciones Il y VI, fomentan investigaciones secretas en contra del imputado, al
prescribir entre otras situaciones que al imputado le sera informado de la
imputacién hasta que comparezca al Ministerio Publico y tener derecho al acceso
hasta que se le vaya a tomar declaracion o entrevistarlo, lo que origina que las
investigaciones se extiendan indefinidamente en el tiempo sin que tenga
conocimiento el indiciado de ellas, hasta el momento en que se esté en el

supuesto marcado en la Constitucion.

El sistema mexicano procesal en la etapa de preliminar de investigacion del
delito o que le denomina el ahora Cddigo Nacional de Procedimientos Penales,
etapa inicial, es arcaico, que tiene su origen en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en el articulo 20, apartado “B”, fracciones Ill y VI, tal
como se menciond anteriormente. Se afirma que es arcaico considerando la
evolucion procesal penal en la etapa preliminar del delito, llamada etapa inicial,
que se ha llevada a cabo en distintos paises como es el pais de Espaia, para
ampliar la igualdad procesal al imputado y asi fortalecer el principio de
contradiccion, tal como se puede corroborar con la ley de enjuiciamiento penal de
Espafa vigente para el aino 2013 y que es retomada para su nuevo proyecto de
cédigo de procedimientos penales, que desde el afo de 1978, ha establecido
garantia del imputado de que la autoridad le informe de forma inmediata de la

denuncia o querella en su contra en su articulo 118, que prescribe:

Articulo 118. “... La admision de denuncia o querella o cualquier

actuacién procesal de la que resulte la imputacion de un delito contra

! Lopez Ugalde, Antonio, Procuracion de Justicia y Derechos Humanos propuestas y anélisis, México,
CDHDF, 2003, p. 14.



persona o0 personas determinadas, sera puesta inmediatamente en

conocimiento de los presuntamente inculpados?”.

Véase la notoria diferencia entre la ley de enjuiciamiento de Espana
respecto el derecho del imputado para que le sea informado inmediatamente de la
denuncia o querella, mientras que nuestra Constitucion establece, cuando es sin
detenido, “las garantias de tener a acceso o informado de los antecedentes de la
investigacion”, cuando se le vaya a tomar declaracion, entrevistarlo o cuando
comparece al Ministerio Publico, entredichas garantias reducen el principio de

contradiccion y en consecuencia la igualdad procesal de las partes.

El sistema procesal penal mexicano en cuanto a la etapa ministerial del
delito, tiene rasgos inquisitoriales, lo que ha sido confirmado por especialistas en
la materia como es por Elias Polanco Braga al decir: “En la secuela procedimental
en la etapa inicial o preliminar, el Ministerio Publico ante la noftitia criminis,
investiga en forma inquisitiva y secreta, con la intervencion en algunas diligencias
del juez de control®”; lo que acontece aun con las reformas en materia procesal
penal de fecha 18 de junio del 2008.

Lo anterior tiene su razén al no haber correspondencia o paralelismo entre
el derecho sustantivo y el adjetivo, tal como lo hizo ver Zaffaroni (estudio del
sistema procesal en Latinoamérica), y los modelos o leyes adjetivas del pasado
son reproducciones del codigo napolednico que tienen una ideologia monarquica
no compatible con los derechos humanos, toxicos juridicos se vienen acarreando

contaminando al demas sistema procesal®.

La igualdad que genera el articulo 20 Constitucional, en sus fracciones lll,
VI, esta limitada e incluso propicia que se lesionen los demas derechos como el de
defensa y principios de debido proceso, contradiccion; que son secuelas del

mismo ordenamiento supremo por lo siguiente:

? Ley de enjuiciamiento criminal de Espafia, vigente en el 2013.

* Polanco Braga, Elias, “El nuevo sistema de enjuiciamiento penal mexicano”, Revista de Cultura Juridica de
los Seminarios de la Facultad de Derecho, UNAM, México, nim. 4, octubre- diciembre de 2011, p. 170

* Cf. Zaffaroni Eugenio, Ral, Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (informe final),
Buenos Aires, Ed. Depalma, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Tomo I, 1986, pp. 114 — 115.



El ius puniendi, como es sabido es la pretension que tiene el Estado para
aplicar la pena, que tiene su origen en la denuncia o ya sea la querella realizada
por una (s) persona, de la cual tiene conocimiento el Ministerio Publico, desde este
momento empieza el derecho de recabar datos de prueba para ejercer su accion
penal; mientras que el imputado cuando no esta detenido, empieza el derecho de
ofrecer datos de pruebas hasta el momento que comparece al Ministerio para que
le sea tomada la declaracion o entrevista; en atencidon que la Constitucion es clara
que es hasta ese momento que tiene derecho al acceso a los registros de

investigacion el indiciado.

Para ello el Ministerio Publico puede ser que de inmediato le informe sobre
la denuncia que hay en contra del imputado o “hasta el momento” que comparezca
o0 se le vaya a tomar declaracién o entrevista lo que se traduce que es hasta
tenga todos o la mayoria de los datos incriminatorios para que mande a llamar al

indiciado; de lo que se desprende lo siguiente:

- El Ministerio Publico tiene ventaja de tiempo para recabar los datos de
pruebas.

- No hay disposicion legal constitucional que obligue al Ministerio Publico
para informar inmediatamente al indiciado de la imputacion que hay en
Su contra.

- Los datos de pruebas recabados por el Ministerio Publico, son pre-
constituidos, teniéndose que conformar el indiciado de estos, y hacer
sus observaciones y en el mejor de los casos sus objeciones.

- No hay disposicion legal constitucional que faculte al imputado o
defensor a estar presente en las diligencias realizadas por el Ministerio

Pubilico.

De lo antes mencionado dicho articulo constitucional protege de forma
meridiana al imputado, al tener el Ministerio Publico ventaja para recabar datos de
pruebas y pre-constituirlas, y no hay disposicion legal constitucional que obligue al
Ministerio Publico para que informe al indiciado de la imputacién que hay en su

contra de forma inmediata, lo que trae como consecuencia la ventaja del
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representante social para recabar datos de pruebas a su arbitrio de forma
unilateral, sin que haya contradiccion hasta que no sea informado al imputado,
motivo por el que se dice que las pruebas son pre-constituidas, y al momento que
el imputado se presenta a la Agencia del Ministerio Publico le hacen saber todas
sus garantias, pero el peso de la investigacion esta en los datos prueba, de las
cuales no estuvo presente el indiciado para contradecirlas inmediatamente; por lo
que respecta al defensor esta en parecida situacién porque lo unico que le queda
conformarse a lo ya establecido o recabado por el Ministerio Publico, de lo cual
genera que el derecho de defensa es lesionado al no estar presente al momento
que son recabados los datos de pruebas, y que son las causas por las que no es
extrafio los informes que realiza la CDHDF, en lo referente a la manipulacién,
alteracion, abuso de poder que llevan a cabo en ocasiones algunos agentes del
Ministerio Publico. Porque como es planteado en esta tesis, es la misma

disposicion Constitucional articulo 20, Fr. lll, VI, genera estas consecuencias.

El derecho humano de defensa, debido proceso, se contiene en la
Constitucion Mexicana, pero es el mismo ordenamiento supremo que lo limita,
habiendo discrepancias de lo trata de proteger cuando ella misma lo restringe,
como es el caso de que el imputado tiene derecho al acceso a datos de la
investigacién hasta que se le pretenda tomar declaracion, pero antes no, es por
ello que se plantea como tesis la ineficacia de la Constituciéon para garantizar la
igualdad procesal del imputado, lo que se afirma por lo antes mencionado y

desarrollo del presente trabajo de investigacion.

No basta que estén mencionados los derechos en la Constitucion, ademas
se necesita los elementos procesales para su resguardo, es a lo Fix Zamudio ha
llamado justicia material, es por medio del ordenamiento procesal constitucional
que se protegen las disposiciones fundamentales, al respecto el autor mencionado

dice:
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“...la verdadera garantia de las disposiciones
fundamentales consiste precisamente en proteccion

procesal®...”.

Es por ello que una de las propuestas que se plantean en el presente
trabajo es elevar a norma constitucional en el articulo 20 Constitucional, apartado
B, garantia procesal en la etapa de investigacion ministerial para que al presunto
responsable sea informado de forma inmediata la imputacion que haya en su
contra, para que pueda en la prontitud ejercitar su derecho a la defensa,
contradiccion y tratar de fortalecer la igualdad procesal en esta etapa de

investigacion.

Y por si fuera poco lo antes mencionado respecto las garantias del indiciado
en la etapa investigacion ministerial estaban protegidos, pero conforme la actual
redaccion del articulo 20 Constitucional, apartado “B”, queda a interpretacion y
son suprimidas algunas garantias en favor del indiciado en la etapa ministerial de
investigacion del delito, porque el termino imputado es entendido formalmente
cuando el Ministerio Publico hace la imputacion ante el juez de control, y el articulo
20 Constitucional apartada B, lo define como imputado por lo que queda a
interpretacion si las garantias contenidas en su IV (Se le recibiran los testigos y
demas pruebas pertinentes que ofrezca...), VI (Le seran facilitados todos los
datos que solicite para su defensa y que consten en el proceso.), sean aplicadas
al procedimiento preliminar de investigacion ministerial, lo que en su anterior
redaccion, antes de la reforma de 18 de junio del 2008, lo especificaba en su
fraccion X, que las fracciones V y VII, (que contenian semejantes derechos),
también iban hacer observadas en la averiguacidn previa, por o que se observa
que conforme la actual redaccion en su fraccion VI, es especifica de que le
facilitaran todos los medios de prueba hasta el proceso, por lo que conforme la
redaccion vigente del 20 Constitucional, suprime ese derecho fundamental en la

etapa preliminar de investigacion.

> Fix Zamudio, Héctor, Constitucién y proceso civil en Latinoameérica, México, UNAM, 1974, serie B,
estudios comparativos, d) Derecho latinoamericano num. 5, p. 26.
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CAPITULO 1. LOS DERECHOS HUMANGOS.
1. 1. Antecedentes de los derechos humanos.

Los antecedentes de los derechos humanos
son los mismos de la historia de la humanidad,
porque fueron adquiridos por luchas sociales que
anhelaban una sociedad justa, el fortalecimiento
de la dignidad humana, respeto de los seres

humanos:

“Desde el punto de vista del ser humano,
en cuanto sujeto corporal, constatamos por
ejemplo, un proceso historico de explosion de
demandas de derechos, y el fortalecimiento
del sentido de dignidad humana y de los
movimientos sociales, que propugnan por
una sociedad mas justa y fundada en el
respeto a los seres humanos y a sus
derechos inalienables como criterio rector de

la complejidad de la vida social™.

Los derechos humanos tienen su razon de ser
para protegerse del abuso del poder, instaurar las

condiciones de respeto hacia el ser humano; el

Los derechos humanos son

el objeto de proteccion de las
garantias del gobernado,
cuando se hacen valer y se
oponen frente al gobierno del
Estado; pero en atencion que
dichos derechos son gozados
por toda persona fisica, frente
a los demas miembros de la
sociedad...no hay similitud
entre tales instituciones,
menos aun porque las
garantias del gobernado son
creacibn humana (de una
Asamblea Legislativa), en
tanto que los derechos
naturales no tienen esa
condicion, sino que son
anteriores al Estado mismo, el
que solamente los reconoce y
establece medios de
proteccion para que imperen
frente a todo mundo.

Del Castillo del Valle Alberto,
Derechos Humanos Garantias y
Amparo, ed. 33, México, EJEA, 2012,

p. 20.

objeto de estos se desprende de lo establecido por la UNESCO:

“‘una protecciéon de manera institucionalizada de los derechos de la

persona humana contra excesos del poder cometidos por los

organos del Estado y de promover paralelamente el establecimiento

% Balvin Alvarez, Jesus William, Globalizacion de los Derechos...Repensando la condicion humana,

Colombia, Instituto Popular de Capacitacion, 2003, pp. 17 y ss.
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de condiciones humanos de vida, asi como el desarrollo

multidimensional de la personalidad””.

Para Cipriano Gomez Lara, respecto de la cuestion de que los derechos
humanos son antiguos desde su misma historia, dice: “...la historia es antigua, y
parece ser que los calificativos mas apropiados para la idea que se pretende

ubicar, son los derechos basicos o fundamentales del hombre®...”.

Los derechos humanos son los derechos elementales que tiene la persona
por el sélo hecho de ser, por vivir en sociedad, entonces es innegable referirse a la

corriente filoséfica del ius naturalismo:

“El lusnaturalismo, por otra parte, no puede pretender que la
sociedad abandone el ordenamiento juridico positivo para someterse
a otro alternativo. Lo que si plantea sin vacilar es una dimension
“‘normativa” (no meramente descriptiva) de lo juridico, que implica
una exigencia de comportamiento para quien lo maneja. Lo juridico
queda, por una parte, situado como exigencia real, (en una
dimension prepositiva) y proyectado, por otra, inevitablemente hacia
un proceso de positivacion sin el que quedaria convertido en piadoso
deseo. Sus exigencias (“juridicas” por su contenido) aspiran a

realizarse formalmente, positivandose™®.

Corriente filosofica que explica que el derecho deriva de la esencia del
hombre, siendo potestades, prerrogativas inherentes al ser humano, asi como lo

explica Imer Benjamin:

“En la historia del derecho, la corriente de la filosofia juridica que

aparecio inicialmente y que domind el campo de las doctrinas del

7 Cit. Garcia Becerra, José Antonio, Teoria de los derechos humanos, México, Universidad Autonoma de
Sinaloa, 1991, p. 16.

¥ Gomez Lara, Cipriano, “El debido proceso como derecho humano”, en Nuria Gonzalez Martin (coord.),
Sistemas juridicos contemporaneos, derecho comparado, temas diversos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, t. II, serie doctrinaria 283, 2006, p. 342.

? Ollero Tassara, Andrés, Derechos humanos entre la moral y el derecho, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007, p. 288.
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derecho fue el iusnaturalismo. Para éste, el derecho deriva de la
esencia del hombre. El derecho es la suma de potestades y
prerrogativas inherentes o consustanciales al ser humano. Por tanto, el
derecho como objeto de estudio se reduce al derecho natural o justo
que fundamenta el contenido del derecho; es decir, al derecho

intrinsecamente justo, cuya validez es objetiva o material'®”.

Asimismo la validez de las normas radica en la esencia de equidad, igualdad y
justicia que se contengan en las mismas, por ser parte de la vida humana. Esta
corriente a su vez se divide en un jus naturalismo teoldgico, racional, ya sea para
la validez de la norma sea tomado el hombre como hijo de dios o por el caracter

racional del ser humano, tal como lo refiere el autor antes mencionado:

“La validez del derecho deriva de la esencia del hombre. Por tanto,
el derecho debe ser consustancial a la vida humana, y reconocer los
criterios éticos y virtuosos que deben coincidir con la naturaleza del
hombre. La corriente del iusnaturalismo se divide en dos grandes
grupos: el teolégico y el laico o racional. La diferencia entre estas
subdivisiones estriba en que la primera propone que la validez del
derecho natural o justo, se origina en la naturaleza del hombre como
"hijo de Dios", y la segunda, sustituye la idea del Creador, por el
caracter racional del ser humano; esto es, que el derecho es valido

porque resulta de la naturaleza del hombre como <ser racional>""".

Ademas con esta corriente filoséfica del ius naturalismo se enaltece el
derecho intrinsecamente justo ante el hermetismo juridico que presenta el jus
positivismo, el cual se encuentra en declive a nivel teodrico ideoldgico, como
propuesta metodoldgica, tal como lo refiere Andrés Saldafa: “...lo que es hoy una

verdad innegable es que el positivismo juridico se encuentra en declive, no

' Flores Mendoza, Imer Benjamin, “La concepcién del derecho en las corrientes de la filosofia juridica”
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, septiembre-diciembre 1997, nueva serie XXX,
numero 90, pp. 1001-1033.
11

Idem.
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solamente a nivel tedrico e ideoldgico, sino también como propuesta metodoldgica

(para emplear la trilogia de Bobbio)'...”.

En la globalizacion de los derechos humanos hay que distinguir
principalmente dos situaciones: a) el ser humano como ser social, natural,
corporal y concreto; b) el caracter institucional de caracter sistematico de la vida
social. De lo que es una realidad que el ser humano y sus derechos esenciales por
ser persona corporal por el hecho de ser, estan por encima de las instituciones: “el
orden social es para la vida de los seres humanos, y desde ella se le juzga, y no

al revés™”.

El orden social es el producto del conjunto de acciones e interacciones de
los grupos humanos teniéndose que tomar en cuenta dos aspectos o dimensiones
de la accién humana: a) La dimensién intencional de los grupos humanos,
individuos y actores sociales —demandas, proyectos, estrategias-; b) Los procesos
que se generan por el conjunto de dichas interacciones, porque todo lo que
sucede en la vida social, es producto de los planes humanos o de estrategias

determinadas a priori™.

Es por eso que los derechos humanos en cuanto perspectiva del ser humano
por ser un ente natural y corporal, tiene su fundamento el de afrontar las
amenazas que afectan la posibilidad esencial vivir y existencia de los seres

humanos:

“La globalizacion como proceso, es una perspectiva del ser humano en
cuanto ser natural y corporal, hablamos del surgimiento de desafios y
amenazas que afectan la posibilidad de vivir y la existencia de todos los
seres humanos. Por ejemplo: la crisis ecoldgica, la pobreza extrema y la
exclusién que afectan hoy a la mayoria de la poblacidn mundial; o la

ruptura de los vinculos de sociabilidad y de las instituciones vinculantes, a

'2 Saldafia, Andrés, Prologo en Derechos humanos entre la moral y el derecho, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007, pp. XIII y XIV.

" Balvin Alvarez, Jesus William, op. cit., nota 6, pp. 16 y ss.

' Cfi. Idem.
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través de las cuales, los distintos sectores de una sociedad hacen posible,

aunque de una manera conflictiva, la convivencia”®.

Los antecedentes de los derechos humanos se puede decir que son los
mismos de la historia de la humanidad civilizada, como su evolucion, teniendo
como fundamento el sélo hecho de ser persona para que le sean respetados sus
derechos esenciales de vivir y existencia humana, que han venido reconociéndose
en las diferentes instituciones sociales por medio de luchas o enfrentamientos
histdricos, tratando de tener una sociedad mas justa, fundado en el respeto de los
seres humanos y derechos inalienables que debe tener toda persona, sin que el
orden social los limite, porque este es para los seres humanos, por el sélo hecho

de ser y existir en una sociedad.

El tema de derechos abarca varias aristas, dentro las que mencionaremos que
tiene relacién con la dignidad de las personas, la politica y democracia de un pais:
por lo que respecta con la democracia, al grado de que se puede decir que es una
“...condicién indispensable para el desarrollo de la democracia y la propia
existencia de los Estados contemporaneos'...”, en los que se cumplan con
‘estandares minimos que permitan una sana convivencia, como sucede en las
clausulas democraticas cada vez mas comunes en los tratados bilaterales'””. Este
estandar minimo se puede observar en la declaracion universal de 1948, que
constituye una parte del ius congens internacional®.

En cuanto que los derechos humanos tienen relacion con la dignidad humana
para que los gobernantes en la creacion de las leyes y aplicacion, los ciudadanos
y comunidad internacional en sus relaciones personales, politicas, civiles se dirijan

bajo un marco juridico de respetar la dignidad humana:

“‘Los derechos humanos no son sino la expresion juridica de la

dignidad de las personas y su funcidén es precisamente permitir y

> Ibidem, p. 16.

'® Martinez Bullé y Goyri Victor M. “Reflexiones sobre la dignidad humana en la actualidad”, Boletin de
derecho comparado, México, UNAM, num. 136, enero-abril de 2013, pp. 39-67.

' Ibidem, pp. 39-67.

' Cfi-. Idem.
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garantizar su respeto, y la democracia es el ambito en el que se
pueden desarrollarse las relaciones politicas de la comunidad en un

marco de respeto a la dignidad'®”.

Es de mencionarse que los derechos humanos tienen la caracteristica de:

20" 1os cuales “son vividos

»22

“ ..casi todos los derechos humanos son derechos

cotidianamente?"”

, que “necesitan ir acompanados de su necesaria proteccion
Lo anterior se menciona en razén que como lo hace ver Alberto del Castillo del
Valle, la garantia y derechos humanos no es lo mismo, porque los derechos
humanos es el objeto, mientras que la garantia es el medio de proteccion de los

derechos humanos:

“Los derechos humanos son el objeto de proteccion de las garantias
del gobernado, cuando se hacen valer y se oponen frente al
gobierno del Estado; pero en atencion que dichos derechos son
gozados por toda persona fisica, frente a los demas miembros de la
sociedad...no hay similitud entre tales instituciones, menos aun
porque las garantias del gobernado son creacion humana (de una
Asamblea Legislativa), en tanto que los derechos naturales no
tienen esa condicion, sino que son anteriores al Estado mismo, el
que solamente los reconoce y establece medios de proteccidon para

que imperen frente a todo mundo?®.

Es por ello que los derechos humanos, Estado constitucional y democracia,

es una triada de categorias o “ciclo constitucional garantista”*

, que tienen que
relacionarse para que por medio de garantias individuales sean protegidos los
derechos fundamentales que se encuentran prescritos en la Constitucion y

tratados internacionales.

" Idem, pp. 39-67.

20 Uribe Arzate, Enrique, “Una aproximacion epistemologica a los derechos humanos desde la dimensién
vivencial pragmatica”, Boletin de derecho comparado, UNAM, México, nim., 132, septiembre-diciembre,
2011, pp. 1233-1257.

2! Idem.

2 Idem.

# Del Castillo del Valle Alberto, Derechos Humanos Garantias y Amparo, ed. 3%, México, EJEA, 2012, p. 20.
** Uribe Arzate, Enrique, op. cit., nota 20, p. 1233-1257.
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En cuanto al cumplimiento de los derechos humanos, tiene relacién con la

251

“‘potestad del Estado”””, porque tienen “que ser respetados por los agentes ajenos

que pueden incidir en su vulneracion®®”

para respetar la esfera juridica de los
ciudadanos, y esto se realiza, “en la medida que son capaces de reprimir y limitar

los alcances de su potestad®””.

Lo referido obedece en razén de que el ordenamiento constitucionalizado
tiene como caracteristicas: “plena fuerza obligatoria, generadora de efectos

juridicos inmediatos y que funciona como parametro de validez para la

28 Pero los derechos humanos deben

29

interpretacion de todas las normas juridicas
ser protegidos desde una “dimension vivencial’*”, mediante mecanismos y
procedimientos para el respeto de estos, por medio de la “apropiacion y

30»

ejercicio™”, es decir, es mediante la Constitucion que se apropia de los derechos

humanos con el debido ejercicio o respeto de estos; porque el sélo hecho de
enunciarlos sin que se puedan ejercer, implicaria “derechos humanos de papel*"”,

al no poder ser disfrutados.

Ahora bien desde el punto de vista de la ciencia politica, una reflexién de los
derechos fundamentales, independientemente de las teorias existentes,
ideologias, practicas; para llamarlos derechos naturales, derechos positivados,
derechos individuales, grupales, derechos humanos, derechos
constitucionalizados, etc., para entender su fundamento, tenemos que los

derechos esenciales del ser humano son:

2 Ibidem.

2 Ibidem.

7 Ibidem.

28 Ortega Garcia, Ramoén, “La Constitucionalizacion del derecho en México”, Boletin de derecho comparado,
UNAM, México, nim., 137, mayo-agosto, 2013, pp. 601- 647.

¥ Uribe Arzate, Enrique, op. cit., nota 20, pp. 1233-1257.

3 Idem.

31 Idem.
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“...como resultado de la evoluciéon histérica, la humanidad ha llegado a
acuerdos sobre la necesidad de proteger ciertas necesidades humanas

fundamentales®?”.

En este sentido tenemos que los derechos humanos es el resultado de una

33»

“sedimentacion, acumulacion de la especie humana en su conjunto™”, los cuales

“tienen un caracter de universalidad que proviene del triunfo que representan

sobre todo el régimen de sujeciones personales y de la esclavitud>*".

En resumen, los derechos humanos tiene como antecedente la historia
misma, que anhelan una sociedad justa, por la necesidad de proteger ciertos
derechos fundamentales, siendo triunfos que han adquirido, desde la declaracion
de los derechos humanos e implementaciéon en las distintas constituciones y
tratados internacionales, debiendo ser protegidos desde su aspecto vivencial o
pragmatico, en el que debe existir “apropiacién y ejercicio” de estos derechos,
porque al reglamentarse sin haber los medios adecuados, eficaces y la prontitud
para su proteccion trae como resultado la sola enunciaciéon o “derechos papel”, los
que a letra resultan halagadores pero debe haber los medios procesales para que
sean ejercidos y respetados principalmente por las autoridades, en caso contrario
estamos en presencia de deseos que no se llevan a cabo en las distintas
sociedades, dejando atras o en pedagogia las luchas sociales que se llevaron por
nuestros antecesores para el reconocimiento de los derechos elementales que

tiene las personas para el respeto de su dignidad humana.

32 Urcuyo Constantino, “Los derechos humanos como objeto de reflexién de la ciencia politica”, San José
Costa Rica, Instituto Interamericano de derechos humanos, TREJOS HNOS. SUCS. num., 2, julio-diciembre,
1985, pp. 41-66.

3 Idem.

* Idem.
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1.2. Definicion de los derechos humanos.

“Si analizamos cualquier

Estamos en la era moderna, en la que garantia en la forma en que

mediante el reconocimiento de los derechos

esta se concibe en nuestra

Constitucion se puede

humanos a nivel internacional, se protegen de :

’ P 9 constatar no solo
forma mas amplia los derechos del ser humano, consagracion que aquella
razon del deber ser en la creacion de las normas implica  respeto de las

juridicas, que es proteger el respeto al ser

humano: al ejercicio de ellas debe

potestades de todo ser
humano, sino la limitacion que

consignarse para no dafar

La era moderna se inicia con un gran intereses individuales
acontecimiento moral, juridico y politico: el intereses sociales”.

reconocimiento de los derechos del hombre,

Burgoa Orihuela, Ignacio, Las

garantias individuales, 7° ed.,

precisamente por su condicion humana, sin mas

. . e s , Meéxico, PorruaS. A., 1972, p. 50.
exigencias. Dificilmente habria un suceso mayor

en la historia®”.

La base de los derechos humanos esta en la dignidad humana y nadie puede

legitimamente restringirlos el goce de estos®, y Jorge Carpizo, dice:

‘Los derechos humanos constituyen minimos de existencia, y al
saberse que seran respetados y promovidos, la persona se moviliza

con libertad para vivir con dignidad®"”.

Hay algunos derechos humanos que se encuentran en las leyes,

principalmente en la Constitucion, inclusive el profesor Cipriano Gémez Lara,
381

establece que: “...todos los derechos son humanos™”. La Constitucion recoge
dentro de sus preceptos los derechos basicos o fundamentales del hombre, es por

eso que Ignacio Burgoa refiere:

% Garcia Ramirez, Sergio, Estudios juridicos, La jurisdiccién interamericana sobre derechos humanos,
actualidad y perspectivas, México, UNAM, Instituto de investigaciones juridicas, serie doctrinaria num., 30,
2000, p. 279.

% Cfr. Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos: naturaleza, denominacién y caracteristicas”, Revista
Mexicana de derecho constitucional, México, nim. 25, julio — diciembre 2011, p. 3.

7 Ibidem. p. 5.

*¥ Gomez Lara, Cipriano, op. cit., cita 8, p. 342.
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“Si analizamos cualquier garantia en la forma en que esta se concibe
en nuestra Constitucion se puede constatar no sélo la consagracion
que aquella implica respeto de las potestades de todo ser humano,
sino la limitacion que al ejercicio de ellas debe consignarse para no

dafiar intereses individuales o intereses sociales”®.

La definicion de los derechos humanos no lo establece una ley, Constitucion,
0 pensador, debe estar libre de definiciones institucionales formalistas para que no
sean instrumento del poder, porque los derechos humanos son esencia juridica

que tiene el ser humano por el sélo hecho de ser:

“Liberar los Derechos del Utopismo institucional. Liberarlos del
formalismo juridico, que no so6lo ha mostrado ser funcional al sistema
de muerte, sino que desarrolla hoy, una utopia de ciudadania del
mundo cosmopolita a partir de un imaginario juridico de los
Derechos Humanos como ley planetaria. No se trata de rechazar la
juridicidad actual, fruto de trascendentales luchas emancipadoras.
Se trata de liberarla del utopismo institucional que se ha constituido
a partir de ella, y que hoy es instrumento del poder imperial
occidental. Esto significa, eliminar la visidon de los derechos humanos
como proyecto de sociedad a construir y que legitima cualquier
medio para su materializacion. Esto significa, eliminar la vision de los
derechos humanos como juridicidad son recuperables, sélo como
apoyo a las luchas de resistencia de las victimas y no como un

instrumento de legitimacién de ningtin orden social o institucional”°.

Los derechos humanos tienen su origen en el cumulo de las luchas sociales
que pretendieron reivindicar a la persona, por el simple hecho y maxima de ser
humano, el ser considerados como iguales ante la ley, con procedimientos justos
donde hubiera justicia, igualdad y equidad; para el respeto de los derechos

fundamentales como es la libertad, vida, integridad fisica, seguridad juridica,

** Burgoa Orihuela, Ignacio, Las garantias individuales, 7° ed., México, Porrta, 1972, p. 50.
* Balvin Alvarez, Jesus William, op. cit., nota 6, pp. 37-38.
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debido proceso, y asi progresivamente con los demas derechos. No son derechos
aleatorios, sino tienen su origen en inconformidades de la sociedad ante los que
ostentaban el poder, derechos humanos que se habian limitado con el

constitucionalismo.

Situaciones que no son ajenas a nuestro marco constitucional mexicano y que
en tiempos actuales se observa la reduccion de derechos humanos por medio del

positivismo constitucional:

“Las constantes modificaciones al marco juridico mexicano trajeron
como consecuencia una reduccion contra la proteccion de los
derechos humanos a través de un adelgazamiento de las garantias
previstas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; se incorporaron figuras tales como el arraigo, la
denuncia anonima, el régimen de excepcion para la delincuencia
organizada o bien el endurecimiento de las penas que son un reflejo
de esta orientacion que se pretende justificar bajo el falso dilema de
seguridad publica versus derechos humanos, cuando mas bien el
sistema de justicia penal debe reforzarse por medio de la proteccion

de los derechos humanos™".

Algunas de las finalidades de que los Estados tuvieran su Constitucion, era
para que se establecieran los derechos fundamentales del hombre, cristalizarlos
en normas juridicas positivas, sin embargo por cuestiones de politica de los
gobernantes por medio de sus legisladores implementaban normas injustas en
ocasiones, con la obligacion de cumplirse ante el positivismo y la validez formal de
la norma juridica, por el sélo hecho de haber sido promulgada por la autoridad
competente; es decir, la norma es valida por ser ordenamiento juridico positivo, a
veces, aplastante ante los derechos humanos de la sociedad, cuestion que no es

desconocida tedéricamente, tal como lo hacer ver Dwourkin, en su obra Taking

*! Plascencia Villanueva, Raill, “Situacion actual de los derechos humano”, en Sergio Garcia Ramirez y Olga
Islas de Gonzalez Mariscal (coordinadores), La situacion actual del sistema penal en México, XI jornadas
sobre justicia penal, México, UNAM, serie doctrinaria juridica, num., 613, 2011, p.3-31.
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rights seriously, en donde refiere la crisis del positivismo, como es en ocasiones la
falta de valor material o intrinseco de la norma: “Un ejemplo es el problema ético
que se plantea cuando un abogado no pregunta si una ley determinada esta en
vigor, sino si es justa42”; asimismo para el catedratico Andrés Ollero, dentro de los
problemas que presenta el derecho positivo es porque en ocasiones es carente de
contenido ético-material, consistente en elementos formales y vinculado a un
determinado concepto de la soberania politica e incluso, de su legitimacion
democratica, teoria o postulado con la que se hace ver la problematica,
inviabilidad, rutinario e irreflexivo, en ocasiones, de este sistema positivo; es por
ello que hace mencion de ocho puntos caracteristicos del positivismo:

“1) Establecimiento de una frontera tajante entre moral y derecho, consolidada
gracias al abismo epistemoldgico entre ser y deber.

2) Substitucion de la busqueda de la justicia, de contenido inevitablemente
aleatoria, por el logro de una certeza que garantice la seguridad de las
expectativas individuales.

3) Elaboracion de una ciencia positiva del derecho, rescatandolo del ambito de
una ética de cuestionada racionalidad.

4) Recuperacion de la historicidad de lo juridico, lejos de las abstracciones
atribuidas al iusnaturalismo.

5) Planteamiento de un dualismo entre actividad politica prejuridica y la
aplicacion estrictamente técnica del derecho positivo (plasmado dentro del
derecho codificado, en la distincion lege lata-lege ferenda).

6) Eliminacién de todo un recurso a lo metajuridico, mediante el logro de una
plenitud del ordenamiento juridico concebido como sistema unitario.

7) Abandono de la actividad juridica como ejercicio prudencial de la razén
practica, para entenderla como aplicaciéon de los dictados de la una voluntad
legitima.

8) Neutralizacién del juego de poderes sociales facticos, garantizando la
exclusiva soberania de la legitima autoridad™ .

Para nuestro sistema juridico, las garantias individuales, eran el

reconocimiento de los derechos basicos o fundamentales como punto de

*2 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino, 7* Ed., Espaiia, Ed. Ariel, 2009, pp. 43y
ss.
* Ollero Tassara, Andrés, op. cit.,nota 9, pp. 255, 256.
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referencia del legislador para que fueran plasmados en la Constitucion**, es decir,
unicamente cuando el Estado Mexicano por medio de sus legisladores querian
hacer positivo un derecho humano, lo reconocian en la ley suprema, y; qué
sucedia cuando no era asi, simplemente se sabia de la existencia pero no se
podia hacer valer a nivel nacional cuando no estaba regulado. Sin embargo con
las reformas constitucionales de fecha 10 de junio del 2011%°, un hecho histérico
para el pais de México, formalmente en los articulos 1, 133, de la carta magna de
esta nacidn, reconocen los derechos humanos que se contienen en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano
sea parte, a todos los individuos que viven es este pais, situacion de derecho que

revoluciona el sistema juridico nacional.

Los derechos humanos se amplian con la referida reforma, con un rasgo
positivista, al haber sido reconocidos, por el Estado Mexicano, los que se
contengan en la Constitucion y tratados internacionales en el que México sea
parte, entonces ante “el legalismo” sofocante que se aplicaba, hay alternativas
juridicas para que revisar tratados Internaciones que contengan mayor proteccién
a los derechos humanos del pueblo de los Estados Unidos de Mexicanos, porque

“vivimos en una sociedad mundial®®”.

Asi también hay que decir que la actividad protectora de los derechos
humanos en cuanto a los temas de control de constitucionalidad y control de
convencionalidad, no es soOlo monopolio del Estado, sino también es
responsabilidad de todos los ciudadanos: “...la funcion protectora de los derechos

humanos esta encomendada al ser humano...el reconocimiento de derechos,

4 Cfr. Fix Fierro, Héctor, Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos comentada, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1992, p.1.

* Diario Oficial de la Federacion 2011.

* Agudo Zamora, Miguel y Vazquez Gomez, Eva Maria, “Hacia una aproximacion critica entre derecho
Constitucional y el derecho internacional”, Boletin de derecho comparado, UNAM, México, num., 140,
mayo-agosto, 2014, pp. 395-416.
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incluidos los implicitos y la tutela de los mismos, no es monopolio de ninguna

autoridad o institucion del pais*’...”.

Ahora bien, es de aclarar que aunque el termino de derechos humanos y
derechos fundamentales, son utilizados como sinonimia, la técnica juridica nos
indica que no son iguales, porque los derechos del hombre tiene un enfoque o
dimensién jus naturalista-universalista, mientras que los derechos fundamentales
son “los derechos del hombre juridico-institucionalmente garantizados y limitados

espacio-temporalmente*®”.

De lo descrito se concluye que los derechos humanos son las prerrogativas,
facultades, protecciones que tiene el ser humano por el solo hecho de ser y existir
en la sociedad, independientes al reconocimiento constitucional del Estado, de
instituciones sociales o de cualquier otra indole. Derechos humanos que protegen
la dignidad humana para solicitar respeto a las autoridades, asi como buscar la
validez material de equidad, justicia, igualdad en las normas juridicas promulgadas

por el poder soberano.

" Carpizo, Enrique, “El control de convencionalidad y su relacién con el sistema Constitucional Mexicano.
Hacia una simple actividad protectora de los derechos humanos”, Boletin de derecho comparado, UNAM,
Meéxico, num., 138, septiembre-diciembre, 2013, pp. 939-971.

* Hernandez, Maria del Pilar, “Constitucién y derechos fundamentales”, Boletin de derecho comparado,
UNAM, México, nim., 84, septiembre-diciembre, 1995, pp. 1041-1042.
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1.3 El derecho humano de debido proceso.

El término de debido proceso no esta
conceptualizado de esa forma en la mayoria de

las constituciones americanas®*®:

“El origen aceptado es la quinta enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos de América
que establece los derechos de todo ciudadano a
tener un proceso judicial; y también figura en la
decimocuarta enmienda, como una restriccion al
poder del Estado para resolver sobre el destino de

los hombres sin el debido proceso™ ”.

Los antecedentes palpables de este
derecho humano, lo podemos constatar en la

Carta Magna Inglesa de 1215, en cuanto que:

“El caracter bifronte que mencionamos

“Estamos en presencia de un

verdadero derecho
fundamental, de caracter
instrumental, que comparte las
caracteristicas de los derechos
de libertad porque crea una
esfera, para los titulares, libre
de ciertas injerencias por parte
del Estado y de los derechos
de prestacion porque obliga al
Estado a asegurar condiciones
en todo proceso”.

Hoyos, Arturo, “Constitucion e
imparticion de justicia: el debido
proceso en el nuevo contexto
democratico de Latinoamérica”, V
Congreso Iberoamericano de

Derecho Constitucional, México,

UNAM, 1998, p. 436.

tiene otra fuente en el derecho anglosajon que a través de la frase

due process of law —que es una variacion de la contenida en la carta

magna inglesa de 1215 per legem terrae, by the law of the land->".

La cual fue “llevada a cabo por el rey Juan, motivada por las demandas

formuladas por los barones de Runnymede, con el fin de reconocer a los nobles

ciertos derechos feudalesSz...”, en su clausula 39 establece:

“Ningun hombre libre sera arrestado, aprisionado, desposeido de su

dependencia, libertad o libres usanzas, puesto fuera de la ley,

exiliado, molestado en alguna manera, y nosotros no meteremos, ni

¥ Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo, “El debido proceso constitucional. Reglas para el control de los poderes
desde la magistratura constitucional”, Revista Mexicana de derecho constitucional, México, nimero 7, julio -

diciembre, 2002, p. 54.
> Idem.
! Ibidem, p. 55.

>? Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panordmica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional: garantias
Constitucionales del proceso y el derecho Constitucional Procesal, México, UNAM, 2013, p. 135.
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haremos meter la mano sobre él, en virtud de un juicio legal de sus

iguales la ley de la tierra®®”.

De la anterior clausula se observa como se propugnaba desde la
antigledad, por los derechos esenciales que deben ser respetados por la
autoridad y para que pueda afectar la esfera juridica del gobernado, como son el
de juicio previo, la existencia de la ley que permite seguridad juridica al ciudadano,
las autoridades competentes para conocer del asunto, etc. Para Arturo Hoyos, que
en su momento fue presidente de la Suprema Corte de Justicia de Panama,

comenta:

“Las frases clave en el texto citado del capitulo 39 de la Carta
Magna, para los efectos de las garantias procesales que aqui nos
interesa destacar, son el legale judicium parium suorum, que, segun
Counture, configura la garantia del juez competente y sobre todo, el
juicio per legem terrae, que en el contexto actual, podria ser

equivalente a la <garantia de la ley preexistente>>*".

Es por ello que la génesis de un derecho justo para el resguardo de la
libertad lo vemos en estos antecedentes histéricos para garantizar y amparar los
derechos fundamentales, ha sido por medio de los distintos 6rdenes juridicos, ya

sea por medio de pactos “pactum subjetionis®®

, celebrado entre gobernados que
prometen obediencia, y gobernantes, que se comprometen a asegurar el orden y
la tranquilidad, como se establecié en la Carta Magna Inglesa de 1215, mediante
el pacto de Juan sin tierra y los barones ingleses, pero este sistema sélo sirvié en
un primer momento de equilibrio de fuerzas sin que estuviera garantizado de una

norma superior, por ello posteriormente es por medio de las distintas

3 Cit. Ferrer Mac-Gregor Eduardo, Panordmica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional:
garantias Constitucionales del proceso y el derecho Constitucional Procesal, México, UNAM, 2013, p. 135.

> Hoyos, Arturo, “Constitucion e imparticion de justicia: el debido proceso en el nuevo contexto democratico
de Latinoamérica”, V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 1998, p. 439.

> Jiménez de Arechaga, Eduardo, “El derecho y la justicia resguardo de la libertad”, Revista Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José Costa Rica, num. 1, 1985, pp. 25-26.
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constituciones en donde se incorporaron los derechos fundamentales de las

personas®®.

La garantia instrumental de debido proceso, tiene por lo menos dos

garantias® consistentes en:

a) Due process procesal, que significa que ningun d&rgano
jurisdiccional puede privar a las personas de la vida, libertad o

propiedad, a excepcion que tenga la oportunidad de alegar y ser oida, y

b) Due process sustantivo, que requiere decir que el gobierno no
puede limitar o privar arbitrariamente a los individuos de ciertos
derechos fundamentales contenidos en la Constitucion. De esta forma

se crea un poder de control sobre la discrecionalidad administrativa®®”.

Esta integracion de los derechos fundamentales en las constituciones,
como por ejemplo en la de los Estados Unidos mediante la incorporacion de la
Declaracion de los Derechos por medio de enmienda constitucional; en Francia
contienen esencialmente la Declaracion de 1789, y a su vez nuestras
constituciones estan influenciadas por dichos sistemas juridicos, por ello queda

% los derechos esenciales del

60

protegido, atn “por encima del legislador ordinario®

ser humano, “ya que escapan a su capacidad de derogacion
61y

, Y ademas “no es
solo este aspecto formal de <superlegalidad>""", sino el arista de protecciéon mas
amplio al limitar el poder de las autoridades; en referencia a la limitacion del poder

Eduardo Jiménez de Arechaga, dice:

“Como lo ha senalado de forma elocuente Burdeau, una Constitucion
va mas lejos, porque define las modalidades de la investidura de los
gobernantes, legitima su titulo para gobernar y determina las

condiciones de ejercicio de su autoridad. Por este hecho, el poder

% Cfi-. Jiménez de Arechaga, Eduardo, op. cit., nota 55, pp. 25-26.
37 Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo, op. cit., nota 49, p. 54 y ss.

> Ibidem, p. 55.

> Jiménez de Arechaga, Eduardo, op. cit., nota 55, pp. 25-26.

" Idem.

! Idem.
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establecido en virtud de una Constitucidbn es necesariamente
limitado y limitado sobre todo, por el deber de respetar la libertad del

individuo®?”.

La constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos en los distintos
paises, dentro de sus diversas manifestaciones, esta la de “...incorporacion de

”

principios e instituciones procesales al propio ordenamiento constitucional®...”, es
la “vinculacién de las categorias procesales con la Constitucion®”; categoria a la

que se le denomina como se hizo referencia: “Derecho Constitucional Procesal®®”.

El derecho procesal constitucional tiene relacion con las instituciones

procesales, hay una “drea o zona comun entre lo Constitucional y procesal®®, e

S
un planteamiento tedrico, pero que permite delimitar ambas disciplinas: por lo que
respecta al derecho procesal constitucional para algunos autores es la “superficie
de estudio del derecho procesal constitucional a las instituciones o categorias
procesales (accion, debido proceso, etc.) contenidas en la Constitucion®””, que es
objeto de estudio de la ciencia procesal y; el derecho procesal constitucional “tiene
por objeto el examen de las normas y principios constitucionales que contienen los

lineamientos de los instrumentos procesales®®”.

El “debido proceso legal” se “convirti6 en una categoria constitucional al

pasar a constituirse como un debido proceso constitucional®®”

, € inclusive por sus
caracteristicas consiste en un “proceso justo”, “garantia de audiencia”, elementos
con el que se identifica a esta categoria del debido proceso como garantia

contenida en la Constitucion’.

En este sentido de las caracteristicas mencionadas también tenemos como

caracteristica del debido proceso: “cumple ante todo una funcién garantista de los

2 Idem.

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 52, p. 133.
% Idem.

5 Ibidem, p. 135.

5 Ibidem, p. 134.

7 Ibidem, p. 135.

% Ibidem,p. 134 y ss.

% Idem.

" Cfy. Ibidem, p. 136.
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otros derechos fundamentales’"”

, protege los derechos de libertad mediante
canones que debe cumplir el Estado en cualquier procedimiento para que el
individuo obtenga justicia; por su parte en su momento el presidente de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion de Panama, refiere respecto de algunas

caracteristicas del debido proceso:

“Estamos en presencia de un verdadero derecho fundamental, de
caracter instrumental, que comparte las caracteristicas de los
derechos de libertad porque crea una esfera, para los titulares, libre
de ciertas injerencias por parte del Estado y de los derechos de
prestacion porque obliga al Estado y los derechos de prestacion

porque obliga al Estado a asegurar condiciones en todo proceso’?.

La génesis del principio de debido proceso es “para que pueda existir un
verdadero imperio del derecho (rule of law), determinar si se han dado violaciones
legales en el procedimiento’®”, para efecto de que las autoridades tengan el
deber de cumplir el debido proceso, en favor del sujeto al procedimiento y asi
exista las condiciones necesarias de una decision justa en favor de los

ciudadanos’.
Arturo Hoyos, define al debido proceso de la siguiente manera:

‘La garantia constitucional del debido proceso es una institucion
instrumental en la cual debe asegurarse a las partes en todo proceso
—legalmente establecido y que se desarrolle sin dilataciones
injustificadas- oportunidad razonable de ser oidas en tribunales
competentes, predeterminado por la ley, independiente e imparcial,
de pronunciarse al respecto de las pretensiones y manifestaciones
de la parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el

objeto del proceso y contradecir las aportadas por la contraparte, de

' Hoyos Arturo, op. cit., nota 54, p. 436.
72

Idem.
P Idem.

™ Cfy. Idem.
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hacer uso de los medios de impugnacién consagrados por la ley
contra resoluciones motivadas y conformes a derecho, de tal manera

que las personas puedan defender efectivamente sus derechos’”.

Asi mismo el derecho humano de debido proceso se rige por una serie de

principios, Florentin Meléndez, hace mencion de:

“Entre los principios que informan el debido proceso judicial en un
Estado constitucional y democratico de derecho pueden
mencionarse, entre otros, los siguientes: legalidad, bilateralidad,
contradiccion, impugnacion, igualdad de las partes,
jurisdiccionalidad, independencia judicial, moralidad del debate,
humanidad, legalidad del procedimiento, inmediacion, inviolabilidad
de la defensa, responsabilidad penal individual, irretroactividad de la
ley penal, presuncion de inocencia, -culpabilidad, publicidad,

celeridad, eficacia y economia procesal’®”.

El debido proceso esta vinculado con el principio de contradiccién,
audiencia, a su vez desde su perspectiva de derechos humanos como respeto a la
persona humana, que permite un procedimiento con las garantias de defensa que
debe tener todo ciudadano ante cualquier decision realizada por la administracion

publica ejercida por el Estado’”.

La aplicacion de este derecho humano, no solamente es aplicable al
proceso que se lleva ante los érganos jurisdiccionales, algunos autores lo han
vinculado, a todo procedimiento que se lleve ante cualquier autoridad como es el
derecho administrativo, por ese motivo consideramos que es correcto que este

principio es a nivel procedimiento y proceso78.

™ Ibidem, p. 442.

76 Florentin Meléndez, “El debido proceso en el derecho internacional de los derechos humanos”, en Mac
Gregor, Eduardo Ferrer y Lelo de Lerrea Arturo Zaldivar (coordinadores), La ciencia del derecho procesal
Constitucional, Estudios en Homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus cincuenta afios de investigador del
derecho, Edicion Salvadorefia, UNAM, 2013, p.112 y ss.

7 Cfr. Hoyos Arturo, op. cit., nota 54, p. 437.

™8 Cfy. Ibidem.
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Este principio consiste en una garantia para todo ciudadano, porque
permite la defensa del derecho material, como también es un freno potencial de la
accion del Estado, evitando asi las arbitrariedades que pudieran cometer las

distintas autoridades, al respecto Arturo Hoyos menciona:

“

..el debido proceso aparece vinculado al constitucionalismo,
aparece siempre ligado a la idea de un poder limitado, sobre todo, a
través del derecho...no solo garantiza la actuacién del derecho
material sino que impone limites importantes a la accién del Estado
al punto de construir un freno a la potencial accién arbitraria de éste

frente a todas las personas sujetas a dicha accion’®”.

El derecho internacional ha reconocido el derecho humano de debido
proceso mediante las distintas garantias y principios que se contienen en los
instrumentos internacionales, por mencionar algunos tenemos: La Declaracién
Universal de Derechos Humanos, prescribe el derecho a un recurso efectivo (art.
8), el principio de igualdad, garantia de audiencia; La Declaracién Americana de
los Derechos y deberes del Hombre, contiene el derecho a la justicia (art. XVIII); El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 2.3, prescribe el
derecho a un recurso efectivo, el principio de igualdad, garantia de audiencia, a
que se le juzgue con las debidas garantias (art. 14.1), estas son algunas de las
garantias del debido proceso que se contienen en Sistema Interamericano de

Derechos Humanos®°.

En esta relacion de ideas, tomando en cuenta que el debido proceso son
las garantias procesales constitucionales, que permite un “derecho fundamental
de justicia a través del proceso®", a la cual todo ciudadano tiene derecho
permitiéndoles ejerzan su derecho de contradiccion y audiencia a su vez permiten

una resoluciéon justa y eficaz de las resoluciones, “para que pueda existir un

” Hoyos Arturo, op. cit., nota 54, pp. 437 y ss.

% Cfy. Idem.

81 Fix Zamudio, Héctor, Constitucién y proceso civil en Latinoamérica, México, UNAM, 1974, serie B,
estudios comparativos, d) Derecho latinoamericano num. 5, p. 31.
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verdadero imperio de derecho®®”

, €s aplicable tanto en el procedimiento como en
el proceso, tiene por finalidad el respecto de la persona humana; “comparte las
caracteristicas de los derechos de libertad®”, por ser una esfera de libertad para
las personas“; el Estado debe asegurar “ciertas condiciones en todo procesoBS”;
impone limites al poder del estado®; permite la defensa y el goce efectivo de
derechos®’; el proceso permite la justa actuacidon de las autoridades, en este

sentido de ideas para nuestra definicion de debido proceso es la siguiente:

“El debido proceso es el derecho humano instrumental procesal elemental
que es protegido por el sistema juridico internacional asi como las diversas
constituciones de los Estados, para ejercer los principios esenciales y reglas del
procedimiento como del proceso que tienen la obligacién de aplicar todas las
autoridades, limitando el poder del Estado ante situaciones arbitrarias, permitiendo
seguridad juridica a todo ciudadano para que haya efectiva tutela de los intereses

juridicos planteados ante las distintas autoridades”.

%2 Hoyos Arturo, op. cit., nota 54, p. 436.
83
Idem.
Y Cfy. Idem.
8 Idem.
% Ibidem, p. 438.
8 Ibidem, p. 442.
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1.3.1. El derecho humano de defensa penal.

La creacion del levitan del Estado fue para
que regulara las conductas de la sociedad, sin
embargo ante su poder ilimitado, el ser humano
empez6 a defender los derechos que considerd
libertad,

incontables luchas sociales para que le fuera

elementales, como es la fruto de
reconocida y respetada; por medio de garantias

individuales que resguardan esos derechos; en

“Si el derecho a la defensa
surge desde el momento en
que ordena investigar a una
persona [...], el investigado
debe tener acceso a la
defensa técnica desde ese
momento...”.

Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela,
y Costas,
Sentencia de 17 de noviembre de

Fondo, Reparaciones

2009, Parrafo 62, consulta en la
pagina web http://www. corteidh.

. ’ ’ or.cr/casos.
caso contrario habria anarquia, desorden la ley del /

mas fuerte, es por ello la necesidad de un derecho justo que coordine las

libertades de los individuos®.

La libertad es uno de los derechos fundamentales que se ha tratado de
proteger, desde tiempos historicos, como ejemplo esta la carta inglesa de 1215 de
Juan sin tierra, en la cual el monarca y los barones pactaron sobre como serian
enjuiciados los similares, le exigian al monarca “libertad a todos los hombres libres
del reino y a sus herederos perpetuidad”®®, ello a causa de las arbitrariedades
cometidas en contra de los barones y vasallos, “pero este primer sistema de

2 90»

resguardo juridico de la libertad no sirvié™”, por estar “desprovisto de una norma

superior jerarquia que fundara su validez®"”.

Es por eso que se incorporaron los “derechos fundamentales de la persona
en un instrumento juridico de jerarquia superior al contrato y a la ley como es la

Constitucion®?”

, estos derechos por si solos carecen de efectividad, al necesitar
de los medios para ejercitarlos plenamente con el objetivo mantener su
supralegalidad, es una caracteristica de los Estados democraticos, tal como a

continuacion es explicado:

88 Cfr. Jiménez de Arechaga, Eduardo, op. cit., nota 55, p.25.
¥ Ibidem, p.26.

% Idem.

o Idem.

2 Idem.
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“...la justicia o jurisdiccién constitucional...su objeto de estudio son
los instrumentos juridicos establecidos en la Constitucion para
mantener su supralegalidad en donde ocupa un sector importante la
proteccion de los derechos fundamentales y que representa un tema
que ningun Estado democratico de derecho, que se precie de serlo,

debe de eludir®™”.

Los instrumentos juridicos para la defensa de los derechos fundamentales
es por medio de las garantias procesales constitucionales que se encuentran en la
misma carta fundamental, lo que permite la realizacion rapida y justa de la
imparticion de justicia; para Fix- Zamudio, respecto las garantias procesales

constitucionales refiere:

“...integrado por todas las normas consagradas expresa o
implicitamente en los preceptos de la Carta Fundamental que se
dirigen hacia la realizacion de una justa y rapida imparticion de

justicia, en todas las ramas del enjuiciamiento®...”.

Es el derecho humano de debido proceso que tiene un caracter

1%, “que comparte caracteristicas de los derechos de libertad®,

“‘instrumenta
“para que pueda existir un verdadero imperio del derecho para que haya un lugar
libre o de seguridad libre de injerencia o arbitrariedades de las autoridades,

condiciones que tiene que tener todo proceso™’.

Se menciona el debido proceso en el presente apartado porque la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha hecho referencia de que este derecho
humano tiene por finalidad, la solucién justa, ademas de ser una serie de actos de
diversas caracteristicas que integran este derecho humano como es la defensa,

asi como se puede apreciar a continuacion:

% Corzo Sosa, Edgar, “La justicia Constitucional en México”, Justicia Constitucional comparada, México,
UNAM, 1998, serie B: Estudios comparativos, b) estudios especiales nim. 27, 1993, pp. 11-29.
% Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 81, p. 106.
% Hoyos Arturo, op. cit., nota 54, p. 436.
96
Idem.
7 Idem.
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‘La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha definido en
opiniones consultivas diversas, que el debido proceso <es un medio para
asegurar en la mayor medida posible, la solucién justa de una
controversia>, a lo cual contribuyen <el conjunto de actos de diversas
caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de debido

proceso legal>"%.

Ademas los derechos fundamentales particulares del debido proceso esta la

defensa y contradictorio, tal como lo sefiala Cipriano Gomez Lara:

“En el reciente trabajo enviado por la presidencia del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, se precisan los derechos
fundamentales particulares relacionados con y derivados del debido

proceso en la siguiente forma:
...6. Defensa y contradictorio...

Todos tienen garantizado, en cualquier momento del proceso, el
derecho inviolable de defenderse, en el contradictorio entre las

partes, en condiciones de efectiva paridad®...”.

Relacionando lo antes descrito, tenemos que la garantia de debido proceso
es el conjunto de actos lo que permiten una “adecuada defensa’, “por lo que el
debido proceso supone “el conjunto de requisitos que deben de observarse en las

instancias procesales”®",

Como se menciond la debida defensa forma parte del derecho humano de
debido proceso, entendida este ultimo como: el conjunto de condiciones vy
requisitos de caracter juridico y procesal que son necesarios para poder afectar

legalmente los derechos de los gobernados; el concepto de debido proceso es

% Salazar Santana, Bernardo Alfredo, “La garantia de defensa adecuada, sus alcances en el procedimiento
penal”, en David Cienfuegos Salgado y otro (coord.), El Derecho Mexicano Contempordaneo, estudios en
homenaje a Cesar Esquinca Muiioa, México, UNACH, 2012, p. 517.
* Gomez Lara, Cipriano, op. cit., cita 8, p. 346.
:g? Salazar Santana, Bernardo Alfredo, op. cit., nota 98, p. 517.

Idem.
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atribuido, al sistema juridico anglosajon, “due process of law”, garantia
constitucional del proceso judicial que legitima la certeza del derecho mediante el
proceso que a su vez garantiza la correcta aplicacion del derecho fundamental asi
como la legitimad del poder judicial, es decir, la debida aplicacion del derecho es
lo que legitima a los tribunales y un Estado democratico, lo que se traduce asi
mismo en la garantia de una tutela judicial efectiva, la que va intimamente

relacionada con la debido proceso'®.

Es uno de los derechos esenciales para que las autoridades lo respeten y
establezcan las condiciones de poder llevar un procedimiento justo, no es una
facultad es obligacién: “El Estado no es quien otorga los derechos fundamentales

103> as como el Estado

sino que debe de realizar las condiciones de su realizacién
se legitima, al instituir los medios procesales para proteger y respetar los
derechos naturales del individuo, que son previos y anteriores al nacimiento del
Estado, debido proceso que “...limitan desde el principio de autoridad del Estado y

operan como fuente de obligaciones del mismo..."*".

El individuo no debe de justificar su derechos fundamentales, ahora
denominados humanos, es la autoridad quien debe de justificar la interferencia de
los mismos, aunado a ello la validez de los mismos esta en que es derecho
vigente conforme al principio de convencionalidad, ya sea en las Constituciones de

cada pais, o0 en los tratados internacionales, se apoya en la idea de su garantia’®.

Es por ello que el derecho humano de debida defensa ademas de ser
respetado por parte del Estado, éste debe otorgar las condiciones necesarias para
su ejercicio al ser una obligacién para que en el proceso o los procedimientos que
se realicen ante las diversas autoridades, el ser humano pueda protegerse y tener
la seguridad juridica que sea justo el proceso instaurado en su contra, teniéndose

que tomar en cuenta principalmente, para el presente trabajo, lo siguiente:

192 Cfi-. Quiroga Leon, Anibal, El debido proceso legal en el Perii y en el sistema Interamericano de
Proteccion de Derecho Humanos, Lima, 2003, Editores juristas, pp. 40-45.

1% Bacigalupo Enrique, Principios Constitucionales de derecho penal, Argentina, 1999, Ed. Hammurabi,
p.13.

% Idem.

' Ibidem, p.14
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» Frente el ius puniendi del Estado para castigar los delitos de las personas

106

esta el ius libertatis del imputado ™, y el derecho de “acusacion, ejercicio de

la accion en el proceso penal (derecho a obtener la tutela judicial

107»

efectiva™"”, esta “también la tutela efectiva por medio de una adecuada

defensa'®®”.

» “La garantia de defensa adecuada comprende la efectiva aplicacion de los
principios de audiencia y contradiccion en el procedimiento penal’®”.

» El reconocimiento constitucional, para que el imputado tenga igualdad
procesal, de que la defensa comienza desde el inicio del procedimiento, es
decir, desde el acto en que hay un acto de imputacién en contra del
indiciado.

» “Que se le den los elementos necesarios al imputado para que esté en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto
de autoridad'®”.

» La notificacion previa y detallada de la acusacion que haya en contra del
imputado para que pueda ejercer su adecuada defensa (art. 8 de la
Convencién Interamericana Derechos Humanos).

» Derecho a ofrecer pruebas en cualquier procedimiento. (art. 8° de la

Convencioén Interamericana de Derechos Humanos).

En esta tesitura definimos a la debida defensa como el derecho humano
que tiene toda persona que es sujeta a un procedimiento ante cualquier autoridad
del Estado, para que pueda protegerse de la acusacion, imputacion, que haya
en su contra, teniendo las autoridades la obligacién de garantizar, en igualdad
procesal, para que desde el inicio de la instauracién del procedimiento de forma
previa y detallada se le informe del procedimiento, concediéndole el tiempo

necesario para realizar su debida defensa y poder ofrecer pruebas que considere

1% Cfi-. Moreno Catena, Victor, “La imputacién el proceso penal”, en E. R. Zaffaroni (coord.), El proceso
penal, sistema penal y derechos humanos, México, Porrtia, 2000, p. 54.
107 77 -
Ibidem, p. 91.
18 Idem.
' Salazar Santana, Bernardo, Alfredo, op. cit.,nota 98, p. 536.
110
Idem.
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pertinente para que en pleno ejercicio del principio de contradiccién y realice todos
los actos tendientes para demostrar su planteamiento de los hechos en un marco
de transparencia de las actuaciones de las autoridad como de equidad con las
partes del procedimiento; actos minimos que deben ser cumplidos por quien se
ostente como autoridad que pretenda afectar los derechos humanos del individuo,
que se encuentran reconocidos en la Constituciéon de cada pais asi como en los
tratados Internacionales que ha trascendido internacionalmente en un aspecto

supranacional.
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1.4. Sistema interamericano de derechos

humanos.

El hablar de sistemas internacionales, es
necesario hacer alusion al derecho internacional,
que se encarga de regular las relaciones juridicas
entre los Estados, en donde el concepto tradicional

de soberania “summa potestas”, ha sido adecuado

Un tratado debera

interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el
contexto de éstos y teniendo

en cuenta su objeto y fin.

Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados articulo 31

inciso primero
a la nueva forma de entenderla, en cuanto es

afectada por limitaciones por medio de cesion reciproca de competencias, que
estimen oportunas, mediante la suscripcion de tratados internacionales, sin que
signifique transferencia de soberania, lo que nos da como producto un nuevo
ordenamiento de la comunidad internacional en beneficio de los Estados que han

limitado de forma restringida sus derechos soberanos'"".

El origen de la proteccion de los derechos humanos en el sistema
interamericano, los podemos ver a partir en marzo de 1948, al reunirse 21 Estados
del Hemisferio para suscribir /la Carta de la Organizacion de Estado Americanos,
con la finalidad de crear una organizacion internacional que lograra la paz, justicia,
solidaridad, fortalecer las relaciones internacionales a su vez para defender la
soberania e independencia del hemisferio''?; si es cierto que la carta no consagré
un sistema de proteccion de derechos humanos, pero constituyé la base de
centralidad del ser humano con independencia del Estado al que pertenezcan para
la proteccion de sus derechos elementales que tiene por el sélo hecho de ser

persona.

En lo que respecta a la idea de proteger los derechos humanos de manera
internacional en América, tuvo como origen varias vertientes como fue la

conferencia que se llevd a cabo en la ciudad de México de 1945, ventilandose

" Cfir. Rodolfo Vézquez, Adolfo, “Soberania, supranacionalidad e integracion: la cuestion en los paises del
Mercosur”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Argentina, Ed. Konrad Adenauer-Stiftung
A.C., ed. 2001, pp. 233-236.

"2 Cfi. Nash Rojas Claudio y Mujica Torres Ignacio, Derechos humanos y juicio justo, Ed. RED
Interamericana, Lima Perti, 2010, p. 12.
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situaciones de como mejor proteger los derechos humanos; en los diversos
acercamientos que tuvieron los distintos Estados, se tomaron diversas posturas
para la proteccion de estos: por un lado se pretendié un caracter vinculante y por
el otro una mera declaracion de derechos humanos que contendria un “conjunto
de principios de guia para la conducta de los Estados en el ambito de los derechos

113»

humanos' ", prevaleciendo la segunda postura al inicio.

En 1948 fue adoptada por los paises integrantes la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, la cual precede por corto tiempo de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, que constituye junto con el Pacto
Internacional de Derechos de Derechos Civiles y Politicos, los estandares,
normas, principios del derechos internacional de los derechos humanos del

continente de América.

Los primeros pasos ya se habian dado, la voluntad de los Estados de
centralizar la proteccion de derechos humanos, el establecer los principios que
regirian la conducta de los distintos paises para la proteccion de los derechos
humanos, en lo que no acordaron, el caracter vinculante para obligar a los que
pactaron respetar los derechos esenciales del ser humano, cual fuere su
nacionalidad, sin embargo algunos eventos politicos de esos tiempos como la
revolucion cubana, la situacion politica de la Republica Dominicana, dio la pauta
para la creacion de un organismo que protegiera los derechos humanos en el
hemisferio de América; es asi, en 1959, que se reunid un grupo de expertos, a los
que los Estados le encargaron “supervisar los derechos contenidos en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre''*; cual fue
denominada Comisién Interamericana de Derechos Humanos, integrada
inicialmente por siete miembros elegidos por la OEA (Organizacion de los Estados

Americanos).

' Ibidem, p. 13 y ss.
"4 Ibidem, p. 13.
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En sus inicios de la formacion de la Comision Interamericana de Derechos

115»

Humanos, “no fue dotado de un mandato claro y operativo en cuanto que sus

facultades eran vagas, imprecisas, limitadas, en razén que los “Estados no

deseaban crear un érgano regional que interfiriera de ningun modo en sus asuntos

116»

internos’ ””, es por ello que en 1960, fue aprobado por el Estatuto de CIDH

(Comision Interamericana de Derechos Humanos), la cual tiene dentro de sus

principales funciones y facultades:

“l.  Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de
América.

Il. Formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos
de los Estados para que adopten medidas progresivas en favor de los
derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y de sus preceptos
constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el
debido proceso a esos derechos.

lll. Preparar los estudios o informes que considere convenientes para el
desempeno de sus funciones.

IV. Solicitar de los gobiernos de los Estados que le proporcionen informes
sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos.

V. Servir a la Organizacion de Estados Americanos como cuerpo asesor de

los derechos humanos''””.

La “escalofriante realidad que azotaba al hemisferio''®”

, consecuencia de
regimenes juridicos antidemocraticos, tendientes a la violacion masiva de
derechos humanos y libertades como lo fue “la dictadura de Somoza en
Nicaragua, el Estroessner en Paraguay, y en la operacion de eliminacion de

partidarios de Batista en Cuba''®

, la CIDH realizé actividades que estaban
implicitamente contempladas en su estatuto para poder cumplir las funciones que
le fueron encomendadas, creando procedimiento que le permitieran “tomar
conocimiento, de las denuncias de violaciones de derechos humanos, pedir

informacion sobre ellas al gobierno respectivo y formularle recomendaciones ', a

S 1dem.
18 jdem.
7 Idem.
18 1dem.
9 1dem

"2 Ibidem, pp. 13 y ss.
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su vez le permitié a la Comision tener una actividad sin necesidad de examinar los
requisitos de admisibilidad de la denuncia, un papel activo para pedir informes e
investigando, la posibilidad de publicitar los hechos investigados para presionar a
los gobiernos y la posibilidad de enviar los resultados a la OEA, para su discusion
y en su caso imponer sanciones al Estado que hubiera transgredido los derechos

humanos.

Las medios utilizados por la Comisién para investigar la violacion de
derechos humanos, fueron aceptado tacitamente por los Estados, al no
impugnarlos, reafirmandose las funciones es ésta, dando origen a tres principales
procedimientos: los estudios generales e informes de paises, las visitas in loco y el

sistema de peticiones individuales'?'.

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos, como se menciono
tiene su fundamento en la Carta de la OEA de 1948, la Declaracion Americana, la
Convencion Europea de Derechos Humanos; con la finalidad de defender los
derechos humanos de forma internacional en este Continente, ante la imperiosa
necesidad, como quedo al descubierto principalmente con los eventos de 1958 de
Republica Dominicana y Cuba, afio en que encomendd la OEA a la Comision
Interamericana que redactara la propuesta de tratado para América sobre
derechos humanos, que estaba por asi decirlo en modificaciones, a su vez
también estaba en versiones preliminares el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y una vez que se establecio la version final de este pacto en
1966, en otro evento del mismo afo, se modifico también el borrador de la
Convencién al que se le otorgd el nombre de Convencion de Derechos Humanos,
entrando en vigor el 18 de julio de 1978, documento donde se establecid la

creacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'%2.

La conformacién de la Convencion de derechos humanos, lo constituye los
derechos civiles y politicos que también lo estable el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, econdmicos sociales, culturales; en cuanto a los

2! Cfi. Ibidem, p. 14.
2 Ibidem, p. 15.
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derechos civiles y politicos tenemos'?®: El derecho a la personalidad juridica (art.
3), el derecho a la vida (art.4), derecho a la integridad personal (art.5), prohibicion
a la servidumbre, esclavitud (art.6), derecho a la libertad personal (art.7), garantias
judiciales (art.8), principio de legalidad retroactividad (art. 9), derecho a
indemnizacién (art. 10), proteccion de la honra y dignidad (art.11), libertad de
conciencia y religion (art.12), libertad de pensamiento y expresion (art.13), derecho
a la rectificacion o respuesta (art. 14), derecho reunion (art.15), libertad de
asociacion (art. 16), proteccion a la familia (art. 17), derecho al nombre (art. 18),
derechos del nifio (art. 19), derecho a la nacionalidad (art. 20), derecho a la
propiedad privada (art.21), derecho de circulacion residencia (art. 22), derechos

politicos (art. 23), igualdad ante la ley (art. 24), proteccién judicial art. (art.25).

Los derechos sustantivos de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, se traduce en dos tipos de obligaciones para los Estados consistentes
en: a) La obligacion de respetar las garantias contenidas en la Convencion tal
como lo establece el articulo 1.1 de la misma, b) La obligacion de adoptar las
medidas legislativas o las que se necesiten para hacer efectivos los derechos y
libertades de la Convencion; lo que se consolida en obligaciones negativas
(abstenerse de transgredir derechos), como positivas consistentes en acciones
que permitan asegurar los derechos contenidos en la Convencion Interamericana
de derechos Humanos; estos derechos deben ser cumplidos por los Estados para
todo ser humano (art.1.2) sujeto a la jurisdiccion del pais que fuera, es por ello la

universalidad de los derechos humanos'?*.

Es medular la interpretacion del sistema interamericano de derechos
humanos que contienen, porque los mismos ademas del aspecto literal, como en
algunas normas, debe atenderse a los principios generales de derecho, la
influencia reciproca de fuentes internacionales, instituciones que le sucedieron que
fueron su origen, ademas de aquellas que lo complementan, el derecho

consuetudinario, las resoluciones internacionales, ademas del progreso o

123 Idem.

12 Cfi. Ibidem, p. 16.
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evolucion como la adaptabilidad de las aconteceres pasados125; por su parte

Cecilia Medina Quiroga, hace la presente transcripcion de la opinién consultiva

16/99, de la Corte interamericana;

“el corpus juris del Derecho Internacional de los Derecho Humanos
estda formado por un conjunto de instrumentos internacionales de
contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones) y procede a examinar el tema de la
opinion en el marco de la evolucién de los derechos fundamentales

de la persona humana en el derecho internacional

contemporaneo'?®”.

En la Convencion Interamericana en su articulo 29 en las letras c¢) y d),

establece unas de las formas de interpretarse la Convencion, al no permitir “excluir

otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano'”

, lo que nos

permite establecer que el sistema debe interpretarse en su integralidad, es decir a

no quedarse con la simple interpretacion literal:

‘Esta regla muestra claramente que el sistema es un todo que
sobrepasa la mera letra de la ley y que obliga al interprete a
considerar al ser humano en su totalidad y a tener en mente todo

aquello que el sistema democratico le requeriria para que el derecho

humano que se interpreta tenga eficacia’®®”.

Asimismo la forma de interpretacién de los tratados la tenemos en la

Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados y en el articulo 31 inciso

primero prescribe: “un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al

sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto

de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. Es claro el precepto internacional

'% Cfi. Medina Quiroga, Cecilia, La Convencién Americana: vida, integridad personal, libertad personal,
debido proceso y recurso judicial, Chile, Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho, 2005, p.4.

126 Ibidem, p.5.
27 Idem.
'8 Ibidem, p.6.
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respecto en la buena fe para interpretar las leyes internacionales, lo que da

claridad como directriz a favor de la interpretacion de los derechos humanos.

Los tratados internacionales de derechos humanos, no solo genera
obligaciones para los Estados, sino el Estado que haya suscrito tiene obligacion
hacia conciudadanos, para proteger los derechos mas esenciales que tiene el ser
humano'?; la interpretacion de los derechos humanos contenidos en el sistema
interamericano debe también analizarse a favor de la persona (pro persona), de lo
que se establece el alcance de los derechos humanos es extensiva, mientras para

que se restrinjan es restrictiva'*.

"2 Cfi. Ibidem, p.8.
B0 Cfi. Ibidem, p.9.
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1.5. Supremacia de la Constitucion y los
tratados internacionales que se encuentren de

acuerdo a ella.

El Constitucionalismo parte principalmente
de las revoluciones liberales del siglo XVIIl, donde
el rey ya no es la persona omnipotente para
decidir sobre como gobernar a su pueblo, sino el
mismo sistema econdmico y el nacimiento de la
burguesia, necesita que se (garantice su
estabilidad, siendo por medio de las constituciones
con las cuales se legitima el poder para que sea
conservado, se establece las garantias
primordiales que van a tener los ciudadanos y la
forma de cédmo se va estar organizado el gobierno,
es por eso que la Constitucién tiene una parte

“‘dogmatica” y otra “organica”.

“...el control del ejercicio del

poder cuenta con tres
supuestos basicos. El primero
de ellos es la existencia de un
ordenamiento juridico
organizado jerarquicamente en
cuya cuspide se encuentra la
Constitucion como  norma
suprema que determina los
procesos de creacion y validez
del resto del ordenamiento
juridico.

Huerta Ochoa, Carla “El Control de
Constitucionalidad, analisis  del
articulo 105 Constitucional”, Boletin
UNAM,
septiembre-

de derecho comparado,

México, num., 93,

diciembre, 1998, p. 714.

Las constituciones principalmente, como se dijo es “para legitimar el poder”:

“En realidad, la Constitucidon de un Estado, cualquiera que ésta sea o

haya sido, tiene una esencia politica, independientemente de que su

expresion normativa se haga mediante formulas o prescripciones

juridicas. La materia prima de una Constitucién es el poder, cuya

organizacion se expresa mediante una forma juridica representada

en la inmensa mayoria de los casos por un texto normativo que

comunmente se le identifica con la Constitucion de un Estado

131»

Pero también le da seguridad y certeza juridica a los ciudadanos de una

nacion que sus derechos van a ser respetados conforme a un marco legal

previamente establecido, con las caracteristicas de generales, impersonales,

! Andrade, Covian Miguel, Diez estudios antidogmaticos sobre el sistema constitucional mexicano,
Meéxico, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional. A. C., 2009, p. 5.
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abstractas, érganos de autoridad competentes creados anteriores al hecho y con
la proteccién de sus derechos fundamentales.

El ordenamiento supremo de un pais, sin lugar a dudas va ser su
Constitucion la cual tiene que estar libre de “impurezas juridicas”, el presente
termino es mio, porque es un ordenamiento del cual emana, o en “teoria asi
deberia de ser”, lo mas puro o esencial de un sistema normativo y en caso
contrario contaminaria todas las leyes que de ella emanara.

Asimismo en un hecho histérico el Estado Mexicano reconoce los derechos
humanos que se contengan también en los tratados internacionales en el cual sea
parte, en la reforma de fecha 10 de junio del 2011, tal como se puede demostrar
en las reformas de los articulos 1, 133, constitucionales, viene hacer un parte
aguas, un hecho transformador en cuanto que se amplian “el reconocimiento de
los derechos humanos”, de todos los habitantes de este pais, y al haber sido
reconocido en la Constitucion hay una correspondiente obligacién de respeto de
dichos derechos humanos, los cuales pueden ser reclamados, exigidos a los
Estados Unidos Mexicanos, y conforme al articulo 133 de la ley suprema, los
tratados internacionales en el cual el México sea integrante, sera la ley suprema
de este pais.

Es esencial este principio de supremacia porque las leyes que de ella
emanen, reglamentos; actos de autoridad desde el mas alto nivel hasta al de
menor jerarquia tendra que cumplirla, es lo que debe garantizar un Estado
democratico, la confianza en sus instituciones y que sus leyes seran justas para
cuando sean aplicadas, sea un acto que la sociedad acepta por el valor intrinseco

que tiene la norma.

Los derechos humanos emanados de la carta magna y tratados
internacionales en el cual el Estado Mexicano sea parte, son la ley suprema y que
todas las leyes secundarias tendran que estar acorde; para definir las leyes
secundarias, hay que definir cual es la ley primaria o sea la Constitucion, la cual
esta en la cuspide conforme a la piramide Kelseniana: “... la norma suprema de un
orden juridico en la que se establecen los procedimientos para crear las normas

juridicas que derivan de ella y los contenidos materiales que pueden tener, lo que
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se explica graficamente mediante la muy conocida piramide de Kelsen..."*®”; Y
todos los ordenamientos que le continuan, por lenguaje normalmente utilizado se
le llamara ley secundaria, sin pasar algo que un reglamento, decreto, ley, son
distintos tanto formalmente como materialmente; es la ley secundaria la que
debera estar conforme a la Constitucion, la ley suprema de forma general o

abstracta, establece los principios que deberan de cumplir la secundaria.

La Constitucion como lo tratados internacionales, ademas de ser la norma
suprema de la nacion, tiene caracteristicas principales como es el impedir los

abuso de poder y preservar el control el ordenamiento juridico:

‘Independientemente de intentos aislados de establecer por medio
de instituciones juridicas el control de dicha posibilidad, podemos
decir que actualmente el control del ejercicio del poder cuenta con
tres supuestos basicos. El primero de ellos es la existencia de un
ordenamiento juridico organizado jerarquicamente en cuya cuspide
se encuentra la Constitucion como norma suprema que determina
los procesos de creacion y validez del resto del ordenamiento
juridico™".

Al abordar el tema de supremacia constitucional, es imprescindible también
describir la Constitucion, la cual no sélo es un documento politico que organiza la
situacion politica de un pais, garantiza la libertad individual frente la actividad de
los gobernantes, sin el adjetivo constitucional “determina la forma de Estado o de

Gobierno™*".

132 77
Ibidem, p. 8.
33 Huerta Ochoa, Carla “El Control de Constitucionalidad, analisis del articulo 105 Constitucional”, Boletin
de derecho comparado, UNAM, México, nim., 93, septiembre-diciembre, 1998, p. 714.
134
Idem.
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CAPITULO 2.
ETAPA PRELIMINAR DE
MINISTERIAL DEL DELITO.

EL PROCEDIMIENTO EN LA
INVESTIGACION

2.1 Antecedentes del sistema Procesal

Acusatorio.

Los sistemas procesales a traveés de la
historia han evolucionado, habia sido concebido
desde un inicio como el medio para garantizar al
procesado una justa resolucién, actualmente lo

“*

entendemos como “...el conjunto de principios y
garantias que configuran tanto el rol de los

actores, al objeto que se debate en sede de

“El procedimiento

criminal en México ha sido

hasta hoy, con ligerisimas

variantes, exactamente el

mismo que dejo implantado la

dominacion  espafola...pues
esa parte de la legislacion
mexicana ha quedado

enteramente atrasada, sin que
nadie se haya preocupado en

mejorarla”. Diario de los debates

del Congreso Constituyente, 1° de

S , . diciembre de 1916.
justicia penal, asi como, al esquema procedimental

del proceso penal, respondiendo a una

determinada ideologia o filosofia (tedricas o pragmaticas)'".

Los sistemas procesales, han tenido modificaciones, hasta llegar al que
actualmente tenemos, sistema acusatorio, que se entiende el adecuado para
regular por medio de principios, garantias la tutela jurisdiccional hacia el imputado

dentro del procedimiento; en su historia tenemos a los siguientes:

a) Sistema acusatorio clasico. Este lo podemos observar en la
antigua Roma, de la questio o accusatio, que era una persona que precedia el
jurado y otra que se le denominaba acusatio, sujetos procesales del procedimiento
iuditium publicum; quaestiones perpetuae. La accidn de acusar le correspondia a
un ciudadano, con algunas excepciones, el cual se tenia que dirigir con toda la
diligencia en caso de que no prosperara su accidén, acusandole de calumnia y

multa, sino se conseguia la condena del acusado; “...el proceso era oral y publico,

135 Chorres Benavente, Hesbert, Nuevo Codigo de Procedimientos Penales del Estado de México, México, Ed.
Flores Editor, 2009, p. 1.
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el acusado podia ejercer el derecho su derecho a la defensa de manera personal

o por medio de su defensor o patrono, quien podia aportar las pruebas'®.

b) El sistema inquisitivo, en los siglos IV y V, nace como una nueva
corriente ideoldgica, llevado a cabo por la iglesia catdlica, con sus propios
principios y valores, distinto al Estado, con caracteristicas reales de poder e
inclusive tenian sus propios tribunales, lo que origina un “sistema inquisitivo”.
Dentro de sus caracteristicas tenemos que hay la acusacion an6nima, el juez no
estaba sujeto a la instancia, emite resolucién con independencia de la actuacion o

no de los litigantes™”.

Esta forma de juzgar se caracteriza en el absoluto poder central, dejando a
un lado el valor de la persona humana, siendo el imputado un simple objeto de
investigacion, no tenia la facultad de defenderse de la acusacion que hubiera en
su contra, el inquisidor tenia la tarea de persecucién y decisién, el monarca es
titular de la jurisdiccion; las investigaciones son secretas, se impide el debate
(derecho de contradiccion), la instruccidn es discontinua mientras va integrando la

averiguacion®.

Es de hacer mencién que en el imperio romano, respecto la questio o
accusatio, fue substituida por la extra ordinem, teniendo caracteristicas del
sistema inquisitivo, la funcién de accusatio stationarii, fue delegada a funcionarios
del Estado, quienes tenian como funciones realizar las investigaciones previas,
secretas, para averiguar los delitos y para presentar las acusaciones ante el
magistrado, el cual podia actuar de oficio sin que hubiera la necesidad de la
acusacion de otra persona, habia una concentracién de funciones acusatoria y
decisoria, es decir, iba en contra del principio de que nadie puede ser juez y parte,

el juez de arbitro paso a instructor'®.

B¢ Ibidem, p. 12.

BT Cfr. Ibidem, p. 15.
U8 Cfi. Ibidem, p. 16.
B9 Cfi. Ibidem, p. 16.
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El sistema inquisitivo representd un instrumento opresor, que a veces tenia
tintes politicos, sin embargo fue implementado como un medio “...eficaz para
luchar contra la delincuencia creciente, a cuyas amenazas no podia responder el

elegante pero limitado régimen de la accusatio..."*".

Este sistema inquisitivo lo adopta la legislacion espafiola del proceso
canonico, la instruccion no era publica, se mantuvo en secreto al denunciante, el
juez concentraba las funciones de las partes, en primer momento la jurisdiccidon
se limitaba a los clérigos para después extenderse en razén de materia a los
demas individuos, es decir, lo que era fuero sélo para integrantes de la iglesia se
convirtié en ordinario o comun que conocia el tribunal de la inquisicion o santo
oficio, procedimiento que realizaran actos contra la fe, herejia, adivinanza, magia
usura, adulterio, etc., en contra de las personas que cometian dichas conductas

ilicitas .

El sistema inquisitivo es una muestra de poder aplastante de justicia y el
juez no era independiente sino s6lo el encargado del soberano, donde es limitada
la defensa, hay empleo de tortura, penas arbitrarias o que va en contra de los

derechos esenciales del hombre'#?.

¢) El sistema mixto. Los antecedentes de este sistema lo encontramos en
Francia mediante la promulgaciéon del cddigo de instrucciéon criminal francés,
esparcido en Europa continental a consecuencia de las ideas liberales, iluministas

de la revolucioén francesa, asi como del dominio napolednico.

Este sistema tiene tres pilares que lo conforman'?; a) eficacia de la
persecucion, b) averiguacion de la verdad historica, c) respeto de la dignidad

humana.

La eficacia de la persecucién, se lograba mediante una fase inquisitiva, que

lo realizaba un juez instructor o Ministerio Publico, “la persecucién penal esta

0 Ibidem, p. 17.

Y Cfi. Ibidem, pp. 17 y ss.
2 Cfr. Idem.

' Cfi. Ibidem, p. 204.
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cargo de una autoridad estatal, el Ministerio Publico o fiscal, que tiene autoridad
judicial144”, como ante sala para la audiencia publica, para ello “el procedimiento
se divide en tres etapas: investigacion preliminar, a cargo del Ministerio Publico o
del juez penal; un procedimiento intermedio (requerimiento de juicio publico o
acusacion, o sobreseimiento) y, el juicio o procedimiento principal, en el cual se
lleva a cabo un debate, cuyas notas distintivas son: la oralidad, publicidad,

concentracion, continuidad, inmediacion y defensa'®”

, es diverso el juez de
instrucciéon al que resuelve, pero la instruccion se lleva ante la autoridad y
vigilancia de quien resuelve; la primera etapa llamada instruccion es inquisitivo
principalmente porque la investigacion es escrita, secreta o reservada y de
iniciativa judicial, no habia publicidad de la instruccién para que tuviera seguridad,
unidad de su marcha y se descubriera la verdad historica, para que el inculpado y
sus complices, todavia no descubiertos, no hicieran desaparecer, alterar,
distorsionar, los vestigios de las pruebas que variara el movimiento regular de la

administracién de justicia’®.

La averiguacion de la verdad histdorica, es uno de los fines que tiene todo

proceso, porque solamente sobre bases de objetividad sobre lo acontecido se
puede llegar a una sentencia justa, seran los hechos ocurridos la medida para la
pena del procesado, por eso, es considerada como la “piedra angular que debe de

sustentar la sentencia’"”.

Respeto de la dignidad humana, en este procedimiento también adquirieron

relevancia las garantias y derechos individuales, pero es hasta la segunda etapa
en la cual el imputado era considerado como inocente hasta que no hubiera una
sentencia que declarare lo contrario, por lo que era imprescindible un juicio previo,
con las formalidades esenciales que garantizaran la libertad seguridad juridica,
defensa, se prohibid la coaccién, la decisién debe guardar intima relacién con la

acusacion, derecho de aportar pruebas, la acusacion es planteada por un érgano

% Ibidem, p. 21.

S Idem.

146 Cfr. Sanchez, Velarde, Pablo. Manual de derecho Procesal Penal, Lima, Ed. Idemsa, 2004, p. 166.
"7 Chorres Benavente, Hesbert, op. cit., nota 135, p. 19.
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jurisdiccional distinto al jurisdiccional, y en general esta segunda etapa revestia
caracteristicas de ser publico, contradictorio, oral, como lo es el sistema acusatorio

penal.

El sistema acusatorio garantista, es implementado por la necesidad de velar
en los tiempos actuales por los derechos humanos del imputado, como
instrumento eficaz para perseguir el delito; la relacion procesal existente entre el
imputado y Estado, bajo el marco constitucional de los derechos humanos del
sujeto a proceso acusatorio garantista, a través de los siguientes principios:
presuncién de inocencia, para el imputado, el maximo de limitacion a su libertad
personal y para el Estado, este tiene la carga de la prueba hasta la sentencia o
absolucion en caso de duda; acusatorio, la labor de la acusacion esta a cargo del
Ministerio Publico, donde se enfatiza el respeto de los derechos humanos; es de
mencionar que ello es producto de la internacionalizacion de los derechos
humanos, surgido al final de la segunda guerra mundial en 1945, requiere del
acusador una informacion precisa y detallada de los cargos, para que lo
conduzcan a presentarlo ante los tribunales; debido proceso, es uno de los
derechos humanos que mas se ha destacado porque incluye el conjunto de
condiciones que la autoridad debe cumplir para asegurar la adecuada defensa
consistentes en derechos u obligaciones que estan bajo consideracion judicial™®.
De este ultimo mismo se desprende: a) acceso a la jurisdiccion; b) igualdad en el
proceso; ¢) derecho a un tribunal competente, independiente e imparcial, d)
derecho al plazo razonable de duracién de proceso; e) presuncion de inocencia; f)
derecho a la defensa; g) derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior; h)
prohibicién de doble enjuiciamiento penal por los mismos hechos; i) la publicidad

del proceso™®.

Asimismo hay otros derechos humanos a favor del imputado, como son:
garantia del juez natural; garantia de la motivacion escrita de las resoluciones, de
no ser condenado en ausencia, ser informado, inmediatamente y por escrito, de

las causas o razones de su detencidn, principio de gratuidad de la administracion

'8 Cfi-. Chorres Benavente, Hesbert, op. cit., nota 135, p. 28 y ss.
149
Cfr. Idem.
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de justicia y de la defensa gratuita para las personas de escasos recursos; funcién
del Ministerio Publico de conduccion desde su inicio de la investigacién del delito,
de direccién juridico funcional de la policia judicial y de promocién de la accion

penal, de oficio o a peticion de parte®.

Este sistema juridico acusatorio garantista, tiene también su razon de
existencia en las relaciones de entre los Estados de la comunidad de las naciones,
bajo una nueva optica, perspectiva universal de los conceptos fundamentales del
Estado moderno, en donde los derechos humanos tienen una tendencia a la
modernizacién y humanizacién de la justicia penal, a favor de la dignidad del
hombre o pro persona, acompafado de los valores de libertad e igualdad, son
parte de los sistemas contemporaneos de los distintos paises como es en

Latinoamérica.

Sistema acusatorio adversarial, no es tomado de la cultura occidental, es
extraido del sistema angloamericano, es un procedimiento de partes, estos
deciden como se va a llevar la prueba, la decision de culpabilidad la toma el jurado
y el de imponer la pena; la confesion permite pasar directamente a la
individualizacion punitiva, es por eso que el fiscal y la defensa se prestan a

151
(

negociar el reconocimiento >’ (plea bargainning).

Las caracteristicas de este sistema estan en que el procedimiento es
acentuadamente contradictorio mediante la actividad de las partes que tienen
intereses contrapuestos; hay una igualdad funcional de las partes, respecto de las
posibilidades normativas que tiene uno y el otro en el marco procesal,

entendiéndose por esta:

“...asi como uno tiene la libertad y la legitimidad para presentar los
cargos que denotan la presencia de un titulo de imputacion a un
sujeto responsable...la otra parte tiene la misma libertad de

legitimidad y posibilidad para presentar el material probatoria de

B0 Cfi. Idem.
U Cfi. Ibidem, p. 29.
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descargo, sin ninguna exclusién o restriccion fuera de lo que la ley

establece®?”.

El juez tiene funciones de garantia y fallo, donde las condiciones de
proceso son las mejores al tener las partes la igualdad procesal para presentar
sus pruebas, desahogarlas con apego al principio de contradiccion,
distinguiéndose claramente las tareas persecutorias, de defensa, que se hace
principalmente por la teoria del caso presentado por las partes, por lo que el
organo jurisdiccional estda en las mejores condiciones y aptitud de actuar
imparcialmente al momento de decidir en apego de las reglas del

procedimiento .

Asimismo este sistema implementa la solucion de conflictos, permitiendo
economia procesal, que permite solucionar conflictos con dificultades probatorios,
o aquellos de delito de bagatela que puede llegar a resolverse por la negociacion,

conciliacion™.

2 Ibidem, pp. 29 - 30.
5 Cfr. Idem.
34 Cfr. Idem.
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2.2. El objeto y finalidad del procedimiento

Penal.

El procedimiento y proceso tienen intima
relacion por lo que hay que tomar en cuenta
ambos para determinar el objeto del procedimiento
penal, el proceso es el fondo, la esencia, el
procedimiento es la via para llegar al objeto

planteado, Froylan Bafuelos, al respecto refiere:

“Procedimiento y proceso. Sin romper la unidad del
Derecho Adjetivo, en que uno y otro se integra,
caben diferenciaciones esenciales entre ambos.
De modo caracteristico, el procedimiento es la
forma; y el proceso el fondo. El primero actua de

continente o molde; el segundo, de continente o

“Frente a tan sublimes

conceptuaciones del proceso y
del procedimiento, aquel (el
proceso) no es algo amorfo, ni
un ftren, ni una via, ni un
surtido de gasolina. Es una
garantia sustantiva.
Contrariamente a semejantes
posturas doctrinales es preciso
aclarar que el proceso no es
algo amorfo. Es una garantia
que modela sustantividad.

Lorca Navarrete, Antonio Maria, “El
derecho procesal como sistema de
garantias”, UNAM, Boletin de
derecho comparado, México, nim.,

107, mayo-agosto, 2003, p. 540.

fisonomia, aquel indica el cauce o la admisién o al rechazamiento. EI

procedimiento constituye el camino; el proceso, el vehiculo que permite

recorrerlo a las partes y a los érganos publicos que lo transitan

155»

El objeto del proceso es en un sentido técnico procesal para referirse a la

litis de la accién penal y sus elementos, mientras que su finalidad es:

“se concretan en obtener una resolucion sobre responsabilidad

penal del imputado que materialmente sea correcta, que al mismo

tiempo, sea obtenida de conformidad con el ordenamiento juridico

procesal, lo que incluye el pleno

fundamentales

resolucién nos lleve al restablecimiento de la paz juridica

respeto a

y como tercera condicion que,

los derechos

la misma
156

De las principales finalidades del proceso es proteger los derechos que se

contiene en el ordenamiento juridico mediante la funcién jurisdiccional:

155 Baiiuelos Séanchez, Froylan, Nueva practica civil forense, ed. 12°, México, Ed. Sista, 1991, p. Il
'3 Nataren Nandayapa, Carlos F. y Caballero Judrez José Antonio, Los principios constitucionales del nuevo
proceso penal acusatorio y oral mexicano, México, UNAM, 2014, p. 31.
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“El derecho procesal hace posible la actuacién del ordenamiento
juridico que tiene por finalidad llevar a cabo la llamada funcién

jurisdiccional®".

El derecho procesal regula el ejercicio de la funcion jurisdiccional como un
sistema de garantias, para lograr una tutela judicial efectiva, no es sélo un

procedimiento mecanicista:

“El derecho procesal surge regulando juridicamente el ejercicio de
la funcion jurisdiccional y, desde esa perspectiva, se situa, no como
un mero instrumento jurisdiccional atemporal, acritico y mecanicista

[...] en orden a lograr la tutela judicial efectiva'™®...”.

Esta rama del derecho que regula el ejercicio del derecho, mediante un
“sistema de garantias sustantivo y auténomo™®, sin que sea sdlo la

instrumentalizacién del proceso:

“‘Frente a tan sublimes conceptuaciones del proceso y del
procedimiento, aquel (el proceso) no es algo amorfo, ni un tren, ni
una via, ni un surtido de gasolina. Es una garantia sustantiva.
Contrariamente a semejantes posturas doctrinales es preciso
aclarar que el proceso no es algo amorfo. Es una garantia que

modela sustantividad'®”".

El ejercicio funcion jurisdiccional que se lleva a cabo por medio del derecho

procesal con un sistema de garantias constitucionales, es el garantismo procesal.

“El ejercicio de la funcidn jurisdiccional a través del derecho

procesal implica basicamente un sistema de garantias

57 Lorca Navarrete, Antonio Maria, “El derecho procesal como sistema de garantias”, UNAM, Boletin de
derecho comparado, México, mim., 107, mayo-agosto, 2003, p. 532.

58 Idem.

9 Ibidem, p. 533.

10 Ibidem, p. 540.
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constitucionales que se proyecta a través del llamando proceso de

la funcién jurisdiccional. Es el garantismo procesal'®"”.

El garantismo procesal es autonomo con una realidad sustantiva propia,
para proteger por medio de las garantias procesales contenidas en las leyes
procesales conjuntamente con las disposiciones constitucionales el objeto del

proceso en un marco constitucional comprometido a la realidad:

“El garantismo procesal implica la puesta en practica de las
garantias que en las leyes procesales se contienen, conjuntamente

con las que poseen proyeccion constitucional de aqui y ahora'®?,

La garantia procesal es “compromiso constitucional” porque como lo
menciona Lorca Navarrete, al hacer un analisis la Constitucion Espafola (CE),
esta garantiza por medio del proceso para proteger los derechos de las personas,
a través de la tutela judicial:

“En tal sentido, el proceso es compromiso constitucional porque la
CE garantiza que aquél (el proceso) pueda amparar los derechos de

todos los ciudadanos'®”.

Esta conceptualizacién garantista del proceso como sistema de garantias
para que por medio del proceso se obtenga tutela jurisdiccional efectiva, es la
garantia constitucional del proceso que se contiene en la Constituciéon para
obtener justicia en el proceso:

“Surge asi un derecho de accion en sentido constitucional, no como
un mero <derecho al proceso>, y si como un derecho a la tutela que

garantizara el proceso: como un derecho a una tutela efectiva”.

Es asi que el concepto de proceso como instrumento para llegar a juicio, ha
quedado en el pretérito, el proceso es estudiado como un sistema de garantias

con compromiso constitucional, llamado garantismo procesal constitucional,

1! Ibidem, p. 535.
12 Ibidem, p. 536.
' Ibidem, p. 545.

60



164»

mediante el “debido proceso sustantivo °*”, es con la garantia de tutela efectiva

jurisdiccional que se garantizara el proceso, para que cuando se dirima una
situacion sea con derecho a todas las garantias procesales aplicables para

obtener justicia.

Ante este panorama, es momento de delimitar en donde queda la etapa
administrativa de investigacion ministerial de investigacion del delito, objeto del

presente trabajo, cuando las garantias judiciales son propias del proceso con

“sustantividad garantista’®”, mientras que el procedimiento es técnico,

mecanicista y adjetivo:

“Asi, y de un lado, se hallaria la sustantividad garantista del proceso y

de otro lado, la tecnificacion mecanicista y adjetiva del

procedimiento'®®”.

El proceso es critico, temporal, “y comprometido con la realidad

|167u

constituciona que se apoya con un sistema de garantias del justiciable

l7 68»

“metodologia constitucional de la norma constitucional™™”, mientras que el

169»

procedimiento es “atemporal y acritico >, que se lleva a cabo mediante por

“formas procesales técnicas y mecanicistas'’”".

Es de precisar que los términos proceso y procedimiento es un binomio,
que conforme a sus etapas no puede prescindir uno del otro, y por lo tanto “el

proceso se constituye, [...] en la justificacion del procedimiento’’"”

, 'y el caracter
debido del proceso o proceso justo, sélo tiene justificacion cuando en el

procedimiento se tengan también garantias procesales:

“Algun sector doctrinal postula que la ausencia de garantias

procesales o al menos el desarrollo desigual (de esas garantias)

1% Ibidem, p. 539.
15 Ibidem, p. 549.
196 rdem.
197 Idem.
168 1dem.
19 Idem.
170 1dem.
Y Ibidem, p. 550.
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en el ordenamiento procesal frustraria la conceptualizacion del

proceso como garantista y sustantivo'’?”.

La etapa preliminar de investigacion ministerial del delito, se desarrolla en
el procedimiento sumario de investigacién, etapa que no es el proceso, pero no es
Obice para que se le otorgue el derecho al indiciado de contradecir los datos de

pruebas que hubiera en su contra:

“La garantia de contradiccion puede ser respetada cualquiera sea
la forma del procedimiento, pero estas diferentes formas deben ser

reguladas de modo que ese resultando pueda ser conseguido’"®”.

El debido proceso, o el derecho al proceso justo (fair trial; fair hearing),
es también aplicado a la etapa administrativa en Latinoamérica que hayan
suscrito al Convencién Interamericana de Derechos Humanos, al ser aplicable
los derechos humanos contenido en el articulo 8° de la convencién, que
aunque dice garantias judiciales, es aplicable a cualquier procedimientos, tal
como se puede observar, en la sentencia internacional del caso Tribunal
Constitucional vs Peru, de fecha 31 de Enero del 2001, que en una parte de la

misma establece:

“69. Si bien el articulo 8 de la Convencion Américana se titula
“Garantias Judiciales”, su aplicacion no se limita a los recursos
judiciales en sentido estricto, “sino el conjunto de requisitos que
deben de observarse en las instancias procesales”, a efecto de
que las personas puedan defenderse adecuadamente ante
cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus

derechos.

70. Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el
citado articulo no especifica garantias minimas en materias que

conciernen a la determinacion de los derechos y obligaciones de

"2 Ibidem, p. 553.

' Ortells Ramos, Manuel, “Formas de procedimiento y garantias fundamentales del proceso civil”, Revista
lus et Praxis, Universidad de Talca, Chile, num., 1, 2010, p. 411.
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orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de
garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo
precepto se aplica también a esos ordenes y, por ende, en ese
tipo de materias el individuo tiene también el derecho, en general,

al debido proceso que se le aplica en materia penal”"’”.

Con lo descrito se establece que el garantismo procesal como derecho a
la tutela efectiva en donde se tengan todas las garantias procesales en el
proceso para obtener justicia o un debido proceso, es una actual forma de
establecer la funciéon del proceso por medio de un compromiso u obligacién
constitucional, y por lo que respecta a la etapa preliminar de investigacién del
delito también es aplicable el debido proceso mediante el cumplimiento del 8.2
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aunque el titulo diga
garantias judiciales, son aplicables a cualquier procedimiento, con el objeto que
en igualdad de derechos y garantias se respeten los derechos de los
individuos, cual fuere la etapa procesal o procedimiento que la autoridad

someta a una persona.

En general de la etapa preliminar de investigacion se puede decir que el
objeto del procedimiento y fin estan relacionados porque al existir un hecho
delictuoso en concreto que la sociedad tiene el interés que se haga justicia y es
por medio del Estado que se ejercita el ius puniendi, para saber la verdad
histdrica, por su parte el imputado tiene el interés que se declare su inocencia, es
por eso que hay conflicto de intereses la tutela que se pide al Estado es distinta,
mientras que la sociedad pide la punicién del acto delictuoso, el imputado pide
hasta en tanto no se demuestre su responsabilidad sea respetado su ius libertatis,
bajo el estricto respeto de sus derechos fundamentales, lo anterior se logra por
medio de las garantias procesales que dan método, orden, legalidad, justicia
formal al procedimiento para que por medio de juicio acusatorio, donde se tenga
igualdad procesal, la publicidad, contradiccién, etc., se satisfaga los derechos de

'7* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional vs Pera, 31 de Enero del
2001.

63



ambos, como del ius puniendi y el derecho del imputado de defenderse con todas

las garantias que establece la ley.

64



2.3. La investigacion del delito en la etapa

preliminar.

La investigacion en materia procesal penal,

se le denomina procedimiento preliminar,

instruccion, sumario, diligencias previas,

“

procedimiento preparatorio; consiste en “una
compleja serie de actos, que de maneras muy
relacion con la actividad

diferentes, guardan

procesal posterior'™”

, que forma parte del sumario,
asi tenemos de referencia la ley de enjuiciamiento
criminal espafnola, vigente todavia hasta el afio
2013, en su articulo 299 define al sumario de la

siguiente manera:

“Articulo 299. Constituyen el sumario

las actuaciones encaminadas a preparar el

En cuestiones de eficiencia y

eficacia del Ministerio Publico
y de la Policia de investigacion
en el sistema mexicano se le
ha considerado  “...como
instituciones desprestigiadas,
ya que su actuar tiende a
asociarse con la ineficiencia,
arbitrariedad, la corrupcion el
maltrato a las y los ciudadanos
y el abuso del poder”.

Ortega Soriano, Ricardo A. (coord.)
et al, bdsicos

Aspectos para

comprender la reforma
constitucional en materia de justicia
Comision  de
Distrito

penal, Meéxico,

Derechos Humanos en el

Federal, 2011, p. 12.]

juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion de

los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su

calificacién y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus

personas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos

176»

La denominacion de “procedimiento preliminar es doctrinal”, como puede

desprenderse del procesalista Alcala Zamora; “relativo a la sistematizacion de la

variedad de supuestos de procedimientos relacionados con el proceso principal y

anteriores a éI'’"”

, definicibn que se acerca mas a lo que es la etapa de

investigacién de los delitos, en cuanto que los actos son heterogéneos, al no

corresponder en todos los casos al drgano jurisdiccional; el concepto de

procedimiento en cuanto que son conjunto de actos sin que se resuelva el fondo

' Ortells Ramos, Manuel, “El procedimiento preliminar en el proceso penal”, Revista de Derecho

Universidad de Concepcion, Chile, nim. 204, 1998, p. 130.

17 Ley de enjuiciamiento criminal de Espaiia, vigente en el afio 2013.

"7 Cit. Ortells Ramos Manuel, op. cit., nota 175, p. 131.
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del asunto; preliminar, proporciona la temporalidad respectos el inicio de la

investigacion, por su parte el autor Manuel Ortells Ramos refiere:

“...esta parte del proceso penal tiene un contenido heterogéneo
en cuanto a las clases de actos; no sélo hay en ella actos de
investigacion o de informacion en cuanto a los hechos, que es a lo
que fundamentalmente se alude cuando se habla de instruccion o
similares. En segundo lugar, no siempre la realizacion de los actos
de esa fase se atribuye a o6rganos jurisdiccionales. Estas dos
observaciones hacen conveniente designar esa fase con una
expresion amplia y algo neutra: procedimiento, para no prejuzgar su
caracter jurisdiccional en todos los casos; preliminar, que denota
sobre todo la posicion en el tiempo de esta fase y soélo alude (no

designa precisamente), a su funcionalidad respecto a la fase

siguiente’®”.

De las razones para realizar el procedimiento preliminar son; procurar
encontrar los rastros del hecho ilicito'”®, hay “un interés publico en que el proceso

penal se realice siempre que haya tenido lugar hechos que den fundamento para

esa realizacion'; la posible preparacion del juicio, “comprobar cualquier hecho

que revista caracteres de delito'®"”; “funcién de resolver sobre la admisibilidad del

juicio oral’™”; “evitar la presentaciéon de acusaciones insuficientemente
183»

fundadas ™", para que se tenga sustento la “garantia de la efectividad de la

184»

sentencia =", mediante la aplicacién de medidas cautelares; razones que son

esenciales para saber el fundamento de medidas cautelares.

178 Ortells Ramos Manuel, op. cit., nota 175, p. 131.
9 Cfi. Ibidem, p. 130.

"0 Ibidem, pp. 130 y ss.

U Ibidem, p. 132.

82 1dem.

'3 Ibidem, p. 133.

'8 Ibidem, p. 134.
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La instruccién es: “La reunion de pruebas y procedimientos cumplidos para

llevar a juicio a los presuntos responsables'®®”

, € “inicia por la promocion de oficio
de la accion penal por parte del ministerio publico, o por denuncia de particulares,
funcionarios o por la informacién o prevencién de las autoridades policiales'®®”; de

lo anterior hay que tener en cuanta ciertas caracteristicas:

a) La pre-instruccion o pre-proceso, figura procesal denominada asi en el
sistema mexicano, que se lleva a cabo en la averiguacion previa. Es cuando “el
Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho delictivo, ya sea por denuncia o
querella... debe iniciar la averiguacion previa... debe formalizarla con un requisito

de procedibilidad...”®””.

b) La instruccion, la cual en el sistema mexicano “inicia a partir del auto de
formal prisién o de sujecidén a proceso y se refiere a la etapa de ofrecimiento y
desahogo de pruebas en el proceso penal'®”, sin dejar de mencionar que de
acuerdo a las reformas para la implementacion del sistema acusatorio oral, ahora

es auto de vinculacion.

Lo anterior se hace mencion porque es importante establecer ante quien se
lleva la pre-instruccion, es decir, la reunion de datos de pruebas, siendo el eje

sobre el cual se lleva la instruccion y el juicio, consistente en:

a) En el sistema judicial, cuando lleva a cabo la pre-instruccion, el Ministerio

Publico al recibir una denuncia, debera notificar de ello al juez, pedir su

189»

desestimacion, su remisién a otra jurisdiccién =", y el propio juez quien: “elevara el

requerimiento de accion penal, y alli el juez debera decidir si la misma prospera o

190»

no, y en qué condiciones En este sistema, se limita las facultades del

"5 Dario Rombola Néstor y Martin Roboiras Lucio, Diccionario Ruy Diaz de Ciencias Juridicas y Sociales,
Argentina, Ed. Ruy Diaz, 2005, p. 544.
18 Marco L. Celertti y Hernan L. Folgueiro, El Ministerio Publico en el Proceso Penal, en J. Maier, Julio
(coord.), Argentina, Ed. Ad-hoc, 1993, p. 123.
187 Barragan Salvatierra, Carlos, Derecho procesal penal, 3* ed., México, Ed. Mcgrawill, 2009, p. 369.
'8 Ibidem, p. 416.
:zz Marco L. Celertti y Hernan L. Folgueiro, op. cit., nota 186, p. 123.
Idem.
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191" en otras palabras,

“procurara obtener todos los medios probatorios imprescindibles'®® en la

investigacion, para “determinar con precision la seriedad de su sospecha',

Ministerio Publico, sélo “realiza las medidas ineludibles

restringiéndole algunos actos al Ministerio Publico que pueden variar segun las

leyes procesales de los Estados, como son'%*:
- Receptar la declaracion del imputado.
- Disponer medidas restrictivas de libertad.
- Efectuar los actos irreproducibles y definitivos.
- Disponer el archivo a la suspension de las actuaciones.

El presente sistema tiene su fundamento ante la desconfianza del Ministerio
Publico, al imponerle la notificacion al juez, para que el requerimiento sea elevado
a accion penal, otorgandoles facultades limitadas como “citar testigos, requerir
informes, solicitar el auxilio de las fuerzas de seguridad para cumplir con sus
actos, e inspeccionar lugares y cosas con la debida orden de allanamiento'®”,
respecto a la desconfianza a la institucion del Ministerio Publico en Argentina, se

ejemplifica con la siguiente trascripcion:

“...de nuevo nos hace dudar de la confianza puesta en el
ministerio  publico por la nueva legislacién. No solo actua
indirectamente (por vista o con el “permiso” del juez), sino también lo

hace condicionado'®...”.

Este sistema tiene varias objeciones dentro de las cuales encontramos la
concentracion de la investigacion por parte de un juez, lo que conduce una linea
jurisdiccional, y es otro juez quien juzga, contraviniendo el principio de que el

organo investigador no puede ser investigador y parte, por tal motivo en este

®! Ibidem, p. 125.

2 Ibidem, pp. 125y ss.
93 Ibidem, p. 127.

9% Cfi-. Ibidem, p. 135.
93 Ibidem, p. 134.

1% Ibidem, pp. 134 y ss.
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sistema se ha cuestionado su estructura al decir: “4O en realidad se agrava por

ser la misma persona la que investiga y decide?”'¥".

b) El sistema de pre-instruccion realizado por el Ministerio publico. En este
sistema las diligencias para acreditar, segun sea el caso, el cuerpo del delito,
elementos del tipo, hecho delictuoso, asi como para acreditar la presunta
responsabilidad del indiciado, es realizada la mayoria por parte del Ministerio
Publico, y asi mismo en algunos sistemas procesales de oficio el érgano
jurisdiccional puede solicitar diligencias para la verdad historica del acto
delictivo'®®. Desprendiéndose de forma deductiva la forma de actuar en las

diligencias realizadas por parte del Agente del Ministerio Publico:

» Las realiza en la mayoria el Agente del Ministerio Publico.

» Hay discrecionalidad para recabar datos de pruebas.

» Los datos de pruebas son pre-constituidos, en cuanto que el
imputado en el sistema mexicano tiene acceso a la carpeta de
investigacidon hasta que se le pretenda tomar declaracion o audiencia
de imputacion y no hay prescripcion legal donde establezca el
derecho de estar presente y contradictorio inmediato de los datos de
pruebas, lo que constituye para el indiciado una disminucion de
defensa al tratar de objetar, desvanecer lo pre-constituido por el
Ministerio Publico en los denominados datos de prueba que pueden
ser alteradas, modificadas, fabricadas por el mismo d&rgano
investigador'®®.

» Los datos de pruebas no son pruebas hasta que desahoguen en el
juicio oral, pero son suficiente para imponer una medida cautelar sea

o no culpable el sujeto a investigacion.

Y7 Ibidem, p. 133.

' Cfi-. Barragan Salvatierra, Carlos, op. cit., nota 187, p. 369.

1 Cfi-. Lopez Ugalde, Antonio, Procuracién de Justicia y Derechos Humanos propuestas y andlisis, México,
CDHDF, 2003, p. 14.
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El Ministerio Publico en la etapa de investigacién en los Estados Unidos

d?® como es, al estar

Mexicanos no soélo es parte sino también es autorida
facultado para detener en flagrancia o caso de emergencia®®!, observandose la
ventaja procesal por ser parte ademas de preparar la acusacion, cuando lo idoneo
deberia ser un tercero imparcial; esos son algunos motivos por lo que de
antemano el indiciado en la etapa preliminar de investigacién debe tener de forma
mas amplias garantias procesales que le permitan equilibrar su posicién de
investigado ante las funciones extralimitadas que tiene el Ministerio Publico; el
entonces Magistrado Juan Montero Aroca del Tribunal Superior de Justicia de

Valencia, Espafia, dijo:

“...en nuestra opinibn el procedimiento preliminar no debe
encomendarse a una parte, que es lo que es el Ministerio Publico,
que se limite a preparar la acusacion, sino a un tercero imparcial al

cual se atribuya la preparacion de la acusacion y la defensa®®...”.

En el sistema procesal penal mexicano la averiguacion previa es garantia de
seguridad juridica, al ser la denuncia y querella las formas para instaurar una

investigacioén en contra de una persona:

“La Constitucién general del pais, instituye la denuncia y la querella
como las unicas formas legales a partir de las cuales puede iniciarse
una investigacion, al preceptuar en el parrafo 16, que no podra
librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella, lo que coloca a estos institutos como

requisitos de procedibilidad, es decir, como condiciones sin cuyo

2% Cfi-. Garcia Ramirez, Sergio, “El Ministerio Publico en la averiguacion de los delitos”, Justicia y sociedad,
Meéxico, UNAM, serie G, Estudios doctrinales, nimero 167, 1994, p. 421.

201 Cfr. Gonzalez de Vega Rene et al., El Ministerio Publico en el Distrito Federal, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1997, p. 26.

2 Montero Aroca, Juan, “La garantia procesal penal y el principio acusatorio”, Justicia y sociedad, México,
UNAM, serie G, Estudios doctrinales, mimero 167, 1994, p. 535.
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cumplimiento no puede iniciarse o continuarse —segun el caso- la

averiguacion previa®®”.

Lo transcrito con anterioridad es para robustecer que el Ministerio Publico
y la policia para poder llevar a cabo investigaciones en término de lo dispuesto
en el articulo 21 Constitucional, debe estar cumplido con anterioridad el
requisito de procedibilidad de denuncia o querella que se contiene en el articulo
16 constitucional, para poder hacer investigaciones, actos de molestia,
diligencias a las personas, bienes, derechos, etc., (inspeccionar personas,
como lo establece el articulo 268 de Codigo Nacional de Procedimientos

Penales), de lo anterior se concluye:

» El requisito de procedibilidad que se contiene en el articulo 16
constitucional, respecto de que debe mediar denuncia, querella,
para que sea investigada una persona es una garantia de
seguridad juridica, que debe cumplir cualquier autoridad como
son los cuerpos policiacos.

» Por medio de la instauracion del procedimiento preliminar de
investigacién, se erradica las inquisiciones generales, pesquisas,
delaciones.

Lo anterior también nos conlleva la necesidad de que:

» Desde el inicio del procedimiento preliminar de investigacion, el

indiciado tenga una defensa adecuada material y técnica.

Ademas de ser una garantia convencional, el derecho de defensa conforme
al articulo 8.2 d, de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, que
debe ser respetada por toda autoridad como es el actuar del Ministerio Publico,
porque la forma de operar de esta institucion de buena fe, en parte es de la

siguiente forma:

*% Hernandez Pliego, Julio, “Denuncia, delacion, pesquisa”, en Cienfuegos Salgado, David, y Boanerges
Guinto Lopez, Jesus (coord.), El derecho Mexicano contemporaneo, retos dilemas, estudios en homenaje a
Cesar Esquinca Muiioa, México, UNAM, 2012, p. 271.

71



“En cuestiones de eficiencia y eficacia del Ministerio Publico y de la
Policia de investigacion en el sistema mexicano se le ha considerado
“...como instituciones desprestigiadas, ya que su actuar tiende a
asociarse con la ineficiencia, arbitrariedad, la corrupcién el maltrato a

las y los ciudadanos y el abuso del poder®®

, lo que tiene varios
origenes como los siguientes: “...40% de las detenciones se logran sin
orden de aprehension, apelando injustificadamente flagrancia o

urgencia del Ministerio PUblico.?%"

Es por lo anterior y demas situaciones que se plantean en el presente
trabajo, la necesidad de que constitucionalmente como garantia procesal se
establezca el derecho del indiciado de que esté presente el abogado en cualquier
diligencia de investigacion u acto de molestia, como es cuando se le pretenda ser
inspeccionado por policias, derecho de defensa que es entendible, pero al
defensor en esta etapa preliminar de investigacion se le ha circunscrito al estar
presente en la declaracion, situacion que de forma meridiana protege al indiciado
para que no sea torturado o violentado cuando rinda su declaracién, pero que no
salvaguarda sobre la discrecionalidad omnipotente de recabar datos de prueba

que tiene el Ministerio Publico en la etapa de investigacion preliminar del delito.

% Ortega Soriano, Ricardo A. (coord.) et al, Aspectos bdsicos para comprender la reforma constitucional en
materia de justicia penal, México, Comision de Derechos Humanos en el Distrito Federal, 2011, p. 12.
205

Idem.
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2.3.1. Las investigaciones inquisitorias en el

sistema juridico procesal penal mexicano.

En Latinoamérica subsisten modelos puros

que provienen del siglo pasado, los que
reproducen el Cdédigo de Napoledn, el Caodigo
de 1870 ;

arraigada ideologia monarquica, no compatible con

Espaniol estos textos tienen una
la ideologia de democracia de América Latina, que
tienen como caracteristicas la exacerbacion del
Estado,

deficiente con cdédigos herméticos, lo cual se

poder del la técnica legislativa es

refleja en la historia los codigos modelo, porque en

En la secuela procedimental

en la etapa inicial o preliminar,
el Ministerio Publico ante la
notitia criminis, investiga en
forma inquisitiva y secreta, con
la intervencion en algunas
diligencias del juez de control.
Polanco Braga, Elias, “El
sistema de enjuiciamiento penal

nuevo

mexicano”, Revista de Cultura
Juridica de los Seminarios de la
Facultad de UNAM,

México, num. 4, octubre- diciembre

Derecho,

de 2011, p. 170.

Europa los regimenes, antes y cuando surgidé la revolucidon francesa, las

diferencias ideoldgicas no eran bien vistas por los Estados imperialistas con las

ideas de libertad del nacimiento de los Estados democraticos®®®; es por eso que

en gran medida los codigos procesales latinoamericanos llevan esa directriz de

tutelar los Estados autoritarios, imperiales, no siendo compatible con los derechos

humanos pero que tiene la ventaja en cierta certeza de las penas; y para

robustecer lo antes referido se hace la siguiente transcripcion:

“Obviamente, el origen ideoldgico de estos textos no es republicano y

su compatibilizacién con los Derechos Humanos es materia de

elaboracion interpretativa que, no siempre tiene éxito frente a la letra

de la ley. Estos textos, pese a su dureza, a la injerencia que dan

organismos estatales ejecutivos (no compatible con una division

republicana de los poderes del Estado) y a su genealogia imperial,

tienen la ventaja de cierta certeza en las penas

207”

296 7 affaroni Eugenio, Raul, Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (informe final), Buenos

Aires, Ed. Depalma, Tomo II, 1986, pp. 114 — 115.
27 Ibidem, p. 115.

73



En estas circunstancias, ante la disparidad de ideologias en los cédigos de
procedimientos penales en los paises de Latinoamérica, que tienen un tinte
imperialista, monarquico, fueron transmitidos a las distintas colonias, que después
alcanzaron su independencia, pero ante esa cultura procesal autoritaria, que es
incompatible con los derechos humanos, es necesario hacer un replanteamiento
de las ideologias originarias para que no sean vulnerados los derechos
fundamentales del hombre, replanteando en las cuestiones juridicas que asi lo
ameriten, la teoria de la ley penal, cédigos procesales, en confrontacion a los
derechos humanos, sin pasar por alto que el Estado Mexicano ya los reconocio y
aquellos tratados que estén conforme a la Constitucidn, lo que genera derechos
supranacionales que tienen las personas en los Estados Unidos Mexicanos; en
cuanto que debe haber una restructuracion las ideologias de las leyes como es la
procesal penal; el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, realizé las

siguientes recomendaciones:

“Como resultado de la comprobacion de que en buena medida las
ideologias originarias de los codigos penales latinoamericanos son
incompatibles o de dificil compatibilizacion con la ideologia de los

Derechos Humanos, creemos recomendable:

1) Promover las investigaciones filosoficas, histéricas y de derecho
comparado que establezcan las ideologias originarias de los codigos
penales.

2) Promover las investigaciones de estas ideologias en los problemas
particulares de la teoria de la ley penal, del delito y de la coercién
penal, y su critica mediante una profundizacién y confrontacion con la

ideologia de los derechos humanos®®®”.

Las anteriores practicas inquisitoriales de facto pertenecen en parte del
derecho vigente de algunos paises de Latinoamérica, como es el secreto del
sumario o de las investigaciones, que provienen de sistemas juridicos

imperialistas que no estan conforme a los derechos humanos de las personas,

2% Ibidem, p. 119.
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que tenian como funcién primero asegurar el procedimiento mediante privacién
provisional de la libertad del indiciado para que la autoridad recabe medios de
prueba sin la intervencién del inculpado y defensor, que le puede obstaculizar las
investigaciones, para después averiguar la verdad de los hechos, es para

209»

“fortalecer la funcion de la instruccion“™”, ademas de la injerencia del poder

ejecutivo normalmente, en la etapa investigadora:

“...el secreto del sumario...se trata de una caracteristica
inquisitoria...Obedece al viejo sistema de fortalecer la funcién de la
instruccién y, como resultado de la enorme injerencia de érganos del
poder ejecutivo en esta etapa procesal, fortalecer esta injerencia.
Corre, pues, el doble riesgo de lesionar tanto el derecho de defensa
como de desequilibrar los poderes del Estado Republicano en favor

del poder ejecutivo?'?”.

Para entender como es el sistema inquisitivo, se hace mencion de algunas de
las caracteristicas del sistema inquisitorio, retomando aquellas que estan
relacionadas a la presente investigacion, como lo menciona Elias Polanco Braga,

son®M:

» La instruccion y el juicio son secretos.
» Existe la declaracion anénima y las pesquisas.

» La defensa es casi nula.

Ademas hay que mencionar que el “sistema mixto”, tiene elementos del
sistema acusatorio e inquisitivo, retomado también por el sistema mexicano, antes
de la reforma Constitucional de 18 junio del 2008, respecto al sistema mixto, se
hace mencion de la siguiente caracteristica, también mencionada por Elias

Polanco, consistente en?'?:

2 Ibidem, p. 156.

219 1dem, p. 156.

I Polanco Braga, Elias, “El nuevo sistema de enjuiciamiento penal mexicano”, Revista de Cultura Juridica

g;’le2 los Seminarios de la Facultad de Derecho, UNAM, México, nim. 4, octubre- diciembre de 2011, p. 170.
Idem.
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“En la instruccién se utiliza el secreto y la escritura”.

En este orden de ideas, al hacer un analisis del sistema penal mexicano en la

etapa preliminar de investigacion ministerial, o pre-instruccion, se hace mencion

de las siguientes caracteristicas:

>
>

La accion penal esta a cargo del Ministerio Publico (art. 21 Constitucional).
La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a la
policia bajo conduccion de aquel. (art. 21 Constitucional).

En “...la averiguacién previa en lugar de buscar la verdad, lo que le interesa
es consignar al indiciado, lo que da como resultado una injusta procuracion
de justicia®™...”.

“El Ministerio Publico desarrolla dos tipos de actividades, por una parte

despliega una labor investigadora y por otra ejercita la accion penal®',

es
decir, es autoridad y parte en la etapa investigadora.

“‘En el contexto del sistema penal, se identifica al Ministerio Publico y la
Policia de Investigacion como instituciones desprestigiadas, ya que su
actuacion tiende a asociarse con la ineficiencia, la arbitrariedad, la
corrupcion, el maltrato a las y los ciudadanos y el abuso de poder®'®”.

“Se estima ademas que el 40% de las detenciones se logran sin orden de
aprehension, apelando injustificadamente flagrancia o urgencia el Ministerio
Publico®™®,

No se cumple el derecho humano de debido proceso, ante la incapacidad
de “...una investigacion que observe las reglas del debido proceso y el
respeto de los derechos humanos de las victimas y las personas
inculpadas®'””.

Respectos los datos de pruebas, recabados en la etapa de investigacion

aunque se argumente que no hacen prueba hasta el juicio oral, pero son

1% Barragén Salvatierra, Carlos, op. cit., nota 187, p. 369.

2% Ibidem, p. 371.

1% Ortega Soriano, Ricardo A (coord.) et al, op. cit., nota 204, p. 12.
1% 1bidem, pp. 12 y ss.

27 Ibidem, p. 13.
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suficientes para que se dicten providencias precautorias y medidas
cautelares, dentro de la que esta la que tiene mayor transcendencia, la
detencion en delito flagrante o en caso de emergencia, ademas que los
datos de prueba obtenidos por el Ministerio Publico son eficaces para que
el juez de control aplique la medida cautelar de prisidn preventiva oficiosa
cuando se encuentra en la hipotesis establecida en la ley, entonces no se
puede decir que no es prueba hasta que se ofrezca en el juicio oral.
» La Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, al respecto refiere:
“...las pruebas recabas por el Ministerio Publico durante la investigacion, pero
esta etapa se desarrolla sin control judicial218...”, aunque se quiera argumentar
que la etapa formalizada de investigacion esta bajo supervision de la autoridad
judicial, es esencialmente respecto el lapso de tiempo que durara la
investigacion, pero respecto que supervise como se llega a cabo el desahogo
de las pruebas en la etapa de investigacion, no lo realiza la autoridad judicial,
diciéndole al imputado “vaya usted para que el Ministerio Publico le recabe los
datos de pruebas que usted esta ofreciendo”, etapa complementaria que sélo
da seguridad respecto los tiempos, pero no sobre la fiabilidad, ética; para que

no sea destruida, alterada, plantados, modificados, los datos de prueba.

En conclusion, el sistema de investigacién del delito en los Estados Unidos
Mexicanos tiene rasgos inquisitoriales, aun con la reforma de 18 de junio del
2008, al tener como caracteristicas: instruccidbn secreta (reservada),
declaracion anonima, los ciudadanos se quejan de abuso de poder,
detenciones injustas, los datos de prueba son la columna para aplicar medidas
cautelares y/o precautorias, la alteracion destruccién de pruebas, el Ministerio
Publico funge como parte y autoridad en el procedimiento de investigacion.
Para confirmar sobre el procedimiento inquisitivo en la etapa de investigacion,

se transcribe lo siguiente de Polanco Braga Elias:

“En la secuela procedimental en la etapa inicial o preliminar, el

Ministerio Publico ante la notitia criminis, investiga en forma

¥ Ortega Soriano, Ricardo A (coord.) et al, op. cit., nota 204, pp. 12y ss.
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inquisitiva y secreta, con la intervenciéon en algunas diligencias del

juez de control?™®”.

1% Polanco Braga Elias, op. cit., nota 211, p. 175.
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2.3.2. La etapa preliminar de investigacion,
momento procesal para lesionar los derechos

humanos del indiciado.

En esta etapa procesal que puede ser en

“Sin embargo, el verdadero
trasfondo de la reforma
constitucional de 2008 radica
en legalizar el libramiento de
ordenes de aprehension vy
dictar autos de vinculacién a

cuanto tiempo acelerada, cuando es llevada a = proceso con sospechas...”.

cabo con detenido, al prescribir la Constitucion el | Diaz Aranda, Enrique, Prologo, en

. . o Las falsas divergencias de
tiempo en que puede estar retenido el indiciado; o .

sistemas inquisitivo y acusatorio,

puede ser lenta cuando se trata de investigaciones | ynam, serie de estudios juridicos,
sin detenido, que puede durar dias, semanas, nGm., 201, 2012, p. X.
meses, segun el delito que se averigua; en las dos

formas de integrar la averiguacion previa, el Ministerio Publico puede lesionar
derechos fundamentales sin transgredirlos directamente, reduciéndolos a tal grado

que en la mayoria de los casos se puede instaurar un proceso a una persona.

El acto de que a un sujeto le sea instaurado un proceso, en efecto
constituye serie de garantias jurisdiccionales para cumplir el debido proceso, pero
el procedimiento preliminar de investigacion en el sistema procesal penal
mexicano hay las minimas garantias de seguridad juridica, legalidad, debida
defensa para que sea cumplido el principio de inocencia en cabalidad, aun con las
reformas de 18 de junio del 2008, porque por medio de sospechas se llega al

proceso para incriminar al indicado, al respeto Enrique Diaz Aranda dice:

“Sin embargo, el verdadero trasfondo de la reforma constitucional
de 2008 radica en legalizar el libramiento de o&rdenes de
aprehension y dictar autos de vinculacibn a proceso con

sospechas®®...”.

El problema de que una persona sea llevada por medio de sospechas
pareciera que careciera de trascendencia dentro del proceso, sin en cambio,
anterior al proceso tenemos el procedimiento preliminar de investigacion, en

donde se cometieron actos de molestia, hasta de privacion momentanea de

% Diaz Aranda, Enrique, Prologo en Las falsas divergencias de los sistemas inquisitivo y acusatorio,
UNAM, serie de estudios juridicos, num., 201, 2012, p. X.
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derechos, que permite que el 6rgano jurisdiccional los ratifique aunque sea de
forma momentaneamente, por medio de los siguientes actos principalmente de

autoridad:

Providencias precautorias.

Ordenes de aprehension o de comparecencia.
Medidas cautelares.

Prision preventiva de la libertad.

Arraigo.

Embargo de bienes provisionalmente.

V V V V V V V

Revision de policias al indiciado, antes de la investigacion (articulo 268 del

Cddigo Nacional).

A\ 4

Intervencion de comunicaciones.

> Autos de vinculacion.

Por lo corresponde a las 6rdenes de aprehension, comparecencia, auto de
vinculaciéon en el sistema mexicano con las reformas constitucionales, redujo el
estandar de seguridad juridica al indiciado, para poderlas llevar acabo, al cambiar
elementos del tipo penal por cuerpo delito, y ahora con la reforma constitucional
18 de junio del 2008, por el de “se establezca el hecho delictuoso”, o que origina
que el principio de inocencia en favor del indiciado sea disminuido al nivel que sea
un derecho de papel en la etapa preliminar de investigacion, porque anteriormente
con obligacién de las autoridades de acreditar los elementos del tipo penal en el
afio 1993, derecho que daba mas seguridad a los ciudadanos, es acotado para
establecer en 1999, la acreditacion del cuerpo del delito, para quedar mas
reducido en el ano 2008, al “hecho que la ley sefiala como delito”, al respecto

Rubén Quintino Zepeda dice:

“Segun mi modo de ver, el sentido de la reforma pertenece a un sistema
retrasado y empobrecido que se revela ya como ventajoso, y que va mano

a mano con el despotismo y con la arbitrariedad de un Estado autoritario.

Las expresiones con las que se sustituye al cuerpo del delito y a la

probable responsabilidad, son dos términos que quedaran en la
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Constituciéon como espantapajaros, para que las aves hagan su nido y sus
desechos, es decir para que las Entidades Federativas interpreten y

diversifiquen el sistema penal.

Hablar de los “elementos del tipo penal’ y luego del “cuerpo del delito” es

caer ya de lo alto, pero hablar del “hecho que la ley sefiale como delito”, es

caer mas bajo?"”.

En termino actual de un “hecho que la ley senale como delito”, sin que se
demuestre los “elementos del tipo penal” o por lo menos “cuerpo del delito”, sin
que tenga por demostrado por lo menos el elemento “dolo”, es retroceder a
épocas mediales en donde predomina el “la presuncion de culpabilidad”, en
perjuicio del principio de inocencia, no basta enunciar el derecho sino debe existir
los medios para poderlo llevar a cabo, y aunque la Constitucion establezca el
principio de inocencia, el articulo 16 de esta misma, lo limita, porque permite que
la autoridad gire ordenes aprehensién, comparecencia, o dicte auto de vinculacion,
sin que se demuestre el dolo o intencion del sujeto activo (elemento esencial de la
ciencia penal), basandose dichos actos de autoridad con el hecho descrito en la
ley que puede demostrarse con la sola declaracién de dos testigos, para interferir

en la esfera juridica del gobernado:

“El término de una formula muy anquilosada que se encontraba ahi y que
hacia referencia a que el dolo se presumia salvo prueba en contrario. Asi,
si un dolo se presumia salvo prueba en contrario bastaba una denuncia,
bastaban dos testigos que soportaran esa denuncia, una presuncion de
dolo reconocida por la ley que obraba en contra del indiciado para que se
gestara el procedimiento penal y la carga de la prueba se gestara el
procedimiento penal y la carga de la prueba se le revirtiera precisamente al
indiciado. Era él quien tenia que demostrar su inocencia contra la
presuncion de dolo que existia en su contra en la propia ley. Sin embargo,
el avance de la doctrina penal, el avance de las formulas penales

permitieron dejar en el pasado aquella presuncién de dolo salvo prueba en

! Quintino Zepeda, Rubén, La orden de Aprehension y el Auto de Vinculacion a Proceso, México, 2008,

UBIJUS, p. 12.
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contrario; pero con motivo de la reforma del 93 y posteriormente la reforma
procesal del 94 generaron multiples dudas, porque en sistema de

imparticion de justicia, en nuestro pais la doctrina no habia avanzado

sustancialmente®??”.

Es por eso que con las reformas de la Constitucién de 18 de junio del 2008,
respecto los requisitos de un “hecho que la ley sefiale como delito”, para librar una
orden de aprehension, lesiona el derecho humano de inocencia que se contiene
en el 8.2 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, porque para
demostrar el hecho delictuoso se requiere demostrar la conducta del presunto
responsable sin tomar en cuenta el elemento principal del tipo penal que es dolo, y
asi como esta redactada la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, basta
que dos testigos afirmen que se el indiciado cometié un delito para que sea
afectada su libertad personal, para tener que demostrar en el proceso su
inocencia, lo que se traduce aunque la Constitucién no lo establezca de esa forma,
es una presuncién de culpabilidad, para demostrar la culpabilidad y después

demostrar la inocencia del indiciado.

Por lo que respecta a las providencias precautorias y medidas cautelares,
también carecen del minimo rango de seguridad juridica para afectar a cualquier
ciudadano, es por ello la incertidumbre juridica que otorga los articulos 16 para
librar una orden aprehension y el articulo 19 para vincular a un sujeto a
procedimiento se torna peligrosa en contra de cualquier habitante de los Estados
Unidos Mexicanos, y a ello le agregamos que como prescribe el Cédigo Nacional
en su articulo 138, que se pueden congelar cuentas bancarias, embargar bienes,
se torna que una persona, ya sea politico, profesor, ama de casa, comerciante, en
cualquier momento la ley le puede cambiar su vida, dejarlo sin libertad, bienes,
estabilidad familiar y con un desprestigio hacia su persona, normas juridicas que
no son justas y es precisamente justicia o debido proceso, lo que se requiere en la

etapa preliminar de investigacion del delito, y no actos legislativos que se tornan

2 Plascencia, Ratl, “El cuerpo del delito”, Ciclo de Conferencias Magistrales en Torno a los Derechos
Humanos, México, UNAM, 2001, p. 41.
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arbitrarios, hasta autoritarios al no cumplir con lo que establece la Convencion

Interamericana de Derechos Humanos.

Ademas de los peligros que conllevan la modificacion los articulos 16, 19
Constitucionales, al reducir el nivel de seguridad juridica del ciudadano, como se
menciono anteriormente, se corre el riesgo que los datos de pruebas obtenidos en
las agencias del Ministerio Publico, sean alterados, modificados, en perjuicio del
indiciado tal como lo ha establecido en estadisticas y muestreos la Comision de

Derechos Humanos del Distrito Federal®?,

De lo descrito tenemos que ante la disminucion de seguridad juridica para que
sea librada una orden de aprehensién, comparecencia, para que dicte un auto de
vinculacion, arraigo, se dicten medidas precautorias, cautelares, ante
investigaciones secretas (reservadas), la posible alteracion de los datos de
pruebas por parte del Ministerio Publico, al estar reducida el derecho de debida
defensa y contradictorio; la seguridad y legalidad en los Estados Unidos
Mexicanos, por lo que es a la etapa preliminar de investigacion del delito es el
momento procesal para poder lesionar derechos humanos contenidos en el

articulo 8° de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

3 Cfr. Lopez Ugalde, Antonio, op. cit., nota 199, pp. 14 y ss.
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2.3.3 Las providencias precautorias.

Las providencias precautorias estan

reguladas en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en el articulo 16
parrafo sexto y décimo cuarto, que forman parte
del procedimiento penal acusatorio de Meéxico,
desde la reforma Constitucional de 18 de junio del
2008, la cual tiene vigencia para los Estados que
ya lo tengan implementado y una vacatio legis de
ocho afos para los de plazo para que los demas
Estados lo implementen, y dado que estamos en
un Estado Federado, las demas entidades
llevaran a cabo su implementacion, lo anterior se
comenta en atencion de tener por predeterminado
que las Constituciones locales protegen las
mismas garantias contenidas en la Constitucion

Federal.

“Desde el lado de las teorias

procesalistas, en general la
vertiente se remite al proceso
civil, a sea, a una simulacion
con las medidas cautelares a
ese proceso. Por supuesto
que esto implica un formalismo
inaceptable, pues pasa por
alto la obvia diferencia entre
un limitacién patrimonial y una
péerdida de libertad: la primera
es siempre recuperable vy

reparable en la misma
especie, en tanto que Ia
devolucion del tiempo es
imposible”

Zaffaroni Eugenio, Raul, El proceso
penal, sistema penal y derechos

humanos, México, Ed. Porrda, 2000,

p. 11.

El fundamento de las medidas cautelares y precautorias, como se

menciono, lo establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

en partes de su articulo 16 de su articulado:

Parrafo sexto:

“Soélo 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 y

expresando los indicios que motiven su proceder®*.

Parrafo catorce.

224 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Sista 2013, articulo 16 Constitucional.
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“Los poderes judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en
forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas
cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion de la
autoridad, que requieran control judicial, garantizando los derechos de los
indiciados y de las victimas u ofendidos. Debera existir un registro
fehaciente de todas las comunicaciones entre jueces y Ministerio Publico y

demas autoridades competentes®®”.

La implementacion del sistema acusatorio penal en el Estado Mexicano,
tiene varias razones tanto internacionales e internas, como es el “terminar con los
procesos penales con rasgos autoritarios, plagados de obscuridad, secrecia,
parcialidad, para abrirle paso a procesos transparentes, dirigidos bajo el pleno
respeto de los derechos humanos y bajo una racionalidad de equilibrio e igualdad

entre las partes®®®”.

El abordar el tema de las providencias precautorias, es necesario hacer
referencia al procedimiento cautelar en general, siendo que “sus efectos se
producen desde el surgimiento de la pretension aun cuando no se haya fijado la

litis o compuesto el trinomio procesal®*””.

De las principales funciones del proceso cautelar es “garantizar la eficacia
de una decision jurisdiccional firme y emergente®®; de universalidad de
aplicacién, asi también el proceso cautelar tiene los siguientes principios
procesales: jurisdiccionalidad, igualdad, buena fe y lealtad de las partes, economia
procesal, contradiccion, depuracion procesal, congruencia,

confidencialidad/publicidad®?®.

225
Idem.

226 Chacon Rojas, Oswaldo, Las medidas cautelares en el procedimiento penal acusatorio, México, SEGOB,

2008, p. VIIL.

27 Constantino Rivera, Camilo, Medidas cautelares en el sistema acusatorio, México, ED. MaGister, 2012, p.

21.

8 Ibidem, p. 22.

% Cfy. Ibidem.
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El procedimiento cautelar es el “medio extrinseco por el cual se instaura y

230

se desenvuelve el proceso”™”, y en la etapa de investigacion, la denominacion es

providencia precautoria, “...procede antes de la formulacion de imputacién ante el
juez de control. La medida cautelar se impondra una vez que sea comunicado la

teoria del caso al imputado®"”.

El procedimiento cautelar, visto desde un aspecto de teoria del proceso, en
232. «

general tiene como caracteristicas”™“: “...una actividad cognitoria extremadamente
sumaria y contingente...?®”; “...el cumplimiento de una obligacién aun no
reconocida por el érgano jurisdiccional, o a evitar dafios®*...”; “...anticipo y

garantia de una decision definitiva posterior; todo lo cual es posible debido a la

”

autonomia de proceso cautelar®® ...”; “La eficacia y éxito de una decisién

definitiva, dentro de un contexto de riesgo e incertidumbre, esta subordinada a la

efectividad del proceso cautelar®®”; “...pronunciamiento anticipado del previsible

resultado de un proceso actual o futuro®’...”; “El auto cautelar, también conocido

238»

como providencia cautelar, es pronunciado y ejecutado “inaudita pars“™”, es decir

que se ejecute la providencia precautoria “...de sorpresa...y el acto de notificacion

es luego...sin audiencia previa del afectado®®’; “...con fines de garantizar o
asegurar bienes y personas®”; “La providencia cautelar se tramita con total
ausencia de contradictorioz“...”; “El inaudita pars es contrarrestado con la contra-

cautela...para garantizar los eventuales dafios y perjuicios de la ejecucién de la

medida cautelar, siempre que se desestime la demanda del proceso principal®*?”.

20 dem.

21 Ibidem, pp. 23 y 24.
22 Ibidem, pp. 25-26.
23 Idem.

2% Idem.

35 Idem.

26 Idem.

37 Idem.

28 Ibidem, p. 31.

29 Idem.

>0 Ibidem, p. 32.

2 Idem.

2 Idem.
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De las presentes caracteristicas no todas son favorables ni aplicables en el
procedimiento penal, por las circunstancias y motivos que mas adelante se
mencionara; pero en primer término, se transcribe un fragmento de como describe

la etapa de instruccion o de investigacion Francesco Carnelutti:

“‘Recoger las pruebas, por lo comun, especialmente en el proceso penal,
dista mucho de ser cosa facil. En el proceso civil, no pocas veces los
hechos se presentan a plena luz; en el proceso penal, casi siempre se
ocultan en la obscuridad. Puede suceder, entonces, que se siga desde el
principio una falsa pista. A veces se cree ver un delito donde no lo hay (por
ejemplo, un homicidio cuando se trata de una muerte accidental); en

ocasiones las sospechas recaen sobre un inocente...

Diversa es la situacion segun el ordenamiento italiano, en la fase
preparatoria, en la cual opera ciertamente al lado del juez, a aun solo él, el
ministerio publico, pero no se admite la intervencion del defensor. La
desigualdad que se establece asi entre las dos partes, es grave y
peligrosa, sin duda. El ministerio publico viene encontrarse en una posicion
privilegiada, y el defensor, por el contrario, en una condicion de
inferioridad. El privilegio del ministerio publico llega al extremo de que, en
casos de menor complejidad, se le permite como hemos indicado, que
conduzca él solo la instruccion preparatoria; se habla en tales casos de
instruccién sumaria. Al defensor solo se le consiente conocer algunos
actos instructorios, entre los cuales estan las pericias, y después, aunque
no siempre, los resultados de la instruccion realizada cuando se trate de
decidir si el proceso debe proseguir o no con el debate, proponiendo al
juez sus observaciones al respecto. Esta desigualdad entre las partes, que
provoca asperas criticas y apasionadas propuestas de reforma, encuentran
su razon profunda en la desconfianza respecto al imputado, el cual es, por
definicion, una parte poco idénea para colaborar con el juez a los fines de

justica®?®”.

** Carnelutti Francesco, Cémo se hace un proceso, trad. Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Rendin,
Buenos Aires, Ed. EJEA, 1965, pp. 5 y ss.
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El maestro italiano, desde los tiempos que escribié su libro hizo ver
realidades juridicas, como problemas para resolver en cuestion de la instruccion
en materia penal y que se asemeja a los ahora existentes en nuestro sistema

juridico, como son los siguientes:

a) Las pruebas se presentan en la obscuridad, lo que puede recaer en un
inocente; el principio de inocencia pretende proteger ese derecho de no culpar a

persona alguna sin que haya demostrado su culpabilidad.

b) El hecho que las diligencias de investigacion no se permita la presencia
del defensor (derecho supeditado en nuestro sistema juridico hasta que se le
pretenda tomar declaracion al imputado), es algo peligroso y grave, lo que marca

una desigualdad entre las partes.

c) El Ministerio Publico tiene una posicién privilegiada y defensor de

inferioridad.

d) El defensor dentro del juicio, respecto a las diligencias realizadas por el
agente del Ministerio Publico, y dado que no intervino en ellas, sélo en la mayoria
de las veces puede hacer observaciones al respecto sin que pueda realizar

aportaciones importantes sobre las pruebas pre-constituidas del Ministerio Publico.

Una vez descrito los fines de las providencias cautelares conforme la teoria
del proceso, hay que senalar que el procedimiento civil, administrativo o de otra
indole es distinto al procedimiento penal, porque dentro de los derechos
fundamentales del individuo esta el status libertatis, el cual debe ser protegido y
garantizado por la Constituciones de los Estados y tratados internacionales, para
efectos de no afectar la minima esfera del gobernado. Aristes Royo del pais de
Panama, realiza un estudio comparativo de las medidas cautelares, en los

distintos paises, opina:

“...Ia libertad personal, ésa que le brinda al individuo, segun

clasificacion de Jellinek, la oportunidad de contar con un espacio de
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libertad inmune a la accion del poder publico, es decir, el que

consagra sus estatus libertatis®**”.

El limite al poder punitivo del Estado se encuentra en las libertades
fundamentales que se encuentran en la Constitucion, la potestad del ius puniendi
se “encuentra sujeto a una serie de limites que cobran una expresion sintética en

los diversos principios penales®*®”

, estos principios son el de legalidad, principio de
inocencia, prohibicion de exceso o de proporcionalidad, ne bis in idem,

igualdad®*®.

En este sentido principalmente por lo que corresponde a la medida cautelar
de prision preventiva, es una “pena anticipada de la sentencia®’”, que rompe con
el principio de inocencia, independientemente de los fines que se le pretenda dar,
las caracteristicas de las medidas cautelares descritas con anterioridad rompen
flagrantemente dicho principio de inocencia porque es un anticipo de la decisidon
definitiva, impera en la medida cautelar el principio “inaudita pars”, es decir el
imputado no tiene garantia de audiencia, como tampoco del derecho al

contradictorio.

La aplicacion de providencias precautorias en materia penal como si fuera
en un proceso civil, es lo que genera que se ejecuten penas anticipadas,
transgrede el principio de inocencia, ello es en razén que materia civil se ventilan
situaciones civiles, en la cual puede haber contragarantias, pero en materia penal
es inviable respecto la libertad provisionalmente privada de los individuos, en los
delitos que no ameritan caucion o medida cautelar econémica, una contragarantia
economia no puede recuperar el tiempo en el que es lesionado el derecho de la
libertad del ser humano; Zaffaroni, sobre las figuras procesales civiles aplicadas al
procedimiento penal, dice lo siguiente:

4 Royo Aristides, “Las medidas cautelares personales en el derecho positivo panamefio y el derecho

comparado”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Argentina, Ed. Konrad Adenauer-Stiftung
A.C., ed. 2002, p. 333.

** Ibidem, p. 334.

26 Cfyr. Idem.

*47 Zaffaroni Eugenio, Raul, EI proceso penal, sistema penal y derechos humanos, México, Ed. Porrta, 2000,
p.- 11.
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“Lo cierto es que entre los procesalistas penales los hay quienes provienen
del campo del derecho penal y los que proceden del derecho civil (o bien
se enrolan en una tendencia puramente procesal), siendo sus puntos de

vista frecuentemente distantes®*®...”.

“‘Desde el lado de las teorias procesalistas, en general la vertiente se
remite al proceso civil, a sea, a una simulacion con las medidas cautelares
a ese proceso. Por supuesto que esto implica un formalismo inaceptable,
pues pasa por alto la obvia diferencia entre un limitacion patrimonial y una

pérdida de libertad: la primera es siempre recuperable y reparable en la

misma especie, en tanto que la devolucion del tiempo es imposible®*®”.

En cuanto las medidas provisionales Ferrajoli, dice:

“Vicisitudes histéricas y aporias tedricas de la prisién provisional....:
precisamente, quiero sostener la ilegitimidad y la inadmisibilidad que
de ella se derivan para este instituto, central en la experiencia

procesal contemporanea, que es la prisién provisional del imputado

antes de la condena®®”.

El tema es abundante sobre el tema de como por medio de la aplicacion de
la medida cautelar de prision preventiva oficiosa lesiona el derecho humano de
libertad, situacion que desde la etapa preliminar el Ministerio Publico la ley lo
faculta para realizar la detencidon ante el delito flagrante o caso urgente, ademas
de tener la facultad de tener retenido al indiciado por el tiempo que indica la
Constitucion, lapso en el cual no puede darle aviso a la autoridad jurisdiccional, lo
que genera inseguridad juridica en la etapa de investigacion principalmente por lo

siguiente:

a) La providencia precautoria de detencion en flagrancia, emergencia, es

realizada sin supervision del 6rgano jurisdiccional.

> Ibidem, p. 5.

** Ibidem, p. 12.

9 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, teoria del garantismo penal, trad., de Perfecto Andrés Ibafiez y otros,
Madrid, Ed. Trotta, 1995, p. 551.
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b) De acuerdo a los derechos del imputado consagrado en la Constitucion,
Articulo 20 fraccion VI, establece el derecho que tiene de ofrecer pruebas en el
proceso, de lo que se interpreta a contrario sensu que no tiene derecho de ofrecer
datos de pruebas en el procedimiento preliminar de investigacion ante el Agente

del Ministerio Publico.

c) La Constitucion no consagra el derecho del indiciado para que esté

presente en las diligencias de investigaciones del Ministerio Publico.

d) La Constitucion no establece el derecho que tiene el inidiciado para
ofrecer diligencias al Ministerio Publico para demostrar su inocencia, aunque el
Cddigo Nacional establece este derecho, pero lo limita a que sea aprobado por

esta autoridad, derecho que no debe ser condicionado.

e) En las diligencias de investigacion no hay inmediacion del imputado para
conocer si los datos de pruebas no han sido manipulados o alterados, cambiados,

plantados, etc.

f) El no conocer de forma inmediata los elementos probatorios de la
investigacion, el derecho de contradiccion lo realiza en el juicio, pero bastante

tarde lo que es una merma al derecho de defensa.

Lo anterior se afirma en razén que las detenciones ilegales en los Estados
Unidos Mexicanos es una realidad, tal como se puede apreciar en los estudios que
han realizados las diversas Comisiones de Derechos Humanos de las distintas
entidades, como es la del Distrito Federal, por las quejas de los ciudadanos de
actos del Ministerio Publico, planteadas en dicha institucion, asi tenemos:
detenciones ilegales®’; pruebas alteradas®?, manipuladas, plantadas, con lo que
se robustece la tesis de implementar garantias procedimentales constitucionales
efectivas en la etapa investigadora para que el indiciado pueda ofrecer datos de
pruebas, proponer diligencias, que pueda estar él o su defensor al momento que

se llevan a cabo las diligencias, es decir: “...asistan a las diligencias de

1 Cfr. Ortega Soriano, Ricardo A., op. cit., nota 204, p. 12.
2 Cfr. Lopez Ugalde, Antonio, op. cit., nota 199, pp. 14 y ss.
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investigacién253... y pueda ejercer en mayor amplitud su derecho de

contradiccion.

Anteriormente la forma de reprimir a una persona era por medio de la
prision preventiva oficiosa, que como se dijo es una pena anticipada, pero en la
actualidad es por medio de medidas precautorias que afecten el patrimonio de una
persona como es el embargo de bienes, congelar cuentas bancarias, tal como
ahora lo dispone el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, leyes que como
se ha venido argumentando operan ante un bajo estandar de seguridad juridica
para el ciudadano, que no cumplen con el debido proceso, porque en la etapa
preliminar de investigacion el principio de contradiccion es indeleble, hay
diligencias secretas bajo la denominacion de “reservadas”, el Ministerio Publico
funge como autoridad y parte, y las demas que se hacen mencién en el presente

trabajo.

3 Garcia Odgers, Ramon, “El ejercicio del derecho a defensa técnica en la etapa preliminar del proceso
penal”, Revista de Derecho Universidad de Concepcion, Chile, nim. 223-224, 2008, p. 142.
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2.3.4. Las pesquisas.

La “acciéon de la pesquisa nace con el
sistema inquisitorio®®*”, “la pesquisa general propia
de la declaracién del procedimiento inquisitorial®®®”,
tenia por objeto la indagacién de una poblacién no
sobre hechos delictuosos ejecutados, “sino para
averiguar quiénes habian incurrido en delitos en
general®®, esta figura nace con el sistema
inquisitorio por la iglesia para investigar todas las
casas aposentos, sotanos para encontrar a los

infelices herejes.

Para mencionar algunas caracteristicas de
las pesquisas que pareciera que impera en el
sistema procesal mexicano en la etapa ministerial
de investigacion del delito, se hace la siguiente
transcripcion Carlos Barragan Salvatierra:

“...las pesquisas continuan aplicandose

en México por las autoridades, pero con otros nombres; no es
absurdo pensar que al transitar por alguna carretera podamos ser
detenidos por algun cuerpo policiaco o el ejército y que con todo lujo
de violencia revisan sin derecho el vehiculo en el que circulamos, que
puede ser transporte publico o privado, revisan el equipaje, bolsos,
portafolios, etc., O bien, los dispositivos, razias, redadas o pesquisas
que se hacen en determinadas colonias que se consideran de alto
riesgo, donde generalmente las personas que son detenidas en esos
aparatosos arribos de cientos de uniformados, salen libres de

inmediato y se les devuelven los objetos aparentemente

254 Barragan Salvatierra, Carlos, op. cit., nota 187, p. 394.
33 Ibidem, p. 395.
38 Cfy. Ibidem, p. 394.
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decomisados. Es innegable que la delacion, que era un principio del
sistema inquisitorio, continua imperando, ya que a la fecha basta que
alguien por via telefonica denuncié a alguna persona o sefale un
domicilio para que sin fundamento legal alguno, como una orden
cateo, irrumpan con violencia en un domicilio o detengan a una
persona que en la mayoria de los casos resulta ser ajena al delito que

se le imputa®’...”.

De lo que se desprende algunas de las siguientes caracteristicas:

» Revisiones “sorpresa” de los cuerpos policiacos de seguridad.

» Dispositivos ordenados por alguna autoridad para que los elementos
de “seguridad publica”, para que realicen redadas, inspecciones de
lugares, detenciones masivas.

» Ordenes de aprehension sin que tuviera conocimiento el imputado del
procedimiento que se le llevo ante la Agencia del Ministerio Publico.

> Denuncia anoénimas.

No siendo extrafio que se incite a la poblacion por medio de los medios masivos
de comunicacion, como son lugares publicos, redes sociales, para que envien a
las autoridades denuncias o acusaciones anodnimas, con la promesa de no revelar
la identidad de sus autores, lo que acarrea que los cuerpos policiacos argumenten
que la noticia criminal la obtuvo por medio de llamadas telefénicas, personas que

no se identificaron, etc., propiciando inseguridad juridica para los ciudadanos?®.

Estas son algunas formas de recibir denuncias de los Ministerios publicos que

va en contra de Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos porque:

“

. ho purga el vicio de inconstitucionalidad de la averiguacion

previa incoada sin denuncia previa, porque esta institucidon

27 Ibidem, p. 395.

¥ Cfr. Hernandez Pliego, Julio, “Denuncia, delacion, pesquisa”, en Cienfuegos Salgado, David, y Boanerges
Guinto Lopez, Jesus (coord.), El derecho Mexicano contemporaneo, retos dilemas, estudios en homenaje a
Cesar Esquinca Muiioa, México, UNAM, 2012, p. 272.
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procesal I6gicamente debe tener realizacion ex ante y no ex post

de la investigacion ministerial®®®”.

Lo anterior también tiene su origen en la inapropiada interpretacion a la
Constitucion, reformas constantes a ésta, contradiccion de sus mismas
disposiciones supremas, lo que trae como consecuencia un sistema ineficaz
constitucional en materia de garantias procesales en la etapa preliminar de
investigacion, que sera objeto de estudio en el ultimo capitulo de esta tesis,

tomando los siguientes elementos:

> La inquisito generalis®®

, en contra del imputado lo que genera un
procedimiento a sus espaldas.

» El desconocimiento de las investigaciones realizadas por el Ministerio
Publico en contra del imputado hasta el momento que comparece al
Ministerio Publico o se le vaya a tomar declaracion o se le pretenda
entrevistar al imputado, conforme al articulo 20 Constitucional,
apartado B, fraccion Il y VI.

» La normatividad constitucional que facultad la denuncia andnima.

Articulo 20 Constitucional, fraccion V, del apartado C.

El sistema para informar de las investigaciones (cuando es sin detenido) del
Ministerio Publico contemplado en la Constitucion Politica de los Estado Unidos
Mexicanos, del articulo 20, apartado B fraccién Il y VI, respecto de que se le
informe al indiciado de la investigacién hasta que comparece al Ministerio Publico
o tener acceso a los registros de investigacion hasta que se le pretenda tomar
declaracion o entrevistarlo, origina que las leyes secundarias “salvaguarden”, esta
supuesta garantia, que van en contra del sistema acusatorio oral principalmente

por lo siguiente:

> Ibidem, p. 272.
% Moreno Catena, Victor, “La imputacion en el proceso penal”, en E. R Zaffaroni (coord.), El proceso penal,
sistema penal y derechos humanos, México, Porrta, p. 86.
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» Es caracteristica del sistema inquisitivo las inquisiciones generales, lo
que genera al practicar diligencias a espaldas de los ciudadanos, lo cual
acontece si el indiciado tiene derecho al conocimiento de las
investigaciones hasta que se le pretenda tomar declaracion o
entrevistarlo, conforme el articulo 20 Constitucional, apartado “B”,
fraccidon VI; ello es por la sencilla razon que antes de la entrevista, el
Ministerio Publico pudo haber realizado varias diligencias sin
conocimiento del imputado.

> El derecho de ser informado de la acusacion debe prevalecer en todo
momento y no solamente a un acto en especifico como es la entrevista o
declaracion®’.

» El acto de no hacer el conocimiento de la denuncia o querella al
indiciado, le afecta su derecho de defensa, porque el conocimiento de

esta, “...abren el derecho de defensa®®®’ y “...no puede retrasarse®...”.

L Cfyr. Ibidem, p. 89.
2 Ibidem, p. 86.
% Ibidem, p. 89.
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2.4. El conflicto entre las partes.

El procedimiento puede ser visto desde los
postulados de la teoria del conflicto, porque en el
proceso penal se desenvuelve desde un marco de
discusién; hay dos conflictos entre las partes, la
sociedad afectada y a quien se le imputa de
responsable, por la posible comision de un hecho
delictuoso, de lo cual debe dar respuesta el
sistema penal, y el Estado al tener el monopolio de
ius puniendi, debe utilizar las herramientas
razonables para la aplicacién de la sancién, no
solamente para investigar la verdad histérica, sino
aquella que permita la soluciéon de conflictos por
los intereses

contrapuestos de las partes,

accediendo a las expectativas de los contrarios

“El' ministerio publico es la

figura mas ambigua del
proceso...Pero su funcion
original, ciertamente, es la de
integrar el  contradicctorio,
oponiéndose al imputado, o
mas bien a su defensor...Al
contrario, el ministerio publico
no hace las veces de nadie; se
acostumbra a decir
ciertamente que representa al
Estado o a la sociedad, pero
de este modo se hace de él un
duplicado del juez”.

Carnelutti Francesco, Como se hace
un proceso, trad. Santiago Sentis
Melendo y Marino Ayerra Rendin,

Buenos Aires, Ed. EJEA, 1965.

que a veces es diferente a la sola punicion como castigo del Estado hacia el

responsable:

“...aplicando la teoria del conflicto, definen al proceso penal como el

marco, por el cual, no solamente se legitima la sancion estatal, sino

que funge como ambito de discusion y solucién de un conflicto de

intereses surgido a consecuencia de la comision de un delito entre

las partes, cuyo rol protagonico es el equivalente al de adversarios

procesales, con las mismas herramientas y estrategias que permitan

que sus expectativas sean acogidas por el érgano jurisdicciona

|264u

Es asi que cuando se entabla un procedimiento hacia el imputado hay

“distintos intereses”?%°

como son: la victima tiene interés: que se imponga una

sancion al responsable del delito, y es cargo del Ministerio Publico fundamentar

su pretension de sancion ante los érganos jurisdiccionales, al haberse afectado

2% Chorres Benavente, Hesbert, op. cit.,nota 135, p. 5.
25 Idem.
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también intereses publicos, asi como el solicitar se cubran los danos ocasionados.
El presunto responsable tiene interés: a) Que sea declarada su inocencia de los
cargos en su contra (pretension de absolucion) o recibir una pena atenuada

(pretension de sancion atenuada)?®.

Es asi como en el procedimiento, entendido como el conjunto de actos
procedimentales preestablecidos en la ley, se ventilara el conflicto entre la victima
representada por el Ministerio Publico, quien fundamentara objetivamente su
pretension investigando los hechos punibles, pretendiendo se le imponga una
sancion al responsable y repare los dafios ocasionados, mientras que el imputado
pretendera que el dérgano jurisdiccional declare la absolucion de los hechos
imputados, para lo cual se necesita recolectar evidencia que requieran, la
depuracion de la misma, con los derechos que ellos tienen para hacerlo valer
mediante un instrumento metodologico que les permita construir la versién de lo
sucedido, que consiste en la teoria del caso, planteada en cada una de las fases,
sin en cambio no se debe soslayar que es desde la etapa de investigacion
ministerial donde se admiten datos de pruebas, por lo que el derecho de estar
presente y hacer uso del derecho humano de debida defensa esta desde esta
etapa investigadora para que esté libre de todo vicio procesal que puedan invalidar
la evidencia, es donde resalta el principio de contradiccion en el sistema

acusatorio, tal como a continuacion se describe una remembranza:

“Postula un procedimiento marcadamente contradictorio, en
donde toda la actividad procesal depende de la intervencién de las
partes. En efecto, este sistema obedece a la presencia de intereses
juridicos contrapuestos: los del acusador y los del acusado, los
cuales son los llamados a exponerlos, fundamentarlos y dotarles de
todo el marco probatorio y de valoracion normativa, a fin de que un
tercero (llamese observador imparcial), el cual es el Juez, decida
cual interés le funda razonabilidad para ser amparado, dando un

2% Cfyr. Ibidem, pp. 4 - 5.
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pronunciamiento en el que se oriente por la imposicion o no de

consecuencias juridico penales®””.

Para ejemplificar como dentro del procedimiento penal el Ministerio Publico

y el imputado tienen intereses contrarios, Carnelutti dice:

“Conviene partir del principio de que cada una de las partes tiene
interés en que el proceso concluya de un modo determinado: el
imputado tiende a ser absuelto;...Es natural, por tanto, que la parte
ofrezca al juez las pruebas y razones que considere iddéneas para
determinar la solucién por él deseada. De aqui una colaboracién de
las partes con el juez, que tiene, sin embargo, el defecto de ser
parcial: cada una de ellas obra a fin de descubrir no toda la verdad,

sino aquel tanto de verdad que a ella le conviene®®®”.

De lo anterior transcrito se obtienen las siguientes premisas:

» Las partes tienen intereses determinados opuestos en el proceso.

» Cada parte ofrece pruebas que constituyen los actos mas importantes
dentro del procedimiento para obtener la solucion deseada o favorable a
sus intereses.

» Las partes tienen el defecto de ser parciales.

» Respecto los hechos las partes tienen el fin describir la verdad que les
conviene.

De estas premisas se advierte claramente que las partes normalmente
tendran intereses opuestos en el procedimiento como en el proceso, pretendiendo
por medio de pruebas convencer al juez para obtener su solucion deseada, sin
decir toda la verdad, porque por naturaleza son parciales en los actos realizan; es

por ello que las “complejas” actividades del Ministerio Publico lo facultan para:

7 Chorres Benavente, Hesbert, op. cit., nota 135, p. 29.
*%% Carnelutti Francesco, op. cit., nota 243, p. 5y ss.
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“...como accionante requirente, en segundo término como autoridad
determinadora o consultiva y finalmente como un cuerpo que

desempefia funciones de indole organica o administrativa®®...”.

Lo evidente es que la institucion del Ministerio Publico en los Estados Unidos
Mexicanos goza de facultades de autoridad tal como se ha mencionado en el

presente trabajo, lo que se puede resumir en:

“Esta doble naturaleza del Ministerio Publico es descrita con claridad
por la doctrina francesa en cuanto que atribuye a sus integrantes el
doble caracter de funcionarios (administrativos) y de magistrados

(judiciales)?"?”.

Situacion que también Carnelutti en su momento y pais hizo ver, al decir:

“El ministerio publico es la figura mas ambigua del proceso...Pero su
funcién original, ciertamente, es la de integrar el contradicctorio,
oponiéndose al imputado, o mas bien a su defensor...Al contrario, el
ministerio publico no hace las veces de nadie; se acostumbra a decir
ciertamente que representa al Estado o a la sociedad, pero de este

modo se hace de él un duplicado del juez®”".

Entonces, el Ministerio Publico, cuando tiene facultades administrativas,
decisorias, es decir al ser parte y autoridad, no hace la funcién de parte, sino de
una especie de juez con la facultad de poder recabar él mismo los datos de
pruebas, situacion que es por demas peligrosa y aunque se argumente que es un
organo de legalidad, su naturaleza propia es la de oponerse al imputado y
defensor, lo que se agrava al no haber otro érgano que vigile su recta actuacion,
situacion que se puede normalizar por medio de garantias constitucionales

procesales efectiva en la etapa de investigacidon que equilibre el conflicto de

%% Alcala, Zamora y Castillo, Niceto, “El antagonismo juzgador partes, situaciones intermedias y dudosas”,
Estudios de teoria general e historia del proceso, México, UNAM, 1974, t. I, pp. 305y 306.

% Fix Zamudio, Héctor, Funcion Constitucional del Ministerio Piiblico, tres ensayos y un epilogo, México,
UNAM, 2002, p. 94.

" Carnelutti Francesco, op. cit., nota 243, p. 5y ss.
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intereses y la ventaja que tiene el ministerio publico en esta etapa preliminar de

investigacion.
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2.5. La aplicacién del derecho humano de el secreto del sumario [...]
defensa cuando inicia el procedimiento hacia el ~S€ frata de una caracteristica
inquisitoria que, obviamente,
limita el derecho de defensa
en forma grave. Obedece al

viejo esquema de fortalecer la
normado en los tratados internacionales que fyncion de la instruccidon y

imputado.

La debida defensa en la actualidad esta

contengan derechos humanos, constituciones como resultado de la enorme
injerencia de o6rganos del
poder ejecutivo, en esta etapa
procesal...”.

“También sabemos que no en todos los momentos  Zaffaroni, R. Eugenio, Sistemas
Penales y Derechos Humanos en

politicas latinoamericanas y cddigos procesales

que garantizan el derecho de defensa, pero:

y sistemas procesales se permite la intervencion
América Latina (informe final),

: : 1272
del defensor con igual amplitud™™®, lo cual g enos i, Instituto

depende del sistema juridico que se esté aplicando  Interamericano de Derechos
segun la ideologia basica del modelo con el que se Humanos, Ed. Depalma, 1986, pp.
haya implementado su ley procesal, sea un el 162,163.

Cddigo de Napoledn, o las versiones espainolas de

1870, que es una version reformada del texto de 1848 - 1850, siendo a veces
incompatibles con la ideologia de los derechos humanos®’®, como es en el caso
nos ocupa sobre las investigaciones secretas del sumario, que en varios paises
latinoamericanos permanece para “fortalecer la funcién instruccion®’*”, que no
permite la debida defensa, para ser ejercida en cualquier instancia o momento del
procedimiento en las actuaciones transcendentales para el indiciado, afectando
cuestiones valorativas de las pruebas en el juicio plenario, que son algunos de los
problemas de las ideologias de los distintos cédigos procesales penales, /o que no
se puede sanear con una etapa acusatoria pretenda subsanar las omisiones las
actuaciones inquisitivas como son las secretas (o reservadas), porque seria
cubrirlas con un panorama terrible para juzgar primero en secreto y luego en

pUblico®™®.

*72 Zaffaroni, R. Eugenio, Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina (informe final), Buenos
Aires, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Ed. Depalma, 1986, pp. 162,163.

2B Cfr. Ibidem, p. 114.

> Ibidem, p. 156.

> Cfy. Ibidem, pp. 114 - 173.
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Lo antes referido tiene su fundamento como se dijo porque en los distintos
sistemas procesales penales sirvieron para que un tiempo, lugar determinado y
para ciertos intereses, por eso no es extrafo que los sistemas procesales
imperiales, en su momento tuvieron como funcion principal, como es el caso de

278 |a expansion

Europa y que es uno de los origenes del Cédigo de Napoledn
imperialista para la acumulacion de capital productivo, es por eso que la ideologia
de un texto procesal debe partir del contexto socio-econdmico, politico y de la
cultura que fue el marco de la estructuracion de sus leyes; codigo procesal que fue
modelos para ser implementado en otros paises por medio de la colonizacion de
que fueron objeto, Estados que con posterioridad se independizaron, como es el
caso de México; sin embargo esto dio como resultado la transculturizacion juridica,
que ha repercutido hasta nuestra actualidad, siendo motivo para que todavia
transcienda en las leyes de cada pais. Para apoyar lo dicho se transcribe lo

siguiente:

“La ideologia general de cada uno de los textos. Si bien es verdad
que un texto no puede ser valorado ideolégicamente en abstracto,
esto es, fuera de la visidon de todo sistema penal y de contexto socio-
econdmico y politico y como es légico respecto cualquier fenédmeno
cultural (humano), también en perspectiva historica, es importante
conocer el sentido ideolégico del texto en si, para luego ver como se
inserta y en qué medida es funcional dentro del contexto, como

también qué dificultades (o ventajas) acarrea su disfuncionalidad®””.

Por lo que respecta al secreto de las investigaciones, en algunos paises de
Latinoamérica, prevalece esta forma de realizar las investigaciones tanto de facto
o de hecho como juridicamente los distintos sistemas procesales lo “facultan”, u
obligan llevar de esa forma hacia el investigado y su defensor, lo cual tiene
caracteristicas inquisitorias que limita el derecho de defensa de forma grave,
pertenece a la vieja estructura para fortalecer la instruccion con la enorme

injerencia de érganos del poder ejecutivo en esa etapa procesal, lo que afecta el

778 Cfy. Ibidem, p. 115.
7 Ibidem, p. 114.
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derecho de defensa como a desequilibrar los poderes de un Estado republicano al

favorecer al poder ejecutivo, a tal efecto se transcribe lo siguiente:

“13. Algunas caracteristicas particulares de los procedimientos.- (Textos
comprometidos: todos los que establezcan garantias judiciales).- a)
Secreto del sumario. Son varios los paises de Latinoamérica en los cuales
el secreto del sumario se impone incluso al procesado y a su defensor
(Chile, Argentina, Paraguay, Nicaragua, Peru, Venezuela, Colombia, etc.).
Se trata de una caracteristica inquisitoria que, obviamente, limita el
derecho de defensa en forma grave. Obedece al viejo esquema de
fortalecer la funcién de la instruccion y, como resultado de la enorme

injerencia de érganos del poder ejecutivo, en esta etapa procesal®’®...”.

Por tal motivo el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, en el
estudio de los sistemas procesales en Latinoamérica, en el cual fue coordinador

Zaffaroni R. Eugenio, al respecto recomendo:

“Que se procure la supresion del secreto del sumario para
la defensa o que se la reduzca a un tiempo sumamente

breve?’®”.

En este sentido, es conocido que el Ministerio Publico, en el procedimiento
preliminar de investigacion, es la institucion encargada de llevar a cabo la
secrecia de las diligencias, siendo necesario analizar su evolucion en el sistema
mexicano, la que podemos observar desde®: los lineamientos esenciales de la
Constitucion de 1917, reformas substanciales de 1993, 1996, 2000; en lo
referente a la etapa preliminar de investigacion era sabido que tenia rasgos

inquisitorios:

8 Idem.

279 Zaffaroni, R. Eugenio, op. cit., nota 272, p. 157.

0 Cfr. Fix Zamudio, Héctor, Funcion Constitucional del Ministerio Publico, tres ensayos y un epilogo,
Meéxico, UNAM, 2002, pp. 25 - 31.
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“En estudio reciente sobre la institucién, la distinguida penalista Olga
Islas de Gonzales Mariscal afirma correctamente que las <leyes
secundarias poco a poco le fueron otorgando al Ministerio Publico
facultades para investigar ante si y decidir sin la intervencion del juez
y de la defensa. En esta forma, el Ministerio Publico se fue
transformando en una institucion inquisitoria que sustituyé al juez
inquisitor tan severamente reprobado en el Mensaje de

Carranza>""%".

Situacion que no ha cambiado, aun con las reformas de fecha 18 de Junio
del 2008, en la Constitucion Mexicana, en donde se implementa el sistema

acusatorio oral:

“En la secuela procedimental en la etapa inicial o preliminar, el Ministerio
Publico ante la notitia criminis, investiga en forma inquisitiva y secreta, con

la intervencion en algunas diligencias del juez de control?®?”.

De lo que se advierte que desde 1917 a 2008, el sistema procesal Mexicano
penal en la etapa de investigacion ministerial del delito, tiene las siguientes

caracteristicas:

» En la etapa inicial o preliminar ante la notitia criminis es de forma
inquisitiva y secreta (efecto que termina hasta que se le hace conocer
al imputado de la denuncia o querella).

> El derecho de defensa es afectado.

Es por eso importante hacer referencia que la justicia penal se lleva a
cabo con el proceso en donde el Estado ejercita el ius puniendi, que es un
“‘derecho a castigar”, para ello se requiere actos tendientes para activar la
actuacion jurisdiccional, lo que se lleva a cabo por medio de la accion penal

que debe ser entendida como “ius ut procedatur, es decir, como el derecho a

1 Ibidem, pp. 155 — 156.
2 Polanco Braga, Elias, op. cit., nota 211, p. 175.
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promover y activar la actuacion jurisdiccional sobre una notitia criminis?®*®. Este
derecho de accién se ejercita ciertamente en el proceso, pero su desarrollo es

gradual o escalonado, cuestiones que lo caracterizan:

“‘Entendida la accién penal como el derecho al proceso, o como el
derecho forma de acusar, el ius ut procedatur viene caracterizado por
un reconocimiento gradual de la accidén, que tiene su lugar en el

proceso en atencion al desarrollo escalonado que le es propio?®*”.

De lo asentado se tienen las siguientes premisas:

» El derecho de accion del Estado para promover y activar la actuacion
jurisdiccional tiene su preparacion por medio de la nofitia criminis.

» El derecho de accion tiene su lugar en el proceso, pero en atencion a
un desarrollo escalonado.

Es decir el derecho de accién del Estado tiene sus primeros inicios con la
noftitia criminis, teniendo su apogeo en el proceso, al tener un desarrollo
escalonado en el procedimiento preliminar de investigacién, por eso el derecho
de defensa con todas sus garantias no empieza sélo en el proceso, sino en el
procedimiento preliminar de investigacion; para reforzar lo mencionado se
transcribe lo manifestado por Victor Moreno Catena, en el que describe
algunas caracteristicas del sistema procesal penal en la etapa de investigacion

preliminar del pais de Espaia:

“El derecho de defensa ha de reconocerse no sélo cuando se haya
formulado la acusacion, dentro del juicio oral, sino cuando el
procedimiento se dirija contra una determinada persona, y debe
salvaguardarse a lo largo de todo él. Por eso, el art. 118 de la LECrim
dispone con acierto que -...toda persona a quien se le impute un acto

punible podra ejercitar el derecho de defensa, actuando el

* Vallespin Pérez, David “Las garantias constitucionales en el proceso penal espaiiol”, XV Congreso
Mexicano de Derecho Procesal, México, UNAM, 1998, serie A, b) Textos y estudios legislativos nim. 119,
p. 560.

% Idem.
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procedimiento cualquiera que éste sea, desde que se le comunique su
existencia, haya sido objeto de detencion o de cualquiera otra media
cautelar o se hay acordado un procesamiento, a cuyo efecto se le

instruira este derecho®®®”.

Respecto lo mencionado por Victor Moreno Catena, y la ley de
enjuiciamiento criminal de Espaia, en su articulo 118, obtenemos la siguiente

afirmacion:

» El derecho de defensa, con todas las garantias no es sélo al
momento de la acusacién sino desde el momento que inicia el
procedimiento penal en contra del indiciado.

» El procedimiento penal tiene su inicio con la notitia criminis,

cuando hay imputacion en contra de una persona.

El acto de imputar produce dos efectos principalmente, uno da legitimidad al

imputado para defenderse y es limite del proceso:

“‘Dos efectos produce esencialmente la imputacion, mejor, el
conocimiento de la imputacion por el pasivamente legitimado en
el proceso penal: en primer lugar, opera como presupuesto del
ejercicio del derecho defensa; en segundo lugar, marca el limite

del proceso penal®®®”.

a) Como facilmente puede comprenderse, si el imputado desconoce que
se esta siguiendo un proceso contra él no tendra posibilidad alguna de
defenderse, de contrarrestar la imputacion, de disefiar una estrategia
defensiva que lo conduzca a su propia exculpacion y salida del
procedimiento penal...La ignorancia de la imputacién aparta al

imputado del procedimiento que se substanciara a sus espaldas®””.

285 Moreno Catena, Victor, op. cit., nota 260, p. 90.
2 1bidem, pp. 90 y ss.
7 Ibidem, pp. 90-91.
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Por su parte Carnelutti, refiere lo siguiente, respecto a la imputacion:

“La imputacion, ciertamente, es un acto. Sin este acto no puede
haber aquel estado que se indica con la palabra imputado...

¢,Cual es, en primer lugar, su finalidad?

Para darse cuenta de ello, basta reflexionar que el proceso es un iter,
y como tal debe tener un principio y un fin...

Con esa finalidad de dar vida al proceso, la imputacion tiene el efecto

de constituir la calidad segun el art. 78, o mejor, segun hemos visto,

el status del imputado®®”.

Con lo anterior se concluye que el derecho de castigar del Estado ius
puniendi, tiene sus inicios o prepara los medios para llevarlo a cabo con la notitia
criminis, en cuanto que se desarrolla forma gradual en el procedimiento, teniendo
Su apogeo en el proceso; asi también desde el momento en el que se ordena
investigar a una persona es el momento que inicia el derecho de defensa del
indiciado para que pueda gozar de todas las garantias del procedimiento, porque
ante el desconocimiento de la imputacion que hay en su contra se lleva un
procedimiento a sus espaldas, lesiona el derecho humano de defensa que
protege la Constitucién y tratados internacionales asi como los principios de
contradiccion, igualdad procesal, o que propicia desigualdad procesal en la

misma etapa preliminar del delito.

88 Carnelutti, Francesco, Cuestiones sobre el proceso penal, trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires,
Libreria el Foro, 1960, pp. 136,137.
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2.6. El derecho del indiciado a ser informado
de la imputacion de forma inmediata.

La imputacion es el atribuir a una persona la
participacion criminal de hechos que pudieran ser
constitutivos de delito, que a su vez constituye una
garantia del indiciado para conocer las razones del
procedimiento llevado en su contra y ejercitar su

derecho de defensa:

“La imputacion consiste en atribuir a una persona

determinada participacién criminal en unos

concretos que presentan los caracteres de
delito...se identifica el procedimiento...sirve como
garantia del sujeto pasivo, y le permite, primero,
conocer el contenido procesal asi como las
razones de su apertura y curso Yy, segundo,
ejercitar el derecho de defensa, reaccionar frente

la agresion que la imputacion supone®®®”.

El derecho del indiciado para que sea

La omision de deber de

comunicar la imputacion debe
acarrear la nulidad de todas
las diligencias practicadas en
ausencia del imputado, porque
se ha vulnerado su derecho
fundamental a la defensa
(sentencias TC  128/1993,
129/1993 y 152/1993), cuyo
ejercicio presupone el
conocimiento de la imputacion,
pues es este ademas el unico
medio de reparacion
especifico ante la infraccion
del derecho del art. 24 de la
CE...

Moreno Victor, “La

|”

Catena,
imputacién el proceso pena
R. Zaffaroni
penal,
humanos, México, Porrda, 2000, p.

, en E.
(coord.), El proceso

sistema penal y derechos

91.

informado de la imputacién es la obligacion de que la autoridad le haga saber de la

acusacion, es por ello que este derecho debe ser entendido de una forma amplia,

como obligacion de cualquier 6rgano estatal de hacer saber de forma oportuna de

los cargos que hay en contra de una persona, José Luis Castillo Alba, dice:

“El contenido de este derecho debe ser interpretado y

entendido en un sentido sumamente amplio. No tanto como una

comunicacion final del Ministerio Publico acerca de si la persona

debe o no ser llevada a juicio con la peticion de condena y una cierta

clase de pena, sino como una obligacion de todos los poderes

publicos de informar oportunamente

% Moreno Catena, Victor, op. cit., nota 260, pp. 85-86.

los cargos

(penales,
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disciplinarios, administrativos sancionatorios, etc.) que pesan en

contra del ciudadano®®®”,

De la transcripcion anterior se obtiene las siguientes premisas:

» No es sélo la comunicacién final del Ministerio Publico sobre la
peticion de condena, también debe ser desde que una persona es
imputada de un delito.

» El deber de comunicar oportunamente.

La comunicacion de la imputacion al indiciado es trascendental en la
investigacion judicial o ya sea ministerial que se realice en contra del imputado,

mencionando las siguientes caracteristicas:

» Da legitimacion pasiva al imputado en el procedimiento, lo que

presupone el ejercicio de la defensa®’.

> “Marca el limite factico del proceso penal®®®’.

> Permite se lleve a cabo la “igualdad de armas®®®.

» “...la obligada concrecion que implica la imputacién sobre todo
persigue evitar una inquisicidn general (inquisitio generalis), contra
un ciudadano®*...”.

» “...como presupuesto para la apertura del juicio y, en definitiva, para
el pronunciamiento judicial en la sentencia acerca del ius puniendi
estatal®®...”.

» Permite “conocer el contenido del proceso asi como las razones de
su apertura y curso®®®”.

» Confieren “la condicidon de sujeto pasivo con derecho a utilizar los

medios pertinentes para su defensa®".

%0 Castillo Alva, José Luis, “El derecho a ser informado de la imputaciéon”, en Percy Garcia Cavero (coord.),
Temas Penales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Anuario de derecho penal 2008, Peru,
Fondo de la Pontificia Universidad Catolica del Pera, 2008, p. 190.

21 Cfr. Moreno Catena, Victor, op. cit., nota 260, p. 90.

2 Idem.

2 Cfr. Castillo Alva, José Luis, op. cit., nota 290, p. 190.

2% Ibidem, pp. 86y ss.

3 Ibidem, p. 86.

2 Idem.
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“...evitar acusaciones sorpresivas...como las acusaciones
maliciosas®®...”.

“...poniéndola inmediatamente en conocimiento de los
imputados®®°...”

“...se exige una valoracion, con toda la provisionalidad que el
momento procesal reclama...que ha de realizar un juicio de
verosimilitud del relato contenido en la denuncia o la querella, a
base soélo del precario material con que se cuenta, y sin perjuicio de
lo que resulte de ulteriores actuaciones®*®”.

“...cuando la notitia criminis no soélo alcance hechos delictivos, sino
que la denuncia o la querella contenga también la determinacién de
la persona a quien se atribuyen®’...”.

“...evitar pesquisas...”

“...impide la actuacion secreta®®...”.

No es “..legitimo ningun género de demora, ni siquiera para
practicar diligencia de investigacion alguna que pretendiera
corroborar a limine los hechos referidos en la denuncia o en la

querella®®...”

“...ha de comunicarsele de inmediato su status de imputado®®*...”.
“...sin que pueda impedirsele al imputado el que intervenga en el
procedimiento mediante ocultamiento de la existencia de Ia

instruccion®%...”.

La mayoria de las caracteristicas mencionadas son del sistema procesal del

pais de Espafia que describe el espafiol Victor Moreno Catena®, en el que se

contiene el derecho en la ley de enjuiciamiento penal en el articulo 118, vigente

27 Ibidem, p. 87.

28 Idem.

% Ibidem, p. 88.

30 rdem.

O 1bidem, p. 87.
92 Ibidem, p. 89.
3% Ibidem, p. 90.

3% 1dem.
395 1dem.

% Cfy. Ibidem, pp. 85-92.
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todavia en afio 2013 y en su propuesta al nuevo cdédigo de procedimientos
Penales, también se contempla ese derecho, es la evolucion del derecho
procesal en materia de procedimiento para que le sea informado de forma
inmediata al presunto responsable sobre la imputacién que hubiera en su contra;
disposicion juridica que contrasta con la disposicion arcaica que se contiene en
nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y que retoma todas
las leyes adjetivas en materia procesal penal de la Republica Mexicana vy
actualmente el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en cuanto que el
imputado tiene derecho a tener acceso a los registros de investigacién (cuando es
sin detenido) hasta que comparece o se le pretenda tomar declaracién o
entrevista conforme al articulo 20 fracciones Ill y VI, lo que genera inquisiciones
sobre las personas investigadas, por el hecho que no le es informado al indiciado
de forma inmediata de la imputacién que hubiera en su contra, como ocurre
cuando no le es informado de forma inmediata de la denuncia, querella o acto de
imputacién que hubiera en su contra; respecto lo que sobrelleva el no comunicar

de la denuncia o querella al imputado, Victor Moreno Catena, dice:

“Para impedir el ya superado proceso penal inquisitivo, que en su
forma mas aguda y radical supone la situacion de una persona que
se sabe sometida a un proceso pero ignora de qué se le acusa, un
elemento capital del moderno proceso penal es el derecho a ser
informado de la acusacion en todo momento; de esta manera se
evitan las pesquisas o inquisiciones generales y se impide la

actuacion secreta e ignorada”’...”.

Esta forma de inquisicion en la etapa preliminar de investigacion que va en
contra del derecho humano de defensa, en nuestro pais ha sido confirmada,
avalada y por tanto es parte de nuestro derecho vigente por la interpretacion que
hiciera la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México, en una contradiccion
de tesis, que es una forma de realizar jurisprudencia en la Republica Mexicana,

teniendo la obligacion todos los jueces de cumplirla lo que genera que todo

7 Cfy. Idem.
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nuestro sistema en la etapa de investigacion ministerial del delito que se lleva ante
los agentes del Ministerio Publico sea inquisitivo, como se demuestra con la
siguiente fraccién de la contradiccion que es del aino 2012, que se transcribe a

continuacion;

“En conclusion, debe prevalecer con el caracter de jurisprudencia la
siguiente, tesis:

AVERIGUACION PREVIA. EL DERECHO DEL INDICIADO PARA OFRECER
PRUEBAS ESTA CONDICIONADO A QUE COMPAREZCA
PERSONALMENTE ANTE LA AUTORIDAD MINISTERIAL (LEGISLACION
FEDERAL).-El articulo 20, apartado A, fraccion V, en relacion con su fraccion
X, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su texto
anterior a la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de
junio de 2008, prevé el derecho del indiciado a ofrecer pruebas durante la
fase de averiguacion previa, en los términos y con los requisitos y limites que
las leyes establezcan. Por otra parte, el articulo 128, fraccion lll, del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, dispone que cuando el inculpado fuese
detenido o se presentare voluntariamente ante el Ministerio Publico Federal,
éste procedera de inmediato a hacerle saber los derechos constitucionales
que le asisten, entre ellos, el de ofrecer pruebas en la etapa ministerial. Ahora
bien, el ejercicio de ese derecho esta condicionado a que el indiciado
comparezca personalmente ante la autoridad ministerial, pues sélo hasta que
el representante social ha desahogado previamente las diligencias tendentes
a comprobar que existe el cuerpo del delito denunciado y ha determinado que
la persona seflalada como indiciada en realidad reune ese caracter, podra
detenerla o citarla a comparecer, hacerle saber la imputacion existente en su
contra y el nombre del denunciante o querellante, en términos del articulo
128, fraccion Il, del ordenamiento legal en cita, por lo que sera a partir de ese
momento cuando estara en condiciones de ejercer su defensa y ofrecer
pruebas, pues de otro modo desconocera cuales son exactamente los cargos

a desvirtuar’®...”.

La anterior jurisprudencia es la conclusion a que llegé nuestra maxima
autoridad federal, en la que se observa lo arcaico de la interpretacion que realiza
al articulo 20 Constitucional en sus fracciones V, X, antes de la reforma del 2008,
respecto los derechos del indiciado en la averiguacion previa en la etapa de

investigacién ministerial del delito, al establecer:

3% Décima Epoca; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Primera Sala; Libro IV, Enero de 2012,
Tomo 3, pagina 2130; AVERIGUACION PREVIA. EL DERECHO DEL INDICIADO PARA OFRECER
PRUEBAS ESTA CONDICIONADO A QUE COMPAREZCA PERSONALMENTE ANTE LA
AUTORIDAD MINISTERIAL (LEGISLACION FEDERAL); CONTRADICCION DE TESIS 11/2011.
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“...se presentare voluntariamente ante el Ministerio Publico Federal,
éste procedera de inmediato a hacerle saber los derechos
constitucionales que le asisten, entre ellos, el de ofrecer pruebas en
la etapa ministerial. Ahora bien, el ejercicio de ese derecho esta
condicionado a que el indiciado comparezca personalmente ante la

autoridad ministerial...”.

De la anterior conclusibn que es parte de la jurisprudencia, es de
preguntarse: ¢ Las investigaciones anteriores a la comparecencia del indiciado son
diligencias secretas? ¢ Al indiciado le fue informado de manera inmediata de la
imputacién que hubiera en su contra?  Hay inquisicion general cuando al indiciado
se le hace saber de los cargos hasta que comparece? ;Se le esta ocultando al
imputado el procedimiento que hay en su contra? ;Estuvo presente el indiciado
cuando el Ministerio Publico recabo los datos de prueba? ¢ Es legitima la demora
de hacer del conocimiento al indiciado de la imputacién que hay en su contra? 4 El
hecho de que al indiciado se le haga saber hasta que comparece a la agencia del
ministerio publico es sorpresivo? ¢ Tiene los medios procesales el indiciado para
combatir las diligencias secretas? ;Hay igualdad procesal entre el Ministerio
Publico y el indiciado, cuando el primero no le informa de la imputacion que hay
del presunto responsable hasta comparece a la agencia del Ministerio Publico?
¢ El imputado puede ejercitar su derecho humano de defensa ante las diligencias
de las cuales no tiene conocimiento? La respuestas a lo anterior, ya fueron
respondidas en las caracteristicas que tiene el derecho de ser informado de
manera inmediata al indiciado respecto de la imputacién que hay en su contra,

siendo este “un elemento capital del moderno derecho procesal®®®”

, porque
mediante este derecho se evitan pesquisas, inquisiciones generales, a través de la
comunicacién que realice de forma inmediata el Ministerio Publico al presunto
responsable de la denuncia, querella o acto de imputacién que hubiera en su
contra, no siendo legitimo la demora o escusa que se estan recabando datos

pruebas para no informar al sujeto a investigacion, y asi sea llevado un

3% Moreno Catena, Victor, “La imputacion el proceso penal”, en E. R. Zaffaroni (coord.), El proceso penal,
sistema penal y derechos humanos, México, Porria, 2000, p. 89.
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procedimiento en la agencia del Ministerio Publico a espaldas del imputado que
lesione el derecho humano de defensa y estar en aptitud de ofrecer los medios
legales que la ley establezca para defenderse en esta etapa de investigacion

ministerial del delito.

En el pais de Espafia respecto a la omision de comunicar de forma
inmediata la imputacion que hubiera en contra del presunto responsable los
tribunales de ese pais han resuelto la nulidad de todas las diligencias practicadas
en ausencia del imputado por vulnerarse el derecho de defensa y como los
Estados Unidos Mexicanos se llevan diligencias sin conocimiento del indiciado, los
ciudadanos mexicanos tenemos el derecho de acudir a la Corte Internacional de
Derechos Humanos, en él que se podra ventilar el hecho de transgresién de
derecho humano de defensa, respecto la omision de comunicar la imputacién,

Victor Moreno Catena, nos proporciona la siguiente informacion:

“La omision de deber de comunicar la imputacion debe acarrear
la nulidad de todas las diligencias practicadas en ausencia del
imputado, porque se ha vulnerado su derecho fundamental a la
defensa (sentencias TC 128/1993, 129/1993 y 152/1993), cuyo
ejercicio presupone el conocimiento de la imputacion, pues es este
ademas el unico medio de reparacion especifico ante la infraccion
del derecho del art. 24 de la CE*™°...”

319 Moreno Catena, Victor, op. cit., nota 260, p. 91.

115



CAPITULO 3. LAIGUALDAD PROCESAL EN LA
ETAPA PRELIMINAR MINISTERIAL DE
INVESTIGACION.

3.1 Teologia del principio de igualdad.

La igualdad ha sido relacionada con la justicia,

tal como se desprende del pensamiento de

Aristoteles al referir: “...parece que la justicia
consiste en igualdad, y es asi, pero no para todos,
sino para los iguales; y la desigualdad parece ser
justa, y lo es, en efecto, pero no para todos, sino
para los desiguales®'...”; de lo que se desprende
que a los iguales hay que tratarlos de forma igual y
las “cosas que son desiguales deben tratarse de

manera desigual en proporcién de su desigualda

d312”_

Igualdad y justicia son

sinobnimos; ser justo es ser
igual, ser injusto es ser
desigual. (Pérez Portilla, Karla,
Principio de igualdad, alcances y
perspectivas, México, UNAM. 2005, pp.
6y ss.).

El derecho no puede ser
injusto-ello  implicaria  una
contradiccion-, mas las leyes
si pueden encerrar injusticias.
(Gottfried Wilhem Leibniz,

ensayos: el derecho y la equidad, la

Tres

justicia, la sabiduria, trad. Eduardo

Garcia Maynez, México, UNAM,

1960, p. 291)

Es por eso que el principio de igualdad es uno de los valores superiores de

los érdenes juridicos, el cual podria ser considerado un ideal, verdad universal,
principio, estandares morales, juridicos; para aplicar la igualdad hay que saber que
cualidad o relacion en comun debe ser tratado igual, por ello es uno de los
elementos esenciales del cualquier sistema juridico que generan obligaciones
especificas para la autoridad que debe de establecer los mecanismos para

garantizarlos y protegerlos que lo convierte en un derecho al titular del mismo>>.

El término igualdad proviene del griego isotes; latin, aequitas, de cuyo
contenido es cualitativo, lo que significa correspondencia entre grupos, objetos,
personas, procesos, circunstancias que tienen las mismas cualidades en alguna

situacion en especifico:

“...La igualdad significa correspondencia entre un grupo de

diferentes objetos, personas procesos o circunstancias que tienen

! Cit. Pérez Portilla, Karla, Principio de igualdad, alcances y perspectivas, México, UNAM. 2005, pp. 1- 8.
12 Ibidem, p. 8.
B Ibidem, pp. 1- 4.
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las mismas cualidades en por lo menos algun aspecto, pero no en
todos, es decir, debe considerarse alguna caracteristica en

especifico®™...”.

Los términos ‘“igualdad” e igual, son predicados incompletos, sobre una
cuestidon factica parcial, respecto de por lo menos dos objetos de los que hay

cualidades lo que se podria ejemplificar de la siguiente manera>'®;

» Igualdad= relacién entre dos mas objetos (a, b,...) y 1 0 mas cualidades.

Es por ello que la igualdad es un predicado incompleto, porque para llegar a él
se requiere hacer la pregunta: “jigualdad respecto de qué?”, por tal motivo hay
una relacion tripartita “tertium comparationis”, entre dos o mas objetos y una o mas

cualidades®'®.

La igualdad que se predica de un conjunto de entes diversos debe versar
sobre rasgos discernibles de los que se estableceran los términos para la
comparacion para afirmar o negar la igualdad, lo que deviene ser un juicio

valorativo:

“...los juicios de igualdad son siempre juicios valorativos,
referidos conjuntamente a las igualdades o desigualdades facticas y
las consecuencias normativas que se unen a las mismas. Afirmar
que dos sujetos merecen el mismo trato supone valorar una
caracteristica comun como relevante a efectos de cierta regulacion y
hacer abstracciéon tanto de los rasgos diferenciadores como de los

demas ambitos de regulacion®'".

La igualdad establece una relacion comparativa, como se dijo anteriormente
entre dos 0 mas objetos que comparten cierto aspecto o algo relevante en comun,
porque parte de una situacion factica parcial-

3 Ibidem, p. 5.

5 Cfy. Ibidem, p. 6.
19 Cfy. Idem, p. 6.
' Ibidem, p. 7.
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“Mediante la igualdad se describe, se instaura o se prescribe una
relacion comparativa entre dos o0 mas sujetos u objetos que poseen al

menos una caracteristica relevante en coman'®”.

Las situaciones de igualdad facticas parciales de cierto aspecto relevante
en comun, en el campo juridico, constituyen concepto normativo no descriptivo,
por ser cuestiones valorativas en cuanto que “A” y “B” aunque no sean idénticos
pero pueden tener algo en comun lo que permite hacer el juicio normativo para ser
tratado o considerado igual o desigual respecto esa cualidad que tienen ambos; es
importante también sefalar para qué o en funcidon normativa debe serlo, es decir,

establecer en que circunstancia hay uniformidad o diferencia>'®.

Al establecer el juicio normativo de igualdad sobre dos o mas entes, la
valoracion de la caracteristica en comun es necesario sefalar establecer, para
tener “avance” o trascendencia, “en funcion de que regulacion juridica debe serlo”;
la consecuencia es el factor normativo que une a la situacion factica parcial de los

objetos de dicho juicio®®.

La igualdad es uno de los valores intrinsecos que tiene el derecho y a su
vez es relacionado con la justicia porque se puede considerar: “Igualdad vy justicia
son sindnimos; ser justo es ser igual, ser injusto es ser desigual®*"”, el derecho no
puede ser injusto porque implicaria una contradiccion, pero las normas juridicas si
pueden serlo, por ello los poderes legislativos tienen la responsabilidad moral,
ética de plasmar el derecho en las leyes que son creadas, porque ante leyes
injustas es aplicado derecho injusto generando desigualdad juridica a las personas

que se les aplica las normas juridicas:

“‘El' derecho no puede ser injusto-ello implicaria una
contradiccion-, mas las leyes si pueden encerrar injusticias. Pues la

ley es formulada y sostenida por un acto de autoridad y cuando a la

' Ibidem, p. 6.

Y Cfy. Ibidem, p. 7
20 Cfy. Idem.

! Ibidem, pp. 6y ss.
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autoridad le faltan sabiduria y buena fe, puede establecer e imponer

leyes completamente malas??".

Obsérvese la anterior transcripcion de lo que se desprende que el derecho
no puede ser injusto, tiene una finalidad de justicia, valor material o intrinseco de
hacer el bien, sin en cambio los gobernantes, principalmente el poder legislativo
puede hacer leyes malas, por carecer de sabiduria y buena fe, al crear las leyes o
simplemente indiferencia de la trascendencia de las normas juridicas cuando es
aplicada al ciudadano o también puede acontecer ante la omision de realizar
normas procesales que protejan los derechos que se contienen en las distintas

leyes.

322 Gottfried Wilhem Leibniz, Tres ensayos: el derecho y la equidad, la justicia, la sabiduria, trad. Eduardo
Garcia Maynez, México, UNAM, 1960, p. 291.
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3.2. EI conocimiento de las diligencias de

investigacion de manera inmediata al
imputado.
Las investigaciones realizadas por el

Ministerio Publico, sin que haya informado al
imputado, lesiona el criterio de igualdad procesal;
algunos lo justifican con el razonamiento de que en
los primeros momentos el Estado tiene que tener

|323

ventaja sobre el criminal®™”, situacion que fue

considerada en wun primer momento, en la

legislacion Espafola -analizada en el presente

“‘En la muestra de quejas se

denuncia reiteradamente que
el ministerio publico y la policia
judicial incurren en practica de
distorsionar, alterar, inventar u
ocultar hechos relacionados
con los delitos de los que
tienen conocimiento”.

Lopez Ugalde, Antonio, Procuraciéon
de Justicia y Derechos Humanos
Meéxico,

propuestas y andlisis,

CDHDF, 2003, p. 14.

trabajo-, pero en su evolucion de su legislacion y reforma de la de enjuiciamiento
criminal 53/1978 del 4 de diciembre y ley organica de LO 14/1983 de 12 de

diciembre, aumento la igualdad procesal en la fase del sumario al otorgarle el

derecho del imputado de conocer

de forma inmediata la denuncia o querella

formulada en contra, el articulo 118 de la Ley de enjuiciamiento todavia vigente

hasta el 2013, estando latente en el mismo afio la entrada del nuevo cddigo

procesal de espafol, que es aun mas garantista y protectora del principio de

igualdad procesal en la etapa de investigacion, prescribia todavia para ese

momento:

“Articulo 118. La admisién de denuncia o querella y cualquier

actuacion procesal de la que resulte la imputacion de un delito contra

persona o personas determinadas, sera puesta inmediatamente en

conocimiento de los presuntamente inculpados...

324»

La igualdad procesal ha sido entendida como el equilibrio que debe haber

entre las partes, para que tengan medios parejos de ataque (ofrecer pruebas),

323 Cfr. Vallespin Pérez, David, op. cit., nota 283, p.559.

** Ley de Enjuiciamiento Criminal Espaiiol, vigente todavia en el 2013.
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mismas posibilidades y cargas de alegacién, prueba e impugnacioén, e incluso se

le ha atribuido de forma metaférica caracteristicas como “igualdad de armas>>*”;

Es un axioma juridico la necesidad de igualdad procesal en todo
procedimiento, no es extraio que en la etapa investigadora se cometen acciones
de la autoridad que rompen con el principio de igualdad lo que genera una
inseguridad juridica en esta etapa de investigacion e incluso hay desconfianza en
la administracion de justicia en esta etapa preliminar, en relacion a lo anterior la
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, ha dicho por medio de

estadisticas:

‘En la muestra de quejas se denuncia reiteradamente que el
ministerio publico y la policia judicial incurren en practica de
distorsionar, alterar, inventar u ocultar hechos relacionados con los

delitos de los que tienen conocimiento?®”.

Es por ello que aunque el tema es arido en cuanto que debe haber igualdad
procesal en la etapa preliminar de investigacién, para algunos autores refieren que
en los primeros momentos el Estado tiene que tener la ventaja para recoger los
vestigios del crimen, sin en cambio en la practica se observa que en algunas
veces la ventaja es para inventar hechos u ocultarlos, alterarlos, distorsionarlos,
como se ha constatado por medio de muestreos de la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, lo que se traduce en injusticias intolerables, porque
a nadie le agradaria como tampoco es justo que le llevaran un procedimiento
espurio, por no tener los elementos legales que deberian darle legitimidad al acto
de autoridad, para que una persona fuera privada de la libertad; recordando que el
sistema penal ataca, cuando asi lo amerite, principalmente el derecho mas
valioso, aparte de la vida, lo que es la libertad de las personas, y es precisamente
donde es mas latente las irregularidades y donde se tienen que tomar las medidas

pertinentes para la erradicar las anomalias en la etapa preliminar investigadora.

3% Cfy. Vallespin Pérez, David, op. cit., nota 283, p.574.
326 Lopez Ugalde Antonio, op. cit., nota 199, p.14.
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La imputacion hacia una persona es uno de elementos esenciales del
procedimiento penal, porque sin ella no se podria dirigir la acusacion, se determina
al sujeto pasivo, se postula el pronunciamiento de los 6rganos jurisdiccionales
para accionar el derecho a la tutela efectiva; también dentro de los puntos
importantes tenemos que es el momento en que tiene legitimacion el imputado
para hacer ejercicio del derecho de defensa®’; uno de los aspectos medulares de
la imputacidn es evitar inquisiciones generales, es decir, investigaciones secretas,
pero dentro del marco de las “garantias” constitucionales en el Estado Mexicano,
no es entendido de esta forma, al prescribir que tiene derecho al acceso de los
registros por parte del imputado hasta que se le pretenda tomar declaracion,
cuando la légica juridica nos indica que es desde el momento en que hay una
imputacién (en el sistema mexicano se actualiza cuando hay denuncia, querella),
por la sencilla razon, que el Ministerio publico tiene la amplitud del tiempo que
considere para mandar a llamar al sujeto de investigacion hasta que lo considere
necesario, lo que viene a constituir, como se ha venido mencionando
investigaciones inquisitoriales que van en contra del principio de igualdad procesal
del sistema acusatorio; respecto las inquisiciones generales, a espaldas del

imputado; la imputacion tiene como caracteristica:

“...la imputacion sobre todo persigue evitar una inquisicidén
general (inquisitio generalis) contra un ciudadano; en otras palabras,
que se abra un procedimiento penal a sus espaldas y que el objeto
de este puede extender a cualquier hecho en que el sujeto hubiera

tenido participacion3.”

Es todavia incrédulo que en los Estados Unidos Mexicanos, en sus diversas
Entidades que lo conforman, asi como varios paises de Latinoamérica, en la
etapa de investigacidén tenga todavia rasgos inquisitivos, lo cual se puede buscar

su origen en el derecho colonial que Espafia gobernaba, por medio de leyes que

27 Cf. Moreno Catena Victor, op. cit., nota 260, p. 86.
2 Idem.
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le permitiran tener control en el inmenso imperio, posteriormente la independia de

las colonias constrifid la consagracion oligarquias presidenciales®?.

Las constituciones que fueron creadas en los distintos paises de
Latinoamérica fueron en su caso republicanas y liberales que de alguna manera
reprodujeron disposiciones de la declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano francés de 1789, sin en cambio la ley y la realidad habia una gran

distancia®®°.

Lo anterior se dice en atencion que la Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos, no consagra la garantia a favor del imputado de hacer por parte de las
autoridades, en especifico, del agente del Ministerio Publico, del conocimiento al
imputado de forma inmediata que estda sometido a un procedimiento de
investigacion en su contra, con lo que se evitaria pesquisas generales y

actuaciones secretas:

“Para impedir el ya superado proceso penal inquisitivo, que en su
forma mas aguda y radical supone la situacion de una persona que
se sabe sometida a un proceso pero ignora de qué se le acusa, un
elemento capital del moderno proceso penal es el derecho de ser
informado de la acusacion en todo momento; de esta manera se
evitan las pesquisas o inquisiciones generales y se impide la
actuacion secreta e ignorada del aparato judicial, que pudiera durar
indefinidamente, mantener viva la sospecha sobre el investigado,

para luego caer sobre éI**"”.
De lo anterior se advierte las siguientes premisas:

» La forma mas radical del procedimiento inquisitivo son los procedimientos

del cual ignora el indiciado.

329 Cfy. Zaffaroni Eugenio Raul, El proceso penal, sistema penal y derechos humanos, México, Ed. Porrua,
2000, p. 4.

30 Cfy. Idem.

3! Moreno Catena, Victor, op. cit., nota 260, p. 90.
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» Un elemento moderno del procedimiento penal para impedir las
investigaciones secretas es el informar al indiciado de los hechos que se le

imputan en todo momento.
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3.3. Momento en que debe de empezar la
igualdad procesal del imputado para intervenir

en el procedimiento de investigacion.

En las investigaciones realizadas por los

Articulo 118. La admision de

denuncia o querella vy
cualquier actuacion procesal
de la que resulte la imputacion
de un delito contra persona o

Ministerios Publicos para acreditar el hecho

delictuoso, estamos en presencia de intereses Puesta

personas determinadas, sera
inmediatamente en

conocimiento de los

distintos de las partes, los cuales pretenden ser presuntamente inculpados.
amparados por la justicia penal; la victima tiene
como interés la sancidn al responsable, reparacion
de los daios; el imputado tiene como interés la 2
declaratoria de su inocencia de los cargos en su

contra o por lo menos una sancion atenuada.

El interés de la victima de que se le aplique una sancién al responsable, por
medio del representante del Estado, se traduce en la pretension que se ejercite el
ius puniendi, lo que constituye un derecho de la victima para que al delincuente
se le imponga una pena por el delito cometido, siendo el titular de la pretension
punitiva el Estado normalmente; Ernst Von Beling, lo define de la siguiente

manera:

“Pretensidon punitiva, Derecho Penal en sentido subijetivo, ius
puniendi, es la relacion juridica fundada en el Derecho Penal en
sentido objetivo, por medio de la cual un determinado sujeto de
derecho tiene el derecho de que el delincuente sufra su pena; éste

es, pues “punible”, tiene un deber de sometimiento penal®*?”.

De los intereses de las partes antes mencionados, hay que establecer en

que momento comienza los mismos para poder establecer el “tertium
comparationis”, necesario para el juicio normativo de igualdad, mencionado en el

subcapitulo 4.1 del presente trabajo, descrito de la siguiente forma:

Igualdad= relacion entre dos mas objetos (a, b,...) y 1 o mas cualidades.

32 Von Beling, Ernst, Esquema de derecho penal, trad. de Carlos M. de Elia, Argentina, El foro, 2002, p. 41.
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El elemento de comparacion lo sera el momento en que se preparan los
actos para que el Estado ejercite el ius puniendi, para realizar los actos de
investigacion, que consiste en el momento de que el agente del Ministerio Publico
tiene conocimiento de un hecho delictivo, lo que acontece cuando hay querella,
denuncia en el sistema mexicano, segun sea el caso, para integrar la averiguacion
previa o carpeta de investigacidn segun sea denominada, tal como se detalla a

continuacion:

“‘Desde el momento en que el Ministerio Publico tiene conocimiento
de hecho delictivo, ya sea por denuncia o querella,
independientemente de que las leyes adjetivas sefalan que al
tratarse de delitos que se persiguen de oficio, el Ministerio Publico
debe iniciar la averiguacion previa. Sin embargo, necesita
formalizarla con un requisito de procedibilidad, que es la denuncia, la
cual puede ser efectuada por cualquier persona, sea o no la victima

u ofendido®*®”.

En lo referente al otro elemento de comparacion, consiste la defensa del
indiciado al momento que se le esta investigando, lo que lo legitima pasivamente
para actuar durante el procedimiento de investigacion para que pueda ejercitar el

derecho de defensa:

“‘Dos efectos produce esencialmente la imputacion, mejor, el
conocimiento de la imputacion por el pasivamente legitimado en el
proceso penal: en primer lugar, opera como presupuesto del
ejercicio del derecho de defensa; en segundo lugar, marca el limite

factico del proceso penal®**".

Asimismo es de senalar que en materia de procedimiento penal, tal como
menciond, las diligencias de investigacion algunas de ellas repercuten con efectos
sancionadores de manera provisional al aplicarse las medidas precautorias o para

solicitar medidas cautelares, es decir, se anticipan las penas “provisionalmente”,

333 Barragan Salvatierra, Carlos, op. cit., nota 187, p. 369.
3% Moreno Catena, Victor, op. cit., nota 260, p. 90.
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siendo esencial, la obligacion de los agentes del Ministerio Publico de hacer del
conocimiento de forma inmediata la imputacion que hay en contra del presunto
responsable, para que no se realicen diligencias secretas de las cuales le puedan
repercutir para la aplicacion de medidas cautelares y/o precautorias, y maxime
cuando algunas diligencias ya no se puedan reproducir, en caso contrario implica
conformarse con las actuaciones del agente del Ministerio Publico; es por ello que
al indiciado debe hacérsele saber de forma inmediata conocimiento de la
existencia de la imputacion que hay en su contra para que pueda ejercitar su
derecho humano de defensa, desde que inician las investigaciones en su perjuicio.
Respecto de las diligencias que no se pueden reproducir, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en el estudio de sistemas procesales de la

Latinoamerica, en la que fue coordinador Zaffaroni, dice:

“...la instruccién inquisitoria, secreta y con la prisidon preventiva como
regla, se compensa con un juicio plenamente acusatorio, pronto se
revelé como falsa, al resultar de toda evidencia que hay pruebas que
no pueden reproducirse en el plenario del juicio: en la practica, las
pruebas producidas en el sumario por la policia no podian reproducirse
en el juicio®”.

Asi también otro de los factores para establecer la importancia de que el
Ministerio Publico le dé a conocer al investigado de la denuncia o querella que
hubiera en su contra es porque la averiguacion previa tiene como finalidad recabar
datos de pruebas e indicios para demostrar que el hecho delictuoso y la probable

responsabilidad del imputado:

“En términos de Ovalle Fabela, la averiguacion previa tiene como
finalidad que el Ministerio Publico recabe todas las pruebas e
indicios que puedan acreditar los elementos del cuerpo del delito y la

probable responsabilidad del imputado®*®”.

333 Zaffaroni Eugenio, Raul, Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (informe final), Buenos
Aires, Ed. Depalma, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Tomo II, 1986, pp. 169 — 170.
336 Barragan Salvatierra, Carlos, op. cit., nota 187, 370.
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El acto juridico de recabar datos de pruebas constituye un derecho del
ofendido para que el Estado por medio de los agentes del Ministerio Publico,
inicien las investigaciones con la finalidad de que después sea ejercido el ius
puniendi, datos de prueba que deben reunir los requisitos de veracidad,
imparcialidad, porque estos seran las bases sobre el que pretendera el Estado
culpar al que sea responsable del delito, por ello la necesidad de que el indiciado
desde un principio tenga conocimiento de la denuncia o querella para que pueda
ejercitar de manera oportuna el derecho humano de defensa, por eso es de
concluirse que el derecho de la victima u ofendido para que el agente del
Ministerio Publico recabe datos de pruebas para sustentar el ius puniendi, se
traduce en pretension de afectar legalmente la esfera juridica del indiciado, que
inclusive antes de que haya sentencia se materializa con la aplicacion de medidas
cautelares y/o precautorias, las cuales requieren para su sustento de datos de
prueba, las que a su vez el imputado tiene derecho de conocerlas de forma
inmediata para que esté en oportunidad de ejercer su derecho humano de defensa
de forma oportuna, es decir inmediata, desde el momento que son recabados los
datos de prueba; la demora del conocimiento de los datos de pruebas ofrecidos
para incriminarlo origina vicios notorios pueden ser, segun sea el caso; alteracion,
aleccionamiento, desaparicion, implementacién, modificacion, y varias mas que se
pueden ocasionar la secrecia de la investigacion inicial, no formalizada, ante las

actuaciones del Agente del Ministerio Publico®’.

Respecto del acto juridico del agente del Ministerio Publico de recabar

datos de pruebas se establecen las siguientes premisas:

» La finalidad de la averiguacion previa es recabar datos de pruebas en
contra del imputado.

» Los datos de prueba afectan en la esfera juridica del imputado, antes de la
sentencia, como es con las medidas de proteccion, precautorias,

cautelares.

37 Cfr. Lopez Ugalde Antonio, op. cit., nota 199, p.14.
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» Algunos datos de pruebas requieren que hayan sido recabados con
objetividad, buena fe, imparcialidad, lo que esta al arbitrio del Ministerio
Publico, porque lo realiza de forma unilateral.

» EIl derecho humano de defensa del imputado inicia desde el momento que
son recabados los datos de prueba, para que pueda ejercitar los principios
juridicos de forma inmediata que fueran aplicables del proceso acusatorio
oral.

» Las diligencias que hubieran sido practicadas sin conocimiento del

indiciado, son secretas, contrarias a todo Estado democratico.

Con los elementos mencionados estamos en la posibilidad de realizar el
juicio normativo de igualdad respecto el acto juridico de recabar datos de pruebas,

consistentes en el siguiente:

El Objeto normativo de igualdad es:

» El Derecho de recabar datos pruebas por parte del Ministerio Publico.

» EI Derecho de ofrecer datos pruebas por parte del indiciado de manera
inmediata que sustentan la imputacion.

» Lo anterior obedece por la razén que la cualidad de ambos derechos es el
hecho de que al momento que el Ministerio Publico recaba pruebas para
pretender demostrar el hecho delictivo es el momento también oportuno
para que el indiciado tenga la facultad de defenderse para ofrecer datos de
pruebas, como hacer valer los principios del proceso acusatorio penal,
dentro del que esta el contradictorio, para que sea ejercido de forma
inmediata para que no sean, alterados, modificados los datos de prueba®®,
porque con los datos de pruebas recabados se va afectar su esfera juridica

de forma provisional, traduciéndose a su vez que las pruebas que hayan

3 Cfy. Idem.
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sido recabas sin conocimiento, fueron realizadas en secreto, constituyendo

la forma mas aguda del procedimiento inquisitorio>*°.

El acto juridico realizado por los Agentes del Ministerio Publico de recabar
datos de pruebas es transcendente en los derechos subjetivos del indiciado,
principalmente en su libertad, lo que en la etapa preliminar de investigacion es
afectado, mediante las medidas provisionales, es por eso que en esta etapa inicial

es importante la imparcialidad con la que se conduzca la autoridad:

“...también es evidente que el imputado tiene un derecho subjetivo a
la libertad, en todo caso contrario o contrapuesto a las medidas que
se pueden adoptar contra €l en la investigacién y a la condena de la

sentencia que ponga fin al proceso®?”.

Es por tal motivo la importancia de que el imputado esté informado en todo
momento de la imputacién que hay en su contra, que se traduce en la trasparencia
y obligacién que deberia de hacer el fiscal hacia el imputado de informar de la
denuncia querella para mantener el equilibrio procesal, situacién que se confirma
con: “...es el derecho de ser informado de la acusacion en todo momento; de esta
manera se evitan las pesquisas o inquisiciones generales y se impide la actuacion

secreta e ignorada del aparato judicial®*'...”.

En este orden de ideas en el que se indicé los efectos juridicos de las
investigaciones realizadas por los agentes del Ministerio Publico con motivo del
inicio de la averiguacidon previa o carpeta de investigacidn por la noticia criminis
que se le hizo saber ya sea por denuncia o querella, se traduce en el inicio de
actos tendientes para que con posterioridad sea ejercido el ius puniendi del
Estado, y para poder efectuarlo se requiere las pruebas para incriminar al sujeto
de investigacion; por lo que respecta al imputado requiere tener la oportunidad,

mas bien la garantia procesal constitucional de que se le haga del conocimiento

39 Cf. Moreno Catena, Victor, op. cit., nota 260, p. 90.
3 Ibidem, p. 54.
3 Ibidem, p. 89.
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de forma inmediata de las diligencias, pero se hace énfasis que debe ser de forma
inmediata, porque habria poca utilidad si fuera informado mucho después; por la
parcialidad de recabar datos de pruebas de los agentes del Ministerio Publico, por
ese motivo el juicio normativo de igualdad es respecto el conocimiento de la
noticia criminis por parte de la autoridad y el conocimiento del imputado de las
diligencias habidas en su contra, elementos y derechos que tienen la misma

importancia para los actores dentro del procedimiento de investigacion.

Es por ello que se establecen las siguientes premisas, en la etapa de

investigacion:

» El derecho de la victima u ofendido para que el Estado prepare el ius
puniendi, empieza con el conocimiento de la noticia criminis.

» El conocimiento de la noticia criminis legitima al Estado para realizar
diligencias que se traduce en recabar datos de pruebas para incriminar al
imputado.

» La imputacién que se hace por medio de denuncia o querella en contra del
sujeto de investigacion, legitima al imputado para que ejerza su derecho de
defensa.

» EIl conocimiento de la imputacion del sujeto a investigacion le permite
realizar actos tendientes a la defensa de sus derechos.

» El conocimiento de la imputacidon en contra del sujeto de investigacién, que
sea posterior o tardia, da ventaja al Ministerio Publico para que pueda

recabar datos de prueba sin conocimiento del imputado.

En conclusion, el derecho de la victima u ofendido para que se le dé justicia en
materia penal, empieza con el conocimiento por la denuncia o querella que se le
hace saber al Estado, por medio de sus representantes, agentes del Ministerio
Publico, lo cual es la legitimacion para ejercer con posterioridad el ius puniendi, 1o
que podra realizarlo y justificarlo por medio del material probatorio que ofrezca,
que tiene repercusiones legales hacia el imputado, en la sentencia y antes de ella,

como es en las medidas cautelares; por su parte el sujeto de investigacion esta
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legitimado tanto juridicamente como por justicia, desde el momento que le estan
imputando algun delito, para que pueda ejercer desde ese momento su derecho a
la defensa, siendo necesario la igualdad procesal para ambas partes desde que
tiene conocimiento el Ministerio Publico para preparar el ius puniendi que lo
justifica con los datos de pruebas en la etapa de investigacién, para solicitar
medidas cautelares, o ya sea para solicitar una sentencia condenatoria; es por lo
anterior que la igualdad procesal que tiene el indiciado empieza desde el
momento que tiene conocimiento de los hechos, que se le atribuyen en la
denuncia o querella, momento del que se hace énfasis empieza también el
derecho de defensa, que es el momento en el que el Estado realiza por medio de
los Ministerios Publicos, diligencias de investigacion, siendo precisamente cuando
tiene conocimiento de la noticia criminis, ya sea denuncia o querella, o que se

sintetiza con la siguiente la afirmacion:

El derecho de la victima del delito para que se le dé justicia y el derecho del
imputado para defenderse empiezan desde el momento que el Estado tiene
conocimiento del hecho delictuoso por medio de denuncia o querella y por
consiguiente comienza a recabar datos de pruebas para con posterioridad ejercitar

el ius puniendi.
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3.4. La desigualdad procesal hacia el imputado
por motivo de las diligencias de investigacion

sin su conocimiento de manera inmediata.

La frase que “todos somos iguales ante la
ley”, por lo que respecta en la etapa preliminar de
investigacion es una falacia, en el régimen juridico
mexicano, lo que tiene sus origenes por los
sistemas inquisitoriales que contaminan a los
sistemas que pretenden ser acusatorios; los
rasgos  inquisitorios intoxica la  restante
normatividad, no es necesario que todo el sistema
sea inquisitorio, basta que uno de sus elementos lo
sea para trasmitirlo al sistema por completo, como
lo es la secrecia, tema que nos ocupa, en la etapa
inicial de investigacion, tal como se puede deducir

de la presente transcripcion:

“...la obligada concrecioén que

implica la imputacion sobre
todo persigue evitar una
inquisicidn general (inquisitio
generalis) contra un
ciudadano; en otras palabras,
que se habra un procedimiento
penal a sus espaldas, y que el
objeto de este se pueda
extender a cualquier hecho en
el que el sujeto hubiera tenido
participacion.”

Moreno  Catena, Victor, “La
imputacion el proceso penal”, en E.
(coord.),
penal, sistema penal y derechos

R. Zaffaroni El proceso

humanos, México, Porrua, 2000, p.

86.

“...las instituciones inquisitoriales vuelven especialmente en materia
de téxicos prohibidos, donde se limita defensa, se prohiben
excarcelaciones, se decide por tribunales especiales o de excepcion,
se autorizan los jueces andnimos, los testigos andénimos, los
funcionarios autorizados por el tribunal para cometer delitos, se
éxito de las

subordinan derechos de todos los habitantes al

investigaciones de esa naturaleza, se fomenta y premia la delacion,

etcétera.’*®”

La secrecia en la etapa de investigacion lesiona el principio de igualdad

hacia el imputado lo que afecta su derecho humano de defensa principalmente por

los siguientes motivos:

342 Zaffaroni Eugenio Raul, op cit., 329, p. 7.
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» La pretension punitiva del Estado para imponerle una sancién al
imputado empieza a prepararse con la noticia criminis, mientras que
conforme a nuestra Constitucion en su articulo 20 apartado VI (cuando
es sin detenido), el imputado tiene derecho al acceso de los registros de
investigacion hasta que esté detenido o se le pretenda tomar
declaracion, es esta segunda hipétesis la mas preocupante, porque las
diligencias anteriores al acto juridico de que se le pretenda tomar
declaracion, fueron en secrecia, en cuanto que como “lo garantiza”
dicho ordenamiento constitucional, a contrario sensu: cuando no se le
pretenda tomar declaracion no tiene derecho al acceso a los registros,
situacion que da elementos para que en “el marco de la legalidad”, los
agentes del Ministerio Publico, en caso que una persona se le haya
enterado por fuentes diversas que esta denunciado, le digan: - No le
podemos dar informe respecto la averiguacién que indica, las
investigaciones son secretas-, situacion que lo puede hacer el agente
del Ministerio Publico, porque constitucionalmente prescribe de forma
clara cuales son los momentos en los que tiene acceso el imputado,
que es hasta el momento que se le pretenda tomar declaracion o
entrevistarlo.

» Los datos de prueba son recabados de forma unilateral por parte de la
autoridad, sin que haya la certeza de que han sido obtenidos de forma
imparcial, lo que puede propiciar suplantar, modificar, desvanecer,
incrementar, el material probatorio.

» La defensa es tardia, o después de mucho tiempo, del momento en que
iniciaron las investigaciones, por lo que el Ministerio Publico, tuvo el
tiempo necesario para preparar los datos de pruebas en contra del
imputado. Lo que se traduce en una ventaja del Ministerio Publico de
recabar datos de prueba, sin que tenga conocimiento el imputado
‘hasta el momento que se le pretenda tomar declaracion”, hay quienes
consideran que no perjudican esas investigaciones porque el imputado

en las etapas correspondientes podra contradecirlas con la garantia de
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audiencia que la ley constitucional otorga, es incuestionable dicha
garantia, pero lo va ser sobre datos de pruebas pre-constituidas

realizadas por los agentes de los Ministerios Publicos.

De las razones que argumentan algunos autores para considerar las
investigaciones realizadas en contra del imputado, las puede combatir dentro del
procedimiento penal, -después de la investigacion-, es la asimilacion al
procedimiento civil, pasando por alto la diferencia entre ambos procedimientos, por
ejemplo: El procedimiento civil inicia con la demanda del actor, con la que insta
ante el organo jurisdiccional, en consecuencia el demandado podra realizar la
contestacion, una vez que es fijada la litis, hay un periodo de pruebas que deben
ser ofrecidas, desahogadas, con conocimiento de parte, es un punto vertebral con
el que el juez al valorar las pretensiones declarara el derecho mediante una
sentencia; mientras que el procedimiento penal en la etapa de investigacion, el
Ministerio Publico tiene la facultad de recabar datos de pruebas, sin conocimiento
del imputado, lo que genera ventaja para el érgano investigador y desventaja para
el sujeto de investigacion. Las cuestiones que se postulan en un procedimiento
civil en la mayoria generalmente son de caracter patrimonial, las medidas
cautelares son otorgadas normalmente con contragarantia; para poder afectar
legalmente o establecer quien tiene el mejor derecho, hay un periodo de pruebas
en donde cada una de las partes podran atacarlas, contradecirlas, ofrecer otras -
en presencia del 6rgano jurisdiccional-, para favorecer su pretension, de lo cual
debe haber una sentencia definitiva, inclusive no esta firme hasta que se cumplan
los requisitos que establece la ley; mientras, que en materia de procedimiento
penal el Ministerio Publico, sin conocimiento de parte, por lo que respecta al
“derecho de tener acceso a los registros de investigacion hasta que se le pretenda
tomar declaracion, que se consagra en la Constitucion”, recaba datos de prueba,
de los cuales no estuvo presente el imputado, el Ministerio Publico esta fungiendo
como autoridad y parte al estar obteniendo pruebas que €l mismo valora con
discrecionalidad, sin haber un tercero imparcial —como es el juez- sobre el

desahogo de los datos de pruebas, ademas que varios datos de pruebas se
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desvanecen al momento, como puede ser la posicion y lugar de objetos,
levantamiento de cadaver, muestras de sangre, etc., por lo que a la defensa lo
unico que la resta realizar es “confiar en la buena fe del representante social’,
respecto las diligencias de las cuales dio fe, o como lo establece el procedimiento
acusatorio, las diligencias de investigacion no hacen prueba plena, pero si el
Ministerio Publico fue el primero que llegé a la escena del crimen, puede ser que
de manera “accidental” se alteren los datos de pruebas, sin que el imputado
hubiera estado presente para poder refutarlas; los medios de prueba se vuelven
“solidos”, aunque se diga que no hacen prueba, pero ya estan materializados en la
carpeta de investigacion y como no se reproducen para la aplicacion de las
“‘medidas cuatelares”, en sentido material como por ejemplo con la asistencia de
testigos que le constan los hechos, para que puedan ser interrogados en
audiencia publica”, sino sélo se da lectura de “datos de pruebas”, recolectados por
el Ministerio Publico. Respecto la diferencia que debe haber entre leyes

procesales y penales, se reproduce lo siguiente:

“‘Desde el lado de las teorias procesalistas, en general la vertiente se
remite al proceso civil, o sea, a una asimilacion con las medidas
cautelares de ese proceso. Por supuesto que esto implica un
formalismo inaceptable, pues pasa por alto la obvia diferencia entre
una limitacién patrimonial y una pérdida de libertad: la primera
siempre es recuperable y reparable en la misma especie, en tanto

que la devolucién del tiempo es imposible®*®”.

Ademas si se le suma que para ese momento procesal en cual se esta por
dictar un auto de vinculacion, que soélo se requiere que se establezca el hecho
delictuoso, mas la probable responsabilidad del imputado, en la mayoria de los
casos van hacer concedidas dichas medidas cautelares, que puede afectar uno de

los derechos esenciales del imputado como lo es la libertad.

En estas circunstancias se encuentra el imputado para poder ejercer la

defensa tardia en donde el Ministerio publico tiene ventaja para iniciar las

33 Zaffaroni Eugenio Rail, op. cit., nota 342, p. 12.
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diligencias de investigacién que se traduce en la facultad de recabar datos de
pruebas sin conocimiento de la parte contraria, las cuales en algunas se
desvanecen, son irreproducibles en atencion que por el sélo transcurso del tiempo
se modifica la escena del crimen, ademas que el representante social tiene la
calidad de autoridad y parte; a lo cual la defensa sélo tiene la posibilidad de confiar
en la buena fe con el que fueron recabados los datos de prueba, los cuales no hay
una reproduccion de los mismos en la aplicacion de las medidas cautelares, solo
lectura ante el juez de control, a lo maximo que se puede aspirar es en la
duplicidad del término constitucional, con el inconveniente de lo prematuro del
tiempo para desahogar todas las diligencias, ademas que de no presentarse los
organos de prueba, el juez tendra que emitir el auto de vinculacién, ya para
entonces el Ministerio Publico antes o después del auto de vinculacion, solicitd
medidas cautelares, por lo que es una falacia que los datos de pruebas no son
pruebas hasta que se desahogan ante el juez de juicio oral, porque son la base
para la emision a solicitud del representante social, de las medidas cautelares y

para que el juez de juicio oral dicte auto constitucional en contra del imputado.
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3.5. Consecuencias juridicas de la desigualdad

procesal en la etapa investigadora.

Las consecuencias juridicas de no haber
igualdad juridica en la etapa investigadora, hay
que analizarla en sus origenes, para después
establecer sus consecuencias juridicas,
principalmente acontece al no haber paralelismo o
correspondencia del sistema procesal con la
legislacion penal y garantias, no basta decir que el
sistema procesal es acusatorio, si el propio
sistema juridico constitucional mexicano, de forma
ambigua establece en su articulo 20 constitucional

que el proceso es acusatorio, sin hacer referencia

Los esfuerzos que se han

hecho para explicarla dentro
los principios y garantias
constitucionales e
internacionales son, a nuestro
juicio, completamente vanos:
la prision preventiva, al menos
en la gran mayoria de los
casos, implica una lesion a la
presuncion de inocencia, y por
ende, una pena anticipada de
inocencia”.

Zaffaroni Eugenio Raul, El proceso
penal, sistema penal y derechos
humanos, México, Ed. Porrua, 2000,

p.11.

al procedimiento en la etapa investigadora, lo que

genera cierta incertidumbre si los principios del juicio oral seran aplicados en dicha
etapa de investigacidén, para que hubiera una igualdad procesal, principalmente
por lo que es a la aplicacion del principio de contradiccion y, de forma meridiana lo
establece pero asi mismo lo restringe el mismo precepto constitucional prescribe
que el imputado tendra derecho al acceso de los registros de investigacion hasta
que se le pretenda tomar declaracion o entrevistarlo o comparezca al Ministerio
Publico (fracs., Ill y VI) sin que tenga el derecho de acceder en momentos antes a
ellos, porque es claro el precepto del momento en el cual el imputado tiene
derecho al acceso a los registros de investigacion, lo que se traduce situacion
juridica que es absurda en cuanto que un sistema procesal acusatorio no debe
tener rasgos inquisitivos, como son las investigaciones secretas, que no puede ser
llamada de otra forma cuando el imputado no tiene conocimiento de las
investigaciones realizadas en su contra hasta “que se le pretenda tomar

344

declaracion™”, esto sucede porque hay veces que las leyes procesales no son

paralelas con la ley sustantiva y garantias individuales, pero en el sistema

3 Cfr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 20, apartado B, fr. VL.
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procesal mexicano, en la etapa preliminar o inicial de investigacion, es el mismo

precepto constitucional quien limita el derecho de defensa.

Por lo que corresponde en el sistema procesal mexicano, en cuanto a sus
investigaciones, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no es
coherente consigo misma, lo que genera que las leyes adjetivas estén de acuerdo
a la Constituciéon en cuanto aspectos inquisitivos y acusatorios que la misma ley
suprema supuestamente garantiza, lo que genera la secrecia de algunas
investigaciones en contra de los indiciados vy la desigualdad juridica en esta etapa
de investigacién, situacion que es contraria al sistema acusatorio que pretende
garantizar; en cuanto al paralelismo, correspondencia que debe haber de las

normas adjetivas y sustantivas, se hace mencién de lo siguiente:

‘Este fendbmeno es particularmente grave en el campo del derecho
procesal penal, por dos razones fundamentales: a) la ley penal naufraga
en todos los limites garantizadores que puedan pensarse y plasmarse, sin
un proceso penal conforme a su mismos y paralelos principios; b) no
basta con la consagracion formal de los principios y los procedimientos, si

no hay mecanismos de efectivizacion de los derechos y garantias®*®”.

Asi también una de las consecuencias directas de la etapa de investigacion
es la aplicacion de las medidas cautelares por parte del érgano jurisdiccional a
peticion de parte, las cuales cumplen con su funcién precautoria, siendo aplicadas
con motivacion y fundamento en las diligencias de investigacion, lo que se puede
verse normal la aplicacion de las mismas por estar regulado en las normas
procesales, sin en cambio hay varios aspectos por analizar como son las

siguientes:

Las medidas cautelares tienen una caracteristica de ser pena anticipada de
forma provisional con el minimo de material probatorio, notese el término de
‘pena’, la cual se entiende en el campo derecho penal, que se han respetado

todas las garantias y, esencialmente la de debido proceso, en donde hubo la

3% Zaffaroni Eugenio Rail, op. cit., nota 329, p. 5.
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oportunidad de conocer el hecho delictivo al imputado, ofrecer datos de pruebas
como desahogarlas, periodo de conclusiones, una sentencia en la cual se hayan
valorado todas las pruebas de forma correcta, lo anterior, son los requisitos
minimos que se deben de cumplir para la aplicacion de una pena, situacion que no
se lleva a cabo al aplicarse la medida cautelar al no cumplir con el minimo de
requisitos para la aplicacion de una pena, entonces nos encontramos ante una
situacion juridica escabrosa cuando es aplicada en el derecho penal, en cuanto

que las medidas cautelares son penas anticipadas, Zaffaroni ha dicho lo siguiente:

“...la forma mas usual de ejercicio de ejercicio del poder punitivo
represivo, es decir, por haberse erigido en la pena mas corriente, es la
institucion considerada casi siempre de naturaleza procesal penal, pero

que para nosotros tiene una filiacion penal: la prisiéon preventiva.

La prisién preventiva —al igual que algunas penas excepcionales- puede
legitimarse como coaccidon directa en los casos en que la misma sea
necesaria para detener una actividad lesiva en curso o para impedir una
inminente, dado que se trata de un poder punitivo habilitado antes de que
se pueda afirmar que haya un delito, es decir, una noticia impuesta por la

mera noticia criminis*°”.

“Alguna variante mas prudente del mismo apela a la pretensién de que la
prision preventiva no es una pena, sino una medida de seguridad. Para
ello, I6gicamente, extienden el concepto de coaccién directa a través de la
invencion de necesidades, tarea que, como sabemos, no tiene fin en la
imaginacion del poder. No se trata de ninguna novedad, sino del viejo y
conocido recurso que se remonta a la inquisicion complementada con el

embuste de etiquetas®*””.

Ademas de que las medidas cautelares se asemejan a penas anticipadas,
algunas de ellas recaen sobre el derecho fundamental de la libertad del individuo,
como es prision preventiva, acto de autoridad que es de imposible reparacion, es

3 Ibidem, p. 11.
7 Ibidem, p. 12.
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por eso que no se pueden asimilar las medidas cautelares en materia civil con las

de materia penal, al respecto tenemos:

“‘Desde el lado de las teorias procesalistas, en general la vertiente se
remite al proceso civi,b 0o sea, a una asimilacion con las medidas
cautelares de ese proceso. Por supuesto que esto implica un formalismo
inaceptable, pues pasa por la obvia diferencia entre una limitacién
patrimonial y una pérdida de libertad: la primera es siempre recuperable y
reparable en la misma especie, en tanto que la devolucién del tiempo es

imposible>*®”.

La aplicacién se las medidas cautelares por motivo de las investigaciones
hacia el imputado, funge como sentencia provisional con grandes defectos
técnicos®®®, de forma tentativa, situacién que de por si ya es abrumadora para el
investigado, se agrava todavia mas porque también se rompe con el principio de
inocencia por la sencilla razén que la medida cautelar, que se asemeja a una
pena, no puede tener legitimidad por carecer de estar acreditada de forma certera

del autor del delito, tal como se desprende a continuacion:

‘La prision preventiva...pero en los demas casos es aun mas
irracional que una pena irracional, dado que se trata de un poder
habilitado antes de que se pueda afirmar que haya un delito, es decir,
una pena impuesta por pura noticia criminis. No puede tener ninguna
legitimad la imposicion de una pena a quien no se sabe si es autor

del delito®>?".

¥ Idem.
¥ Cfr. Idem.
3%0 Zaffaroni Eugenio Raiil, op. cit., nota 329, pp. 5 y ss.
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3.6. La negacion de los principios del sistema
acusatorio oral, en las investigaciones sin

conocimiento del imputado.

Los sistemas de enjuiciamiento a través de
la historia han evolucionado, lo anterior Io
podemos observar en las legislaciones como en
sus instituciones, por lo que respecta al
procedimiento penal tiene por objeto la realizaciéon

del derecho penal, establece los principios con los

Era caracteristico de los

ordenamientos procesales
ajustados al sistema llamado
mixto, excluir o reducir en gran
medida la aplicaciéon del
principio de  contradiccion
durante la investigacion previa.
Ortells Ramos, Manuel,
principios

“Los
proceso
penal”, XV Congreso Mexicano de

rectores del

derechos procesal, México, UNAM,
1998, serie A, b) Textos y estudios

que se gobierna, es por ello la importancia que

. . UNINT . legislativos, num.199. p. 539
tiene, porque con ésta disciplina juridica se va
determinar los hechos que constituyen delitos y por lo que respecta a nuestro
procedimiento en la etapa investigadora, se podra deducir segun sus
caracteristicas del sistema procesal penal, el tipo de investigacién aplicado en los

distintos sistemas juridicos.

Las investigaciones realizadas por el Ministerio Publico, algunas de ellas
son irreproducibles, como puede ser el levantamiento de cadaver, diligencias de
inspeccion, etc., debiendo el indiciado y defensor ajustarse a la “buena fe” con el
que hayan sido recabadas los datos de prueba, lo que puede generar la
contaminacion del material probatorio, datos de prueba con el que se va solicitar la
instruccion en contra del investigado, situaciones de hecho se materializan en una
verdad formal a veces indestructible para la defensa del imputado, es por ello que
el Estado Espafiol, en su ley de enjuiciamiento criminal (en afio 2013) contempla
el derecho del imputado de que la autoridad le hiciera del conocimiento de forma
inmediata de la imputacion que hubiera en su contra, al efecto para reafirmar lo
antes establecido se trascribe el articulo 118 de la ley de enjuiciamiento criminal

de Espana:

“Articulo 118. Toda persona a quien se impute un acto punible
podra ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento,

cualquiera que éste sea, desde que se le comunique su existencia,
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haya sido objeto de detencion o de cualquiera otra medida cautelar o
se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruira de

este derecho.

La admision de denuncia o querella y cualquier actuacién procesal de
la que resulte la imputacion de un delito contra persona o personas
determinadas, sera puesta inmediatamente en conocimiento de los

presuntamente inculpados...>*".

El presente articulo de la ley de enjuiciamiento criminal permite que se lleve
a cabo uno de los principales principios del juicio oral, el de contradiccion de forma
inmediata, tanto en la etapa de investigacion que era llevaba a cabo por el juez
instructor, principio rector del procedimiento que fue visualizado como eje principal
para enjuiciar a una persona, desde la reforma de la ley de enjuiciamiento criminal
53/1978, respecto el porqué de esta disposicion contenido en el articulo 118,

Ortells Ramos, hace referencia de:

“Era caracteristico de los ordenamientos procesales ajustados al
sistema llamado mixto, excluir o reducir en gran medida la aplicacion
del principio de contradiccion durante la investigacion previa...Sin
embargo, ya desde la primera redaccion de LECRIM se introdujo
limitadamente en un sumario la técnica de contradiccién,
reconociéndose a las partes posibilidades de participacion en el

desarrollo del procedimiento

La amplia introduccién de esa técnica es debida a la reforma de la
LECRIM por ley 53/1978, del 4 de diciembre, que, especialmente,
aproxim6é al imputado -parte antes sometida a las mayores
restricciones de participacion- a la posicion de las demas partes. Esa
ley vino a anticipar una regulacion ajustada al articulo 24, CE.
Establecié el derecho de las partes a tomar conocimiento de las

*! Ley de enjuiciamiento Criminal todavia vigente en el 2013.
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actuaciones, a proponer la practica de diligencias y a intervenir en la

practica de las mismas>?",

Es de resaltar la cuestidon juridica que ofrece esta reforma de la ley de
enjuiciamiento criminal de 1978 de Espaina, que ademas de que la autoridad tiene
la obligacion de hacer saber al imputado de forma inmediata la denuncia o ya sea
la querella, también el poder proponer la practica e intervenir en las diligencias, lo
que amplia el matiz de defensa del imputado en una situacion de igualdad en la

etapa preliminar de investigacion.

El principio de contradiccién es uno de los mas importantes en la etapa de
investigaciéon, por la trascendencia en los derechos esenciales del imputado, y
como se encuentra configurado nuestro sistema penal en el Estado Mexicano,
respecto que los agentes del Ministerio Publico, son parte y autoridad en esta
etapa de investigacion, no hay un tercero que funja como autoridad para la
regulacion de los actos del represente social, es indispensable que por lo menos
haya disposicion garantista que permita al indiciado el derecho de tener
conocimiento de la denuncia o ya sea querella de forma inmediata, habida en su
contra, para que ejerza el derecho de contradiccién por medio de la proposicion de
diligencias e intervencion en estas, 10 que generaria una mayor amplitud de
defensa e igualdad procesal de las partes, necesario en todo procedimiento que
pretenda ser acusatorio. Respecto la igualdad de posibilidades que deben tener
las partes en un procedimiento Gerardo Ramén Di Masi/Daniel Horacio Quiroga,

hacen mencién de las siguientes caracteristicas:

“...los anglosajones llaman “igualdad de armas”, a diferencia del
inquisitivo, a donde una autoridad pretende imponer su poder por
sobre quien alude juzgar, en su ciega busqueda de la verdad real, a

la cual toman, hay que reconocerlo, como valor absoluto®®”.

32 Ortells Ramos, Manuel, “Los principios rectores del proceso penal”, XV Congreso Mexicano de derechos
procesal, México, UNAM, 1998, serie A, b) Textos y estudios legislativos, nim.199. p. 539.

%33 Di mani Gerardo/Horacio Obligado, Las nulidades en el proceso Penal, 2° edicion, Pert, Ediciones
Juridicas del Centro, 2011, p. 30.
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Asimismo también es de resaltar que la presencia del imputado es
importantisima, cuando tenga la oportunidad de hacerlo para tener la facultad de
ejercitar el derecho de contradiccion en la etapa preliminar de investigacion,
porque asi tendra la posibilidad de refutar o contra-argumentar lo manifestado por
los 6rganos de prueba o respecto las diligencias realizadas por el Agente del
Ministerio Publico, porque el s6lo hecho de que haya testigos que depongan en
contra del investigado, sin que esté presente, nos conlleva a una lesion flagrante
al derecho de defensa, por la sencilla razén que el Ministerio Publico, aunque se
diga que es un organo de legalidad, a veces parece una maquina de acusacion,
que vela normalmente por los intereses de la victima, por lo que no hay la
seguridad juridica de que al recabarse los datos prueba, lo realice con
imparcialidad, ademas que dichos medios de pruebas son manipulables y mas

ante la ausencia del imputado, como se puede deducir a continuacion:

“El derecho de las partes a interrogar resulta lesionado, cuando en la
instruccion se habilita al funcionario a que realice actuaciones sin la
presencia de la defensa y luego, en el plenario, éstas se incorporan

por lectura por decision del tribunal...***".

Asi también, si en su momento desde el afo de 1978, la ley de
enjuiciamiento criminal de Espana en su articulo 118 tutelaba el derecho del
imputado para que la autoridad le hiciera conocimiento de forma inmediata la
denuncia, querella, segun sea el caso, lo que fortalecia el principio de
contradiccion, ahora con la nueva reforma al procedimiento penal espaniol,
mediante una propuesta que se realiza en ese pais, del 2 de marzo del 2012,
dentro de su exposicion de motivos, robustece aun mas el principio de

contraccion, tal como se puede observar a continuacion:

“...El nuevo Cddigo de Proceso Penal configura un sistema de
investigacion y enjuiciamiento moderno, agil y equilibrado, que se

atreve a romper con la perniciosa tradicidon inquisitorial y atribuye la

3% Zaffaroni Eugenio Ral, op. cit., nota, 329, p. 23.
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direccién de la investigacion al Ministerio Fiscal, sin duda una de las

novedades mas sobresalientes.

...Y es verdad que la exclusion de la intervencion de la defensa
en la fase de investigacién constituiria una rechazable limitacion del
citado derecho fundamental, que no quedaria compensada por la
contradiccion propia del juicio cuando la defensa careceria de los
medios necesarios para investigar el hecho o recoger fuentes de
prueba por si misma, situacion harto frecuente en realidad, tanto por
falta de mecanismos coercitivos adecuados como, en bastantes
ocasiones, de los recursos economicos necesarios. Por ello el
Cddigo asegura el ejercicio de la defensa en la fase de investigacion,
al prever la intervencion de las partes en las diligencias acordadas
por la Fiscalia, asi como la posibilidad de impugnacion ante el
Tribunal de Garantias de los decretos del Ministerio Fiscal que

puedan menoscabarlo®?...”.

De la exposicion de motivos, transcrita en parte, se puede apreciar el
derecho humano de defensa, no es compensado en el proceso, si en la etapa
primaria de investigacion es limitado la defensa, lo que debe tomarse como
premisa, porque es precisamente en esas etapas de investigacion donde a veces
se define el asunto y depende de la ventaja o la prontitud con el que se recabe las
pruebas lo que determinara su conclusion, situacién conocida en el campo juridico
penal, sin embargo conforme a nuestras leyes penales y principalmente nuestra
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, a manera de pseudo garantia
establece en su articulo 20 Constitucional apartado B, fraccion VI, en una parte

establece:

“... El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la
investigacion cuando el primero se encuentre detenido y cuando

pretenda recibirsele declaracion o entrevistarlo...“.

3> Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborada por la Comision Institucional
creada por acuerdo de Consejo de Ministros 2 de marzo de 2012, Espafia.
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Derecho fundamental de “cuando pretenda recibirsele declaracion o
entrevistarlo”, que es arcaico, que ademas lesiona el derecho humano de defensa,
al otorgasele al imputado el “derecho al acceso a los registros de investigacion”,
hasta que se le pretenda tomar declaracion o entrevistarlo, a lo que en la practica,
puede transcurrir dias, meses, dependiendo del delito que se investigue, para que
sea citado la persona a declarar, ademas que el derecho de tener acceso a los
registros, es un derecho endeble cuando hay una maquinaria de investigacion en
su contra, aunado que a veces el indiciado no cuenta con los recursos econdmicos
suficiente para proponer diligencias necesarias e inmediatas para que tenga una

buena defensa en el procedimiento que se lleva en su contra.

Es por ello la necesidad que nuestro ordenamiento Constitucional,
establezca en sus articulo 20 apartado B, que prescribe los derechos del
imputado, ademas de todos lo que contiene los demas articulados, el derecho de
que la autoridad le informe inmediatamente de la denuncia o querella, segun sea
el caso, para que pueda ejercer de forma oportuna e inmediata su defensa, asi
como lo prescribe la aun todavia vigente ley de enjuiciamiento criminal de Espafia,
en su articulo 118, y que mediante propuesta de reforma de ese mismo afno, del
nuevo Cdédigo Procesal de Espafia, lo establece en el articulo en el articulo 8 de la

forma siguiente:
“Articulo 8. Derecho de conocimiento de la acusacion

1. Desde que una persona sea detenida o se dirija el procedimiento contra
ella se le comunicaran, en idioma o lenguaje que perciba y comprenda, los hechos

que se le imputan y su calificacién juridica provisional.

2 3561

Ademas, como es sabido el derecho de defensa no es soélo el “tener el
acceso a los registros de investigacion, sino tener una intervencion activa en la

investigacion donde el imputado y la parte acusadora tengan “igualdad de armas”

3% Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborada por la Comisién Institucional
creada por acuerdo de Consejo de Ministros 2 de marzo de 2012, Espafia.
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procesales, para evitar arbitrariedades como>®’: omisiones, favoritismos, retardos,
entorpecimientos, involucrarlas injustamente con otro delito, distorsionar, alterar,
inventar u ocultar hechos relacionados con el delito; para tener un parametro de la
intervencién activa que tener el imputado para el ejercicio de su defensa materia o
por medio de abogado; para ejemplificar lo mencionado se transcribe el articulo 7
de la propuesta del nuevo Codigo Penal Procesal de Espafa, que a la letra

establece:
Articulo 7. Derecho de defensa del encausado

1. Se garantiza el derecho de defensa del encausado, que se ejercera sin
mas limitaciones que las expresamente previstas en la ley, desde la

imputacion del hecho investigado hasta la extincién de la pena.

2. El derecho de defensa faculta al encausado a conocer las actuaciones,
formular alegaciones de caracter factico y juridico, presentar o proponer
diligencias de investigacion y pruebas, intervenir en su practica y en los

demas actos procesales en los que la Ley no excluya su presencia e

impugnar resoluciones desfavorables...>*®.

De la propuesta del Nuevo Codigo Procesal Penal de Espafia, se puede
observan que han ampliado la facultad de derecho de defensa del imputado,
fortaleciendo a su vez el principio de contradiccion, al postular derechos para que
el imputado tenga mas intervencion en el procedimiento de investigacién de los

que se mencionan los siguientes:

» El derecho de defensa desde la imputacion.

» El derecho del imputado de conocer las actuaciones desde que se dirija el
procedimiento en su contra (desde que inicie la investigacién por denuncia
o querella).

» El derecho de alegar cuestiones facticas o juridicas.

» El derecho de presentar o proponer diligencias de investigacion.

7 Cfr. Lopez Ugalde Antonio, op. cit., nota 199, pp. 13, 14.
3% Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborada por la Comisién Institucional
creada por acuerdo de Consejo de Ministros 2 de marzo de 2012, Espafia.
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» El derecho de intervenir en la practica de las diligencias de investigacion.

» El derecho de impugnar decisiones desfavorables.
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CAPITULO 4. La ineficacia normativa federal

constitucional procesal para garantizar la

igualdad en la etapa ministerial de

investigacion del delito.

4.1. La realidad juridica procesal constitucional

en la etapa ministerial del delito.

La realidad juridica de como garantiza la
Constitucion los hechos u actos juridicos que se
Estado de

imprescindible, para saber sus deformaciones, y

suscitan en un derecho es

poder llegar a un Estado plenamente democratico,

para Miguel Carbonell en cuanto la realidad
juridica dice:
“...un esfuerzo para entender la

“...un esfuerzo para entender
la Constitucion desde la
realidad -y no al revés- que
permita estar en condiciones
de corregir las deformaciones
y facilitar en México un transito
mas agil hacia la
normalizacion  constitucional
que a la postre lo convierta en

un pais plenamente
democratico”.
Carbonell  Miguel, Constitucion,

reforma Constitucional y fuentes del
derecho en México, México, UNAM,
1998, serie G, estudios doctrinales,
nam. 197, p. 117.

Constitucion desde la realidad -y no al revés- que permita estar en

condiciones de corregir las deformaciones y facilitar en México un

transito mas agil hacia la normalizacion constitucional que a la postre

lo convierta en un pais plenamente democratico

359»

De lo anterior se desprende que para proteger y tratar de garantizar los

derechos fundamentales se debe tener en cuenta:

» La realidad exterior de los actos de autoridad que afecten derechos

fundamentales.

» La percepcion de como son vulnerados los derechos humanos desde el

exterior, permitira corregir y normalizacién de la Constitucion.

La realidad constitucional ha sido un tema abordado por diferentes

tratadistas, como es Pablo Lucas Verdu, porque la Constitucion en cuanto a los

derechos fundamentales que consagra y llevar implicita una ideologia filoséfica,

3% Carbonell, Miguel, Constitucion, reforma Constitucional y fuentes del derecho en México, México,

UNAM, 1998, serie G, estudios doctrinales nim. 197, p. 117.
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“principios y lineamientos se explican con base en criterios axioldgicos, de filosofia
politica, de exigencias sociales, entre otros®*”; también es necesario observar la
realidad existente de los actos de autoridad que afectan derechos fundamentales,

ello es asi porque:

“...Como advierte el conocido tratadista espanol en la parte
introductoria de su trabajo, pretende volver a las cosas, a las
sustancias, a la necesidad de legitimar el poder, de reintegrarlo a la
realidad, para que la sociedad civil encuentre motivos de adhesién

afectiva al ordenamiento que disciplina su convivencia®".

Para dicho tratadista la realidad juridica permitira:

» Legitimar el poder.
» Para que la sociedad civil se adherira al ordenamiento juridico.
> A su vez con la adhesion a la normatividad habra eficacia juridica de los

ordenamientos que disciplinan la conducta en sociedad.

Es el contenido axiologico, de legalidad, de armonia social, por el que la
ciudadania tiene un sentimiento juridico al derecho vigente al que apoya o se
somete voluntariamente, y las autoridades la obligacion a respetarlo y aplicarlo,

por ello se dice:

“...todo ordenamiento juridico existe esa nocion de sentimiento
juridico que, al decir del autor, se traduce en implicarse con el
derecho vigente, con todo o parte de él, apoyandolo. El no implicarse
indica, a veces, que se prefiere otro distinto, el anterior u otro mejor,

apareciendo asi, el resentimiento juridico®®?".

De lo que es de resaltar, de la transcripcion antes realizada, que esos

valores axiologicos, al ser mal aplicados en las normas juridicas o ante la

0 Lopez Chavarria, José Luis, “El sentimiento constitucional (Aproximacion al estudio del sentir
constitucional como modo de integracion politica)”, Boletin de derecho comparado, México, UNAM, 1993
num. 76.
1 Idem.
3% Idem.
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deficiencia legislativa, el destinatario de la norma juridica, origina entre otras

situaciones:
» Resentimiento juridico hacia las normas juridicas.

La realidad juridica, puede ser percibida de forma intuitiva o la capacidad de
lo que se capta del derecho vigente a lo que se le denomina tacto juridico que a su
vez se debe inclinar al ideal juridico, para tener un sentimiento de respeto al

derecho vigente; para apoyar las siguientes ideas, tenemos:

“El anterior orden de ideas lo lleva a afirmar -siguiendo los conceptos
de Riezler-, que existen tres elementos basicos que conforman el
sentimiento juridico: el primero, sentir sobre lo que es derecho, o
sea, la capacidad que capta, intuitivamente, y aplica justamente el
derecho vigente; a esta capacidad la denomina tacto juridico o
sensus juridico; en segundo lugar, el sentir sobre lo que debe ser el
derecho existente en cuanto inclinacion al ideal juridico; finalmente,
la actitud respecto al derecho existente, es decir, el sentimiento de

respeto del ordenamiento juridico vigente®®”.

Y respecto a la realidad juridica en materia penal establecida en los cédigos
de los paises latinoamericanos, “pueden causar sorpresa el numero de derechos

364»

y garantias que en ellas se consignan®"", pero para saber la realidad social “muy

poco puede informarse a través de las disposiciones constitucionales y legales
vigentes en cada época>®®”,

En paises como México, el fendmeno de la realidad social y juridica como
antecedente puede observarse a partir del derecho indiano o colonial®*®®, dado que
Espafa tenia que gobernar a Nueva Espana, que proviene de un gobierno

monarquico; “las finalidades expresas y latentes de las leyes se separaban al

363
Idem.
364 Zaffaroni, E. R., ob. cit., nota 329, p. 3.
365
Idem.

3% Cfy. Idem.
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absurdo: el fundamento cristiano, humanitario y tutelar que se daba encomienda,

se traducia en su realidad de esclavitud y genocidio®®"”.

De lo que se resalta lo siguiente:

> Las leyes expresas en cuanto a la realidad social se separan a lo
absurdo, al no garantizar los derechos que las mismas leyes pretender

proteger.

Los movimientos de independencia muy poco contribuyeron, y “la

consagracion de republicas oligarquicas para estrechar la distancia entre la ley y

368»

su vigencia™"”, estos regimenes “se caracterizaron por sancionar constituciones

republicanas y liberales que reproducian a su modo disposiciones de la

9369u

declaracion de derechos del hombre y del ciudadano francés de 178 , pero el

poder quedd en manos de una minoria hegemoénica, “que operaba como grupo

370»

dominante proconsular del poder mundial del momento®™”, “se proclamaban

defensores de los valores juridicos que aniquilaban®"” .

De lo que se resalta lo siguiente:

» Los gobiernos republicanos reprodujeron los derechos humanos a su
modo, a su forma de pensar y sentir, pero aniquilaban los derechos

fundamentales que decian proteger.
En sentido semejante Acosta Romero, refiere:

“...que la mayor parte de la legislacién fue consecuencia del ejercicio

del poder absoluto de los monarcas, que de esa forma ejercian el

37 Idem.
%% Ibidem, p. 4.
3% Idem.
370 Idem.
3 Idem.
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poder, asi podemos citar las ordenanzas, que fueron expedidas

primordialmente por los monarcas europeos®’?...”.

Por lo que respecta al sistema procesal mexicano se hace una breve
remembranza de cdmo ha sido en la etapa preliminar de investigacion del delito,
desde la Constitucion de 1917 hasta nuestra actualidad, (exceptuando las
reformas de 1993, que fueron el auge de mayores garantias procesales en la
etapa preliminar de investigacion en nuestro sistema juridico), de la siguiente

forma:
En los debates del Constituyente de 1917, dijo:

“El procedimiento criminal en México ha sido hasta hoy, con ligerisimas
variantes exactamente el mismo que dejo implantado la dominacién espariola,
sin que se haya llegado a templar en lo mas minimo su dureza, pues esa
parte de la legislacion mexicana ha quedado enteramente atrasada, sin que
nadie se haya preocupado en mejorarla. Diligencias secretas vy
procedimientos ocultos de que el reo no debia tener conocimiento, como si no
debia tener conocimiento, como si no se tratase en ellos su libertad o su vida;
restricciones del derecho de defensa impidiendo al mismo reo y a su defensor
asistir a la recepcién de pruebas en su contra, como si se tratasen de actos
indiferentes que de ninguna manera podrian afectarlo y por ultimo, dejar a la
suerte de los reos casi siempre entregada a las maquinaciones fraudulentas y
dolosas de los escribientes, que por pasion o por vil interés alteraban sus
propias declaraciones, las de los testigos que deponian en su contra, y aun

las de los que se presentaba a declarar a su favor*””.

De 1917 hasta las reformas de 1993, los articulos 16, 19 y 20, se “habian

conservado practicamente intacto su texto original, tal como fue aprobado por el

372 Acosta Romero, Miguel, “Las Leyes Marco y su impacto en la seguridad juridica”, Revista de la Facultad
de Derecho de México, UNAM, México, num., 183-184, mayo-agosto de 1992.
*7 Diario de los debates del Congreso Constituyente, 1° de diciembre de 1916, Tomo I, niimero 12.
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73747 hasta antes de la reforma de 1993, estudiosos del

Constituyente de 191
sistema penal, como es Bernabé Luna Ramos, en el afio de 1985, dijo respecto

de la etapa preliminar de investigacion del delito o averiguacion previa:

“En todo caso, no establecen ni la Constitucion, ni la ley secundaria,
cuales son las funciones del defensor en la fase de averiguacion
previa, y es claro que los actos que en esta se llevan a cabo no son,
en modo alguno, actos del juicio, que por imperativo constitucional
puede presenciar el defensor®’®”.

En el ano 2011, cuando ya estaba vigente el sistema acusatorio penal oral,
con las reformas de 18 de junio de 2008, Polanco Elias Braga, dijo sobre el nuevo

sistema de enjuiciamiento penal, lo siguiente:

‘En la secuela procedimental, en la etapa inicial o preliminar, el
Ministerio Publico ante la notitia criminis, investiga en forma inquisitiva y
secreta, con la intervencion en algunas diligencias del juez de

control®’®”.

De lo anterior se observa que una de la finalidades del Constituyente de 1917,
fue quitarle el caracter inquisitorial a la etapa preliminar de investigacion, situacién
que no ha ocurrido, con excepcion de las reformas de 1993 constitucionales,
porque ha sido de forma continua el mantener la secrecia en la etapa inicial del
delito, ya sea por medio de omision legislativa, abstraccion de la norma procesal
constitucional sobre las garantias procesales del indiciado en la averiguacion
previa, actualmente con la supresion de garantias procesales en esa etapa de

investigacion o tratando de disfrazar el caracter secreto de las diligencias de

4 . /, ’ .
37 Zamora Pierce, Jestis, “La reforma de las garantias procesales penales”, Memoria del XIV Congreso

Mexicano de Derecho Procesal, serie A, Fuente, b) Textos y Estudios Legislativos, nim., 92, UNAM,
Meéxico, 1996, p. 245.

” Luna Ramos, Bernabé, “La defensa de la averiguacion previa”, Anuario juridico XII congreso
Constitucional, México, UNAM, 1985, p. 477.

376 Polanco Braga, Elias, “El nuevo sistema de enjuiciamiento penal mexicano”, Revista de Cultura Juridica
de los Seminarios de la Facultad de Derecho, UNAM, México, nim. 4, octubre- diciembre de 2011, p. 175.
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investigacion por el término “reserva de las actuaciones”, para perpetuar con este

sistema inquisitivo procesal en la etapa preliminar o inicial de investigacion.

Ahora bien, por lo que respecta a la realidad procesal constitucional en
sistema procesal mexicano, en el procedimiento preliminar de investigacion,
desde una perspectiva de realidad juridica, no garantiza de forma eficaz la

igualdad procesal del indiciado por los siguientes motivos principalmente:

» En las investigadoras subsiste la practica de retardar, entorpecer,
desvirtuar, bloquear investigaciones®’".

> “Ante el rechazo de las victimas del delito contra el no ejercicio de la
accion penal amenazandolas con involucrarlas injustamente en un
delito..."®,

> “...el ministerio cuenta con facultades que le permiten ejercer
arbitrariamente la accién penal...>"”.

» “...dan mayor credibilidad a quienes sostienen haber sido incriminados
de manera artificiosa por obra de servidores publicos adscritos a la
PGJDF, ya sea para favorecer a la contraparte, ya como una forma de
venganza personal de éstos>®"".

» “En la muestra de quejas se denuncia reiteradamente que el ministerio
publico y la policia judicial incurren en la practica de distorsionar, alterar,
inventar u ocultar hechos relacionados con los delitos de los que tienen

conocimiento®’.”

> “...la manipulacion de los medios de prueba®?".

» “...presiones ejercidas sobre los testigos, la victima del delito y el
acusado, asi como los obstaculos a la victima o al acusado para que

ofrezcan pruebas®®®".

377 Cfi-. Lopez Ugalde Antonio, op. cit., nota 199, pp. 13 y ss.
78 Idem.

7 Idem.

30 Idem.

1 Idem.

2 Idem.

% Ibidem, p. 14.
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“...control que ejerce el ministerio publico sobre los medios de prueba

durante la averiguacion previa®®*”.

“...ausencia de imparcialidad en los dictamenes emitidos por los

servicios periciales de la Procuraduria®®®,

“...la actitud indolente del ministerio publico y de la policia judicial para

llevar a cabo, oportuna y escrupulosamente, las diligencias necesarias

para integrar debidamente las averiguaciones previa®®”.

“...obstaculos para acceder a la averiguacion previa, asi como para

conocer el estado que guarda esta®®’...”.

Las presentes irregularidades en las agencias del Ministerio Publico, es un

muestreo que realizé la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, en el

Distrito Federal, sin en cambio en los distintos Estados que integran la Republica

Mexicana, se puede observar que son semejantes dichas irregularidades, porque

como lo menciond dicha comision “el ministerio cuenta con facultades que le

permiten ejercer arbitrariamente la accion pena

1388 Estas facultades, como es

descrito en este trabajo, se encuentra principalmente en: la ineficacia de la

Constitucion para garantizar la igualdad procesal en la etapa preliminar o inicial de

investigacion.

38 Idem.
385 Idem.
38 Idem.

337 Idem

¥ Ibidem, p. 13
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4.2. La insuficiencia de limites constitucionales
para salvaguardar la igualdad procesal en la

etapa preliminar de investigacion.

De las formas de cémo se pueden lesionar
derechos humanos, que se han hecho mencion en
el presente trabajo, de debido proceso, debida
defensa, igualdad procesal, contradictorio,
enfocandolo a la etapa preliminar de investigacion
son variados de diversa indole y matices como

son:

De la principal tenemos el no establecer
garantias procesales constitucionales para la
proteccion de derechos humanos, porque la forma
procesal constitucional le obliga a la autoridad el
cumplimiento de las disposiciones fundamentales,
es por ello que Fix Zamudio, dice:

“...l]a verdadera garantia de las disposiciones
fundamentales consiste precisamente en su

proteccion procesal®®°...”.

Entre las mas comunes tenemos:

> “...no se cumple la ley por deficiencia de la autoridad®®...”.

“_..legislar negligentemente y descuidadamente®*...”.

Y

» “...resolver las controversias sin ninguna conciencia evadiendo las

lagunas>*2...".

3% Fix Zamudio, Héctor, Constitucion y proceso civil en Latinoamérica, México, UNAM, 1974, serie B,
estudios comparativos, d) Derecho latinoamericano num. 5, p. 26.

3% Gonzalez Oropeza, M., ;Por qué no se cumplen las leyes en México?, en Castafieda Sabido, F., y Cuellar
Vazquez, A. (Coord.), El uso y la practica de la ley en México, México 1997, p. 53.

9 Idem.

92 Idem.
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“...no fijando los valores interpretativos que subsanen los vacios y

contradicciones®®...".

..el descenso del estandar probatorio®*...”, en las garantias
individuales como fue el caso de las reformas de 18 de junio del 2008,
respecto de cambiar la garantia de cuerpo del delito por hecho que la ley

sefale como delito para que se gire una orden de aprehension.

“...el legado autoritario y la falta de acceso a la justicia®®®”.

“

..el desprecio y la ignorancia de las normas internacionales de

derechos humanos, la jurisprudencia internacional y su ausencia en el

ordenamiento juridico®®®”.

“... asi como un amplio poder discrecional conferido a las autoridades,
sobre todo aquellas encargadas de la investigacion y persecucion de los
delitos —poder discrecional que en no pocas veces se convierte en
negligencia- y por ultimo, con la militarizacion de la seguridad
publica®””.

“...tendencia regresiva en la doctrina del derecho penal que se ha
traducido en instituciones de igual signo. Se trata de la doctrina del

llamado “derecho penal del enemigo®®®”

“...debilitamiento de las garantias procesales del acusado®®®”.

“...la ley penal naufraga en todos los limites garantizadores que puedan
pensarse y plasmarse, sin un proceso penal conforme a sus mismos y

paralelos principios*®®”.

De las que requieren un analisis juridico, mas detallado, respecto las

instituciones penales estan por ejemplo:

393
Idem.
394

Valencia Carmona, Salvador, “Constitucién y nuevo proceso penal”, Revista Mexicana de Justicia,

UNAM, México, nim., 13, enero-junio, 2009, p. 43.
3% Urquidi Acosta, Mariclaire, La impunidad crénica de México, México, 2012, CDHDF, p. 19.
% Ibidem, p. 21.

7 Idem.

% Ibidem, p. 81.
% Ibidem, pp. 21y ss.
400 7affaroni, E. R., ob. cit.,nota 322, p. 5.

159



» La calidad de parte y autoridad que tiene el Ministerio Publico.

Lo anterior obedece que en una sola institucion no puede recaer dos
calidades y por eso esta el principio de Nemo esse iudex in sua causa potest,
porque el hecho que una institucion tenga la facultad de llevar un procedimiento,

401y si hay la obligacion estatal

son “funciones materialmente jurisdiccionales
realizar todos los actos tendientes para que con posterioridad ejercer el ius
puniendi, que son el medio las investigaciones del Ministerio Publico, y el mismo
hace una calificacion, analisis de los datos de pruebas es una forma de prejuzgar,

entonces nos conlleva a:

“En México la instruccién penal es desahogada, practica e integramente, por
el Ministerio Publico en la fase denominada de averiguacion previa, por cierto
de naturaleza eminentemente administrativa, en la cual tiene un poder
procesal omnimodo, que le permite, discrecionalmente, sin controles
rigurosos, decidir, a través de la denominada facultad del ejercicio de la

accién penal, el destino, la suerte y la situacién juridica de una persona que

se haya ante su material jurisdiccion*®?”.

Es por ello que es clara la desventaja que tiene el indiciado en la etapa
preliminar de investigacion ante el poder omnimodo del Ministerio Publico, y si a
esto le agregamos que no hay garantia individual para que el indiciado de forma
inmediata, pueda contradecir pruebas, proponer diligencias, estar presente cuando
haya la posibilidad de ello, cuando estan deponiendo en su contra los 6rganos de
pruebas, trae como consecuencia que el indiciado sea llevado a proceso con
datos de pruebas que tienen “valor probatorio”, para que el Ministerio Publico,
solicite al juez medidas cautelares, sin que haya habido una plena o por lo menos
suficiente contradiccidon de los datos de pruebas recabados de forma unilateral por
el representante social, en la que se afectaron derechos humanos esenciales de
libertad, propiedad, y demas que sean lesionados en esta etapa preliminar de

investigacion del delito.

1 Cruz Cruz, Jests Victor, “La autonomia del Ministerio Publico”, en Alvarez Arredondo Ricardo (coord.),
La reforma del Estado en blanco y negro, México, Editorial Centro de produccion, 2007, p. 111.
402

Idem.
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Asi también tenemos que cuanto se cambian términos para ocultar otro,
como ejemplo esta que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece en que en el articulo 20 Constitucional, apartado B, en su fraccion VI,
maneja el término “reserva de actuaciones”, para disimular el caracter secreto de

las investigaciones.

El dejar etapas sin proteger para que la autoridad pueda actuar libremente,
como esta en el articulo 20 Constitucional, apartado B, fraccion lll, en que
establece el derecho del imputado de conocer los datos de la investigacion hasta
que comparece al Ministerio Publico, lo que se traduce en que el Ministerio Publico
puede hacer lo que considere a espaldas del indiciado hasta en tanto no sea
llamado a que comparezca ante esa instancia, situacion que ha sido avalado por
nuestros tribunales federales, cuando la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha dejado en claro que el derecho de defensa empieza cuando se
manda a investigar a una persona*®, por ello lo interpretado por nuestros
tribunales federales en la contradiccion de tesis sobre el momento en que inicia la
defensa del imputado es cuando comparece al Ministerio Publico, es incorrecta
conforme a la jurisprudencia de la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos en atencion a lo siguiente:

Los tribunales constitucionales de México han sustentado jurisprudencia, respecto

de cuando inicia la defensa, estableciendo:

AVERIGUACION PREVIA. EL DERECHO DEL INDICIADO PARA
OFRECER PRUEBAS ESTA CONDICIONADO A QUE COMPAREZCA
PERSONALMENTE ANTE LA AUTORIDAD MINISTERIAL (LEGISLACION
FEDERAL)**...”.

493 Cfr. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 17 de noviembre de
2009, Parrafo 62, consulta en la pagina web http://www. corteidh. or.cr/casos.

4% «Décima Epoca; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Primera Sala Libro IV, Enero de 2012,
Tomo 3, pagina 2130.
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Mientras que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido,

respecto de cuando inicia la defensa al establecer:

Si el derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena
investigar a una persona (supra parrs. 29), el investigado debe tener

acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento...4%%”.

Obsérvese que nuestros maximos tribunales federales no estan tomando en
cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

entonces de aqui deducimos las siguientes conclusiones:

» La interpretacion de los tribunales federales del Estado Mexicano,
respecto de cuando inicia la defensa en la etapa preliminar del delito
(cuando es sin detenido), no se ajusta a la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos.

» Al establecer en jurisprudencia los tribunales federales del Estado
Mexicano, (cuando es sin detenido), que la defensa inicia desde el
momento en que comparece el indiciado a la agencia del Ministerio
Publico, las demas autoridades tienen que cumplir lo resuelto por
nuestros tribunales federales, lo que hace un efecto cadena para que las
demas autoridades estén en aptitud de lesionar el derecho de defensa
en la etapa preliminar de investigacion del delito.

» Las autoridades que se sujetan a la jurisprudencia de los maximos
tribunales, sin tomar en cuenta la jurisprudencia interamericana, cuando
la interpretacibn es en otro sentido, lesiona derechos humanos

contenidos en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

Estas son de las formas mas recurrentes en el Estado Mexicano, las
autoridades ya sea judicial, administrativa, legislativa, lesionan derechos humanos,
que tiene su origen en la ineficacia de la Constitucion Federal de los Estados

Unidos Mexicanos para proteger la igualdad procesal del imputado en la etapa

45 Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 17 de noviembre de 2009,
Parrafo 62, consulta en la pagina web http://www. corteidh. or.cr/casos.
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preliminar de investigacién, sin pasar por alto que las autoridades para el
cumplimiento de las derechos humanos contenidos en los tratados internacionales
mediante el control difuso pueden hacer que se cumplan las disposiciones
internacionales cuando tengan mayor amplitud en beneficio de la persona,

conforme al principio pro homine.
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4.3. La ineficacia procesal constitucional

federal en la etapa preliminar de investigacion.

Se dice que la persona que es sujeto a un
procedimiento penal esta protegido por el conjunto
de disposiciones legales que se encuentran
principalmente en la Constituciéon Politica y
tratados Internacionales, el habeas corpus, que es
“el procedimiento destinado a proteger la libertad
personal, para evitar que la autoridad prolongue

indebidamente la detencion de una persona*®®”.

Sin embargo hay que tomar en cuenta que
el Ministerio Publico en los Estados Unidos
Mexicanos, conforme a los articulos 1, 20, 21, 102
constitucionales, para efectos del presente trabajo,

se hace mencidén de las siguientes facultades:

» Obligacidon de respetar, proteger, y garantizar los derechos humanos
(art. 1).

» Recibir declaraciones de testigos, datos de pruebas. (articulo 20,
apartado B frac. IV).

» A que se presuma su inocencia del imputado (art. 20, apartado B, frac.
[).

» La investigacion del delito (art. 21).

Y

El ejercicio de la accion penal (art. 21).

» El Ministerio Publico de la Federacion esta precedido por un Procurador
General de la Republica, designado por el Titular del Ejecutivo Federal.
(art. 102).

» La persecucion de los delitos (art. 102).

» Solicitar ordenes de aprehension contra los inculpados (art. 102).

4% Darjo Rombola Nestor y Martin Reboiras Lucio, “Diccionario Ruy Diaz de Ciencias Juridicas y Sociales”,
Argentina, Ed. RUY DIAZ, 2005, p. 500.
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> Pedir la aplicacion de las penas (art. 102).

» Buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de los

inculpados (art. 102).

Del simple analisis de los presentes articulos, se obtiene las siguientes

premisas:

a)

b)

d)

La facultad de recibir datos de pruebas del inculpado y del
ofendido, victima, es a lo que se llama instruccién, es una parte
del procedimiento preliminar o como lo llama el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, procedimiento inicial.

La facultad de buscar y presentar los datos pruebas que acrediten
la responsabilidad de los inculpados, conlleva que el Ministerio
Publico es parte formal del procedimiento en la etapa ministerial
de investigacion.

La facultad de ejercer la accién penal, conlleva que es autoridad
porque determina provisionalmente y califica el delito para llevar
un procedimiento formal ante los 6rganos jurisdiccionales.

La facultad de ejercer de la accion penal para aplicacion de las
penas, es para que el Estado ejercite el ius puniendi, lo que
conlleva que es parcial, por la propia naturaleza juridica
constitucional.

El hecho que el Ministerio Publico dependa del poder ejecutivo, lo

que conlleva por légica juridica, que no es autonomo.

Lo que se traduce a su vez en desventajas a nivel constitucional que tiene

el imputado en la etapa ministerial de investigacion del delito:

» Es investigado por el Ministerio Publico que realiza funciones de parte y

autoridad en una sola envestidura.

» Laimparcialidad del Ministerio Publico, al recabar datos de pruebas para

acreditar su responsabilidad.
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>

Se deduce que nuestro sistema procesal penal en la etapa preliminar de
investigacion es inquisitorial al carecer de prescripcion del derecho de
intervenir o estar presente en la recepcion de datos de prueba.

El sistema inquisitorial en la etapa de preliminar de investigacion se
desprende de las diligencias anteriores al acto de tener acceso a los
registros de investigacion hasta que pretenda tomarsele declaracion, y
no al momento que son realizadas las investigaciones realizadas por el
Ministerio Publico.

La prontitud del Ministerio Publico de tener los datos de prueba, los que
a su “buena fe” los puede conservar o alterar.

No estar presente el indiciado cuando los testigos declaran en contra del
imputado en la etapa preliminar de investigacion.

No poder ejercitar de inmediato el derecho de contradiccién sobre los
datos de pruebas que establezcan el hecho delictuoso y exista la
presunta responsabilidad del indiciado.

El no establecer el derecho de ofrecer datos pruebas de inmediato de
descargo, sino hasta el momento que le hacen de conocimiento la
imputacion.

No hacerle del conocimiento inmediato al indiciado de la denuncia o
querella en su contra.

No poder contradecir de inmediato los peritajes en su contra.

La facultad del Ministerio Publico de aplicar providencias precautorias.

La inseguridad juridica en la etapa ministerial del delito, tiene su origen

principalmente porque no hay paralelismo entre la norma constitucional procesal

penal en esta materia, con los derechos sustantivos y principios que la misma

carta magna establece, situacion que es traducida en prescribir derechos

fundamentales y exaltarlos sin haber los medios adecuados para su defensa, en

palabras de Zaffaroni, dice:

“‘Este fendmeno es particularmente grave en el campo del derecho

procesal, por dos razones fundamentales: a) la ley penal naufraga en
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todos los limites garantizadores que puedan pensarse y plasmarse, sin
un proceso penal conforme a sus mismos y paralelos principios; b) no
basta con la consagracion formal de los principios y los procedimientos,

si no hay mecanismos de efectivizacion de los derechos y garantias*®””.

Esta falta de garantias procesales constitucionales efectivas en la etapa de
investigacion ministerial en materia de penal, es o que no permite impregnar u
obligar al legislador de las leyes secundarias, cumplan con los parametros
constitucionales para dar seguridad juridica al ciudadano, a lo que se le ha
denominado “Leyes Marco”, aunque son estudios en materia administrativa, sin
embargo en semejanza a realidad procesal en materia de garantias en la etapa
ministerial del delito son aplicables, respecto a las leyes marco, Miguel Acosta

Romero, dice:

“...la formacion de leyes...expedidas por funcionarios que no tienen
facultad constitucional para ello y que ponen en grave cuestionamiento
la seguridad juridica por su mutabilidad constante y que derivan de lo
que doctrinariamente vy en la practica se conoce como “Leyes Marco”
gue no son otra cosa que una eviccidon de la facultad legislativa de los

parlamentos en favor del Poder Ejecutivo*®®”.

Los antecedentes historicos sobre las “Leyes Marco”, se pueden observar
desde las ordenanzas que eran expedidas por los monarcas europeos, Como son

las ordenanzas para ejercer el poder en la nueva Espaia:

“...la mayor parte la legislacion fue consecuencia del ejercicio del
poder absoluto de los monarcas, que de esa forma ejercian el poder,
asi podemos citar las era de las ordenanzas, que fueron expedidas

primordialmente por los monarcas*®...”.

En distintas etapas de la historia del derecho mexicano, se puede observar

la tradicion de legislar codigos cuya finalidad era asegurar el poder de los

407 Zaffaroni, E. R., op. cit., nota 329, p. 5.
% Acosta Romero Miguel, op. cit., nota 372, p. 7.
409

Idem.
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monarcas, asi tenemos el codigo de Napoledn, y respecto el hecho que el poder
ejecutivo legisla en el México independiente varios presidentes legislaron, asi
tenemos a Porfirio Diaz, etc., es asi como se promulgaron el cédigo penal y de
procedimiento penales‘”o. De lo anterior se manifiesta la finalidad de varias leyes
eran conservar el poder y estructura politica que tuviera el presidente en las
distintas épocas, y el legislador quien es el competente y apto para realizar las
leyes, quedaba excluida en su facultad que por derecho constitucional le
correspondia, es asi como se puede explicar algunas de las situaciones por las
que no hay paralelismo entre los derechos fundamentales y mecanismos

procesales para cumplirlos.

Y es el Presidente Lazaro Cardenas, quien puso fin a esa tradicién de que
el ejecutivo decretara leyes, mediante la reforma constitucional al articulo 49
constitucional, en el que se establecido a excepcion del articulo 29 constitucional,
que la facultad de legislar, conforme al principio de divisiébn de poderes, es del
poder legislativo*'". Sin en cambio las bases de la forma de cémo se realizaron los
codigos sustantivo y de procedimientos, ya se habian marcado o establecido en

estas leyes.

Estas “Leyes marco”, sus caracteristicas son que el legislador hace figurar
sélo principios o cuestiones generales*'?, dejan la ejecucion de dichas reformas al

gobierno*™®

, plantea principios generales de una forma para que una ley siguiente
adopte los detalles de su aplicacion; lo que lleva que la ley secundaria concretice o
detalle en que consiste el derecho contenido en la ley creado por el legislativo*'.
Estos estudios como se menciond es materia administrativa, pero se ajusta por lo
que respecta a la ineficacia constitucional procesal en materia de investigacion
ministerial del delito, si viene cierto que al estar planteados en la constitucion los
principios, para que ley secundaria los retome y permita la igualdad procesal en

esa etapa del procedimiento penal, lo que no ha tenido la sélida eficacia juridica,

0 Cfyr. Idem.
" Cf. Ibidem, p. 8.
12 Cfyr. Ibidem, p. 9.
3 Cfr. Idem.
4 Cfr. Ibidem, p. 9.
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porque en ocasiones las autoridades tergiversan los principios constitucionales,
como por ejemplo cuando se circunscribe a una sola etapa del proceso, sin que
sea extensivo a la averiguacion, tal como se puede apreciar en el articulo 20

constitucional.

Asi también hay que mencionar que respecto a la Constitucion en efecto
prescribe las directrices y principios como fuente primaria del derecho, para que
por medio de las leyes secundarias, se establezcan la forma de cédmo se van a
llevar a cabo, pero las Constitucion ha sido innumerablemente reformada, lo que
genera una inestabilidad constitucional, y al tratar de analizarla es “transitar sobre

415»

un terreno extremadamente movedizo y cambiante™ ", lo que ha generado “una

importante pérdida de la fuerza normativa de la propia carta fundamental*'®”,
ademas de que las reformas a veces son la expresidon de necesidades

coyunturales de gobierno para recurrir a la reforma constitucional*'”.

Asi mismo hay que tomar en cuenta que en ocasiones la deficiencia de los
operadores juridicos para interpretar la ley, aplicarla incorrectamente, legislar
negligente la ley secundaria, origina la distorsion, modificacion, menoscabo, de los

principios otorgados en la Constitucion:

“...no se cumple la ley por deficiencia de la autoridad, bien al concebir
la ley y legislar negligentemente y descuidadamente, bien al no
aplicarla correctamente y a su arbitro o bien al resolver las
controversias sin ninguna conciencia evadiendo las lagunas y no
fijando los valores interpretativos que subsanen los vacios vy

contradicciones*'®”.

Y si a lo anterior aunamos lo siguiente:

1 Carbonell Miguel, op. cit., nota 359, p. 119.
416
Idem.
7 Cfr. Idem.
¥ Gonzélez Oropeza M., op. cit., nota 390, p. 53.
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» El principio de contradiccion, contenido en el articulo 20, apartado A, se
refiere al proceso, lo que es materia de interpretacién si es aplicable al
procedimiento de investigacion ministerial.

» En el articulo 20, apartado B, se hace mencion del derecho del imputado
(siendo mas preciso el de indiciado o inculpado en la etapa preliminar),
el concepto de imputado es cuando hay una imputacion en contra de
una persona y también formalmente es al momento que un juez de
control da tramite a la imputacion del Ministerio Publico, entonces queda
a interpretacion si todos los derechos consignados en este apartado B,
son aplicables en la etapa de investigacion ministerial del delito.

> El articulo 20 Constitucional, antes de las reformas de 18 de junio del
2008, establecia en su fraccion X, que las garantias en las fracciones V,
VII, IX, serian observadas en la averiguacion, entonces, conforme a la
reforma antes mencionada y que se hace referencia en su apartado B,
tiene las siguientes deficiencias:

= Suprime al derecho que le seran facilitados todos los datos
que solicite para su defensa y que consten en el
procedimiento, que se contenia en la anterior proxima
redaccion de la fraccidon VII, porque conforme a la actual
redaccion (20, apartado B, fraccién VI) establece este
derecho de forma expresa para el proceso y no prescribe
que también sea aplicable para la averiguacion previa.

= EIl derecho de que se le recibiran los testigos y pruebas
que estime pertinentes, queda a interpretacion sobre si es
aplicable en la etapa de investigacion, porque no especifica
como anteriormente lo especificaba el articulo 20 fraccion
X, que también seria aplicable en la averiguacion previa.

» El derecho fundamental de defensa en la etapa investigadora se torna
ineficaz, sino se precisa mediante norma constitucional procesal cuales

son las funciones especificas de la defensa, porque:
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= No establece el derecho de ser informado
inmediatamente de la investigacion en contra del
inculpado, tal como lo hace valer la ley de
enjuiciamiento penal de Espafia y que se contempla
para el Nuevo Cdédigo de Procedimientos Penales de
ese pais.

= El derecho de proponer diligencias en la etapa de
investigacion ministerial.

= Una vez informado de forma inmediata de la imputacion
que hay en su contra, conlleva el derecho de estar
presente en todas las diligencias que se lleven en su
contra, como son testimoniales, inspecciones, peritajes,
etc.

= El derecho de ejercer la defensa desde el momento que
hay una imputacion en contra del indiciado y no hasta

que comparezca ante el Ministerio Publico.

Y una pregunta seria, sobre de qué es ineficaz la Constitucién, la respuesta
es, es ineficaz para proteger los derechos humanos contenidos en la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, esencialmente los contenidos en el
articulo 8° de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos; respecto de la

ineficacia de un sistema, Zaffaroni dice:

“Siempre que hagamos referencia a ineficacia del sistema, pues, que
<ineficacia> es un término relativo, porque demanda otro término de
relacion, debe quedar entendido que nos referimos a ineficacia del

sistema penal en cuanto a realizacion de Derechos Humanos*'?”.

19 Zaffaroni Eugenio, Raul, Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (primer informe),
Buenos Aires, Ed. Depalma, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Tomo I, 1986, pp. 27.
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Principalmente como se ha hecho menciéon en el presente trabajo, las
autoridades tienen la obligacién de respetar el articulo 8° de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, y ésta en sus diversas partes establece el
derecho a una adecuada defensa, notificacién previa y detallada, derecho de
ofrecer pruebas, derechos que tiene todo ciudadano en todo procedimiento, y en

el caso que nos ocupa es la etapa preliminar de investigacion del delito.
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4.4. La ineficacia de la Constitucion Federal
para garantizar el debido proceso en la etapa
preliminar de investigacion del delito conforme
a la Convencién Interamericana de Derechos

Humanos.

Las reformas a la Constitucion de fecha 10
de junio de 2011

humanos, establece la forma de interpretar y

en materia de derechos

aplicar los derechos humanos en Meéxico,

los tratados
|420u

“...mediante la incorporaciéon de

internacionales al texto constituciona , creando
un “blogque de constitucionalidad*?'”, conforme a

diversos principios, principalmente pro homine:

“Las recientes reformas

constitucionales establecen
igual jerarquia de los derechos
humanos contenidos en los
tratados internacionales de los
que México es parte, con los
contenidos en la Constitucion,
creando asi un <bloque de
constitucionalidad> en el
derecho mexicano, asi como
el principio de interpretacion
pro homine

Urquidi Acosta, Mariclaire, La
impunidad crénica de México,

México, 2012, CDHDF, p. 34”.

El debido proceso es una figura compleja, principalmente esta establecido

en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, en el articulo 8 de dicho

tratado internacional:

“El texto de la Convencion Americana resulta pleno de contenidos al
consagrar, en su articulo 8, el derecho al debido proceso. Esto al
punto de definir una suerte de derecho-complejo...Los
pronunciamientos del Sistema Interamericano, por su parte, han
contribuido a esta lectura desarrollando de manera minuciosa,

aunque no siempre ordenada o consistente, cada acapite del articulo
8422”.

El articulo 8 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos establece:

“Articulo 8. Garantias judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion penal

420 Urquidi Acosta, Mariclaire, La impunidad cronica de México, México, 2012, CDHDF, p. 34.

2 Ldem.

2 Salmén Elizabeth, EI derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, Pert, 2012, IDEHPUCP, p. 24.

173



formulada contra ello, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o intérprete, si no habla el idioma de juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de la defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion
interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f)  derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derechos a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable, y

h)  derecho a recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin
coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea
necesario para preservar los intereses de la justicia®®>”.

En este orden de ideas, las garantias judiciales, que se mencionan en el
articulo 8° de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, también son
aplicables a los 6rdenes juridicos, civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter:
corporativo y parlamentario, asi lo establecié este organismo en el caso del
Tribunal Constitucional vs. Peru de fecha 31 de enero de 2001, al establecer, en

los parrafos 68, 69, 70, entre otros, lo siguiente:

“68. El respeto de los derechos humanos constituye un limite a la
actividad estatal, lo cual vale para todo érgano o funcionario que se

423 ., .
Convencion Interamericana de Derechos Humanos.
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encuentre en un situacion de poder, en razén de su caracter oficial,
respecto de las demas personas. Es, asi, ilicita, toda forma de
ejercicio del poder publico que viole los derechos reconocidos por la
Convencion. Esto es aun mas importante cuando el Estado ejerce su
poder sancionatorio, pues éste no soélo presupone la actuacion de
las autoridades con un total apego al orden juridico, sino implica
ademas la concesion de las garantias minimas del debido proceso a
todas las personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo
exigencias establecidas en la Convencion.

69. Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula
“Garantias Judiciales”, su aplicacién no se limita a los recursos
judiciales en sentido estricto, “sino el conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales”, a efecto de que las
personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de
acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos.

70. Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado
articulo no especifica garantias minimas en materias que conciernen
a la determinacién de los derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de garantias
minimas establecido en el numeral 2 del mismo precepto se aplica
también a esos drdenes y, por ende, en ese tipo de materias el
individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso
que se aplica en materia penal***.

De la anterior transcripcion de una parte de sentencia de fecha 31 de Enero

del 2001, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para efectos del

presente trabajo se establece las siguientes premisas.

» La aplicacion del articulo 8 de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos son el conjunto de requisitos que debe cumplir
la autoridad en las instancias procesales.

» Cualquier érgano o funcionario que se encuentre en situacién de

poder debe cumplir con los requisitos minimos de garantias de
debido proceso a las personas que se encuentren bajo su
jurisdiccion.

» El debido proceso rige ademas de la materia penal, también son

para las demas materias ya sea civil, laboral, fiscal, etc.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional vs Pert, 31 de Enero del

2001.
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La etapa preliminar de investigacién del delito también la autoridad tiene
que cumplir con las garantias minimas para que se cumpla el debido proceso,
como se establece en la sentencia de 17 de Noviembre de 2009 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Leiva vs Venezuela, como a

continuacion se hace mencion de una parte de la sentencia:

“INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA
CONTROVERSIA

...La Comision alego que en dicho proceso no se notific6 de manera
previa a la presunta victima los delitos que se le imputaban por el
caracter secreto de la etapa sumarial. Asimismo, la Comision alego
que el secreto de la etapa sumarial implicé que el sefor Barreto
Leiva no fuera asistido por un defensor de su eleccién en esa etapa
del proceso, interrogara a los testigos, conociera las pruebas que
estaban siendo recabadas, presentara pruebas en su defensa y
controvirtiera el acervo probatorio en su contra...

...ARTICULOS 8 (GARANTIAS JUDICIALES) Y 25 (PROTECCION
JUDICIAL) EN RELACION CON LOS ARTICULOS 1.1
(OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS) Y (DEBER DE
ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHOS INTERNO) DE LA
CONVENCION AMERICANA

...2. Comunicacion previa y detallada de la acusacioén (articulo
8.2 b)...

... 28. Para satisfacer el articulo 8.2. b convencional el Estado debe
informar al interesado no solamente de la causa de la acusacion,
esto es, las acciones u omisiones que se le imputan, sino también
las razones que llevan al Estado, a formular la imputacion, los
fundamentos probatorios de ésta y la caracterizacion legal que se da
a esos hechos. Toda informacién debe ser expresa, clara, integral y
suficientemente detallada para permitir al acusado que ejerza
plenamente su derecho a la defensa y muestre al juez su version de
los hechos. La Corte ha considerado que la puntual observancia del
articulo 8.2. b es esencial para el ejercicio efectivo del derecho de
defensa.

29. Ahora bien, el derecho a la defensa debe necesariamente poder
ejercerse desde que se sefiala a una persona como posible autor o
participe de un hecho punible y solo finaliza cuando culmina el
proceso, incluyendo el caso, la etapa de ejecucién de la pena.
Sostener lo opuesto implicaria supeditar las garantias
convencionales que protegen el derecho a la defensa, entre ellas el
articulo 8.2 b, a que el investigado encuentre determinada fase
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procesal, dejando abierta la posibilidad de que con anterioridad se
afecte un ambito de sus derechos a través de actos de autoridad que
desconoce a los que no puede controlar u oponerse con eficacia, lo
cual es evidente contrario a la Convencion. En efecto, impedir que la
persona ejerza su derecho de defensa desde que se inicia la
investigacion en su contra y la autoridad dispone o ejecuta actos que
implican afectacibn de derechos es potenciar los poderes
investigativos del Estado en desmedro de derechos fundamentales
de la persona investigada. El derecho de defensa obliga al Estado a
tratar al individuo en todo momento como un verdadero sujeto del
proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y no
simplemente como objeto del mismo.

30. Por todo ello, el articulo 8.2 b. convencional rige incluso antes de
que se formule una “acusacion” en sentido estricto. Para que el
mencionado articulo satisfaga los fines que lo son inherentes, es
necesario que la notificacion ocurra previamente a que el inculpado
rinda su primera declaracion ante cualquier autoridad publica.

31. Evidentemente, el contenido de la notificacién variara de acuerdo
al avance de las investigaciones, llegando a su punto maximo,
expuesto en el parrafo 28 supra, cuando se produce la presentacion
formal y definitiva de cargos. Antes de ello y como minimo el
investigado debera conocer con el mayor detalle posible los hechos
que se le atribuyen.

...45. Es admisible que en ciertos casos exista reserva de las
diligencias adelantadas durante la investigacion preliminar en el
proceso penal, para garantizar la eficacia de la administracion de
justicia. Asiste al Estado la potestad de construir un expediente en
busqueda de la verdad de los hechos, adoptando medidas
necesarias para impedir que dicha labor se vea afectada por la
destruccion u ocultamiento de pruebas. Sin embargo, esta potestad
debe armonizarse con el derecho de defensa del investigado, que
supone, inter alia, la posibilidad de conocer los hechos que se le
imputan.

...3 concesion del tiempo y los medios adecuados para preparar
la defensa (articulo 8.2.c)

49. La Comision y el representante sostuvieron que el sumario fue
secreto y el sefior Barreto Leiva no tuvo acceso al expediente hasta
que fue privado de la libertad.

... 53. Al respecto esta Corte se remite a lo ya expuesto en los
parrafos precedentes (supra parrs. 45 y 46) y unicamente agrega
que aunque reconoce la existencia de la facultad e incluso la
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obligacion del Estado de garantizar en la mayor medida posible el
exito de las investigaciones y la imposicion de sanciones a quienes
resulten culpables, el poder estatal no es ilimitado. Es preciso que el
Estado actue “dentro de los limites y conforme a los procedimientos
que permitan preservar tanto la seguridad publica como los derechos
fundamentales de la persona humana.

54. Uno de esos derechos fundamentales es el derecho a contar con
el tiempo y los medios adecuados para preparar la defensa, prevista
en el articulo 8.2.c de la Convencion, que obliga al Estado a permitir
el acceso del inculpado al conocimiento de expediente llevado en su
contra. Asimismo se debe respetar el principio de contradictorio, que
garantiza de aquél en el analisis de la prueba.

55. Si el Estado pretende limitar este derecho, debe respetar el
principio de legalidad, arglir de manera fundada cual es el fin
legitimo que pretende conseguir y demostrar que el medio a utilizar
para llegar a ese fin es idéneo, necesario y estrictamente
proporcional. Caso contrario, la restriccion del derecho de defensa
del individuo sera contraria a la Convencion.

.62. Si el derecho a la defensa surge desde el momento en que se

ordena investigar a una persona (supra parrs. 29), el investigado
debe tener acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento,
sobre todo en la diligencia en la que se recibe su declaracion. ...”.

De la anterior transcripcién de la sentencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos del Caso Leiva vs Venezuela de fecha 17 de Noviembre de

2009, se establece las siguientes premisas:

>

El derecho a la defensa debe poder debe ejercerse desde que se
seflala a una persona como posible autor o participe de un hecho
punible. (Cfr. Parrafo 29 de la sentencia).

El derecho de que al investigado le sea informado de la acusacién de
forma previa y detallada es aplicable a la etapa preliminar de
investigacion (Cfr. Parrafo 28, 30 de la sentencia).

La informacion de la acusacion debe ser antes de que rinda su primera
declaracion (Cfr. Parrafo 30 de la sentencia).

La notificacién de acusacion al indiciado variara conforme a los avances
de la investigacion (Cfr. Parrafo 31 de la sentencia).

La potestad del Estado de buscar la verdad y mantener la investigacion
secreta debe armonizarse con el derecho humano de defensa de
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conocer los datos de investigacion de forma previa y detallada (Cfr.
Parrafo 28, 30, 45 de la sentencia).

» La restriccion del derecho de defensa en las investigaciones secretas,
debe ser fundado, idoneo, proporcional, en caso contrario lesiona el
derecho para tener los medios adecuados para la defensa.

> “Si el derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena
investigar a una persona..., el investigado debe tener acceso a la
defensa técnica desde ese mismo momento...”. (véase parrafo 62 de la
sentencia).

Con lo mencionado se establece que el debido proceso principalmente se
contiene en el articulo 8 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos,
son garantias judiciales que se deben llevar a cabo, aplicable al procedimiento
preliminar de investigacion, por contener esta disposicidn convencional los
requisitos que deben cumplir las autoridades que se encuentren en una situacion
de poder frente a la persona; y por lo que respecta a la comunicacion previa y
detallada de la investigacion que lleva en contra del indiciado se hace énfasis que
debe de comunicarsele de forma previa y detallada antes de que rinda su primera
declaracion, porque la defensa inicia desde el momento hay una investigacion en
contra de una persona (s), la cual sélo podra ser restringida por parte del Estado
de forma fundada en la que establezca la idoneidad, proporcionalidad de tener en
secreto las investigaciones en caso contrario contravendra el debido proceso del
indiciado conforme a lo dispuesto por la Convencion Interamericana de Derechos

Humanos.
En este apartado se establece las siguientes afirmaciones.

a) La defensa adecuada es parte del derecho humano de debido proceso,
0 proceso justo, que las autoridades deben de cumplir al emitir sus actos de
autoridad, como debe cumplirlo el Ministerio Publico en la etapa preliminar de
investigacion del delito, derecho que se ejercita mediante actos contradiccion e
igualdad procesal, la sola asistencia del abogado en declaracién del imputado es

insuficiente e ineficaz.
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a.1) El derecho defensa inicia con la investigacion que el Estado inicia al
indiciado, asi lo ha manifestado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la resolucion de Leiva vs Venezuela, al decir: “Si el derecho a la defensa surge
desde el momento en que se ordena investigar a una persona..., el investigado
debe tener acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento...”. (Véase

parrafo 62 de la sentencia de la CIDH Leiva vs Venezuela).

a.2) En el momento que el Estado ordena una investigacién en contra de
una persona, cuando es sin detenido, nace el derecho de defensa y las diligencias
sin conocimiento del indiciado o ya sean secretas, hasta en tanto no sean
notificadas de forma previa y detallada antes de la primera declaracion, lesionan
el derecho humano de debida defensa contenido en el articulo 8.2.c de la

Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

a.3) La obligacion del Estado de garantizar la seguridad publica mediante
las investigaciones para limitar el derecho de defensa por medio de diligencias
secretas, debe ser fundado cumpliendo con los principios de idoneidad,
necesidad, proporcionalidad, en caso contrario se contravendra el derecho
humano de debida defensa contenido en el articulo 8.2.c, de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos. (Cfr. Sentencia de la CIDH caso Leiva vs

Venezuela, parrafo 55).

a.4) La defensa adecuada en esencia se materializa cuando se actualiza el
principio de contradiccion para que con medios probatorios controvierta, refute,

la acusacion que ejerce el Estado por medio de sus funcionarios publicos.

a.5) La defensa técnica, material, sin que se cumpla el principio de
contradiccion, genera que el abogado o el inculpado, sean observadores del
poder ilimitado del Estado para poder afectar sus derechos fundamentales

tutelados por la Constitucion y tratados internacionales.

b) La igualdad procesal tiene como fundamento la justicia en el
procedimiento, al otorgar los mismos elementos procesales para fundar su

pretension, defensas, ante las autoridades correspondientes, para que las partes
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mediante actos procesales equilibrados, sin que haya ventajas de alguna de las
partes y estén en aptitud diriman su conflicto en el procedimiento; y en el caso de
las investigaciones secretas en la etapa preliminar de investigacion, el Estado
tiene ventaja procesal, al actuar de forma discrecional en el procedimiento
preliminar, hasta en tanto no sea notificado de forma previa y detallada de la

investigacion al indiciado.

Y por lo que corresponde a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos que prescribe en el articulo 20, apartado A, fraccion V, la garantia
individual de igualdad procesal para sostener su acusacién y defensa que
garantiza la igualdad en el proceso, mientras que la etapa de investigacion el
indiciado la Constituciéon dispone en el apartado B, fracciones Ill y VI que el
imputado tiene derecho a ser informado de la investigacion hasta que comparece
al Ministerio Publico o se le pretenda tomar declaracion o entrevistarlo, garantias
procesales que generan a su vez investigaciones secretas, por tener la
discrecionalidad la autoridad de llamar al indiciado hasta que lo crea conveniente
o llamarlo a declarar cuando tiene reunido los datos de pruebas, lo que en
ocasiones conlleva que esta integrada la averiguacion previa o carpeta de
investigacion solamente con datos de pruebas de cargo para que sea llevado a

juicio el indiciado.

Ademas con la actual redaccion del 20 constitucional en el apartado B, fue
suprimida la garantia procesal que permitia contradiccion e igualdad procesal, al
no reproducir la garantia que se contenia en su anterior redaccion en la fraccion
X, que nos remitia a que también iban ser observadas las contenidas en las
fracciones V y VII; la fraccién V, de la anterior redaccion constitucional establecia
el derecho de ofrecer pruebas y la fraccién X prescribia en esencia que también
iba ser observada en la investigacion; derecho de ofrecer datos de pruebas que
no establece en la nueva redaccion del articulo 20 Constitucional de fecha 18 de
junio del 2008.

De lo que se concluye que al no haber disposicién legal que permita una
adecuada defensa que pueda ejercitarse de forma activa ademas que haya los
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medios juridicos para que en igualdad procesal o por lo menos tratar de equiparar
funciones de ofrecer datos de pruebas, plena contradiccion inmediata, derecho
proponer diligencias, estar presente cuando las circunstancias lo permitan en las
diligencias que realice el Ministerio Publico; mediante normas procesales
comunes, constitucionales, que sean justas, o por medio de su interpretacion de
buena fe que se ajusten a los tratados internacionales, y la sola enunciacion ya
sea de derechos humanos o normas procesales, sin medios para ejercerlos son

derechos de papel que no se pueden hacer valer.

Sin pasar por alto que el Cédigo Nacional confiere el derecho de proponer
diligencias, sin en cambio esta condicionado a que lo autorice el Ministerio
Publico, durante el término que la misma ley sefala, que resulta ineficaz cuando
se trata con detenido, porque hasta el momento que el Ministerio Publico acepte la
peticion el sujeto a investigacion ya estara en audiencias preliminares ante el juez
de control aunado que en la investigaciones sin detenido, es elemento capital que
sea notificado de forma inmediata el indiciado de la denuncia o querella que haya
en su contra para que tenga la facultad de proponer peritos cuando se requiera en
el momento critico de las diligencias como es el acudir a la escena del crimen, asi
también sin soslayar, que para investigaciones exitosas, que el Ministerio Publico,
ante el riesgo de que la evidencia se pudiera alterar, de manera fundada, podria
solicitar al juez que ciertas datos de pruebas se lleven a cabo soélo por la
representacion social, y este a su vez tendra que fundar su acto considerando la
idoneidad, proporcionalidad de la medida de que no se le informe al indiciado
ciertas diligencias por un término preciso para el éxito de las diligencias, pero

considerando en todo momento el derecho humano de debida defensa.
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441. La ineficacia constitucional para
garantizar el derecho de defensa en la etapa
preliminar de investigacion del delito.

La realidad de las investigaciones en la
etapa preliminar de investigacion en el sistema
justicia penal mexicano es el caracter inquisitivo en
la averiguacion previa, el Constituyente de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos de

1917, al respecto menciono:

“Diligencias secretas y procedimientos
ocultos de que el reo no debia tener
conocimiento, como si no se tratase en ellos
de su libertad o de su vida; restricciones al
derecho de defensa impidiendo al mismo reo
y a su defensor asistir a la recepcion de
pruebas en su contra, como si se tratase de
actos indiferentes que de ninguna manera
podrian afectarlo y, por ultimo, dejar a la
suerte de reos casi siempre entregada a la
magquinaciones fraudulentas y dolosas de los

escribientes, que por pasién o por vil interés alteraban sus propias
declaraciones, las de los testigos que deponian en su contra, y aun las

de los que se presentaban a declarar en su favor*?®”.

En los debates del Constituyente de 1917, establecen como eran las
investigaciones en ese tiempo, que era llevada por jueces y por tal motivo se

instaurd la figura del Ministerio Publico:

> “Diligencias secretas y procedimientos ocultos...*®”.

5 Diario de los debates del Congreso Constituyente, 1° de diciembre de 1916.
426
Idem.
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» “...restricciones al derecho de defensa impidiendo al mismo reo y a su
defensor asistir a la recepcion de pruebas en su contra*?’...”.

> “...maquinaciones fraudulentas y dolosas de los escribientes*?...”.

» “...alteraban sus propias declaraciones, las de los testigos que deponian en

su contra, y aun las de los que se presentaban a declarar en su favor*?®”.

Por lo que respecta a la actualidad en el procedimiento preliminar de
investigaciéon mexicano, tiene similitud de los motivos que tuvo el Constituyente
de 1917, con escasas variaciones, tal como se desprende de lo investigado por la
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, que por medio de muestreo,

llegaron a la siguiente informacion:

“2. ALTERACION DE LOS HECHOS Y CONTROL DE LOS
MEDIOS DE PRUEBA DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA

En la muestra de quejas se denuncia reiteradamente que el
ministerio publico y la policia judicial incurren en la practica de
distorsionar, alterar, inventar u ocultar hechos relacionados con los
delitos de los que tienen conocimiento. Esas acciones se relacionan
estrechamente con la manipulacion de los medios de prueba que,
segun sostienen diversos quejosos, es utilizada durante la
averiguacion previa, entre las que se cuentan las presiones ejercidas
sobre los testigos, la victima del delito y el acusado, asi como los

obstaculos a la victima o al acusado para que ofrezcan pruebas*?”.

Lo antepuesto es sabido por el pueblo mexicano que desde décadas
anteriores es la realidad que acontece en la etapa preliminar de
investigacion ante el Ministerio Publico, derechos que han sido

ineficazmente protegidos por el Estado Mexicano, que tiene su origen en la

27 Idem.
4B Idem.
2 Idem.

9 Lopez Ugalde Antonio, Procuracion de Justicia y Derechos Humanos propuestas y andlisis, México,
CDHDF, 2003, p. 13.
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misma redaccion del articulo 20 Constitucional, que en el texto original de

1917 establecia, en parte lo siguiente:

“Art. 20.- En todo juicio de orden criminal tendra el acusado las siguientes garantias:
I. Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad...

Il. No sera compelido a declarar en su contra...

lll. Se le hara saber en audiencia publica...

IV. Sera careado con los testigos que depongan en su contra, los que declararan en su
presencia, si estuviesen en el lugar del juicio, para que pueda hacerles todas las preguntas
conducentes a su defensa.

V. Se le recibiran los testigos y demas pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la
ley estime necesario al efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia de las personas
cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar del proceso;

VI. Sera juzgado en audiencia publica por un juez...

VII. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el
proceso;

VIII. Sera juzgado en cuatro meses...
IX. Se le oira en defensa por si 0 por persona de su confianza...

X. En ninguin caso podra prolongarse la prisic')n431...”.

Esta redaccion de 1917, adolecia de establecer de forma escueta las garantias
a favor del imputado en la etapa preliminar de investigacion del delito, al prescribir
las garantias del acusado sin prescribir las del indiciado, (situacién que en parte
esta ocurriendo las reformas de 18 de junio del 2008, al no establecer las
garantias del indiciado en la fase preliminar de investigacion), por tal motivo
estudiosos del sistema mexicano, hicieron ver sus observaciones al articulo 20
Constitucional, que habia permanecido “practicamente intacto su texto original***”
de la Constitucion de 1917, hasta que hubo modificaciones con las reformas de
1993, deficiencias constitucionales para la debida defensa del indiciado en esta
etapa preliminar de investigacion del delito, Bernabé Luna Ramos, antes de la

reforma constitucional de 1993, hizo ver:

1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917.
#2 Zamora Pierce, Jests, “Las garantias procesales penales”, Temas de derecho procesal, Memoria del XIV
Congreso Mexicano de Derecho Procesal, México, UNAM, 1996, p. 245.

185



“¢ A qué se le tiene miedo?, ;A que el ministerio publico demuestre
su incapacidad?, ;a que el defensor retarde el procedimiento?, ¢a
que el defensor coadyuve a la impunidad de los delitos?, sa que el
defensor desvirtué los hechos? No se debe tener miedo a nada ni a
nadie pues si bien es cierto que el Ministerio Publico es una
institucion de buena fe, con el establecimiento de institucion de la
defensa en averiguacion previa se demostraria una vez mas la
buena fe de aquella, en tanto la defensa velaria por la legalidad del

procedimiento penal en todas y cada una de sus fases*®".

Con las reformas de 1993 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos la fraccién IX, quedo de la siguiente manera:

IX. Desde el inicio del proceso sera informado de los derechos que en su favor
consigna esta Constitucion y tendra derecho a una defensa adecuada, por si, por
abogado, o persona de su confianza. Si no quiere o no puede nombrar defensor,
después de haber sido requerido para hacerlo, el juez designara un defensor de
oficio. También tendra derecho a que su defensor comparezca a todos los actos del

proceso y éste tendra la obligacion de hacerlo cuantas veces se requiera.

Asimismo conforme a las reformas del articulo 20 Constitucional de 1993
establecia otras garantias procesales constitucionales a favor del indiciado en la

etapa preliminar de investigacién del delito:

Articulo 20. En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las siguientes

garantias:

“... 'V se le recibiran los testigos y demas pruebas que ofrezca concediéndole el
tiempo que la ley estime necesario y auxilidndose para obtener la comparecencia de
las personas cuyo testimonio solicite siempre que se encuentren en el lugar del

Proceso;

... VIl Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que conste

en el proceso.

3 Luna Ramos Bernabé, “La defensa de la averiguacion previa”, Anuario juridico XII Congreso
Constitucional, México, UNAM, 1985, p. 447.
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... X...Las garantias previstas en las fracciones V, VIl y IX también seran observadas
durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos y limites que las
leyes establezcan; lo previsto en las fracciones | y Il no estara sujeto a condicion

alguna...”.

Los avances de la reforma constitucional de 1993, en cuanto la implementacion
de garantias procesales en la etapa preliminar de investigacién, habian sido
soélidos e inclusive para efectos de librar una orden de aprehension se requerian

acreditar los elementos del tipo penal, tal como lo refiere Jesus Zamora Pierce:

“‘La reforma recoge tres cuartos de siglo de experiencia del derecho
procesal penal mexicano, toma en consideracion las lecciones de nuestra
doctrina y nuestra jurisprudencia y, con esos elementos, pretende ser el
punto de partida de una nueva era época de la justicia penal, en la cual
pueda lograr sus dos finalidades, diversas, que no contradictorias:

asegurar el interés social en la eficaz persecucion del delito, garantizando,

simultaneamente, el derecho del inculpado a un debido proceso®*”.

Ademas al disponer la fraccion X de la Constitucion conforme la reforma de
1993, que el derecho del indiciado en la averiguacion previa también consistia los
contenidos en las fracciones V y VI, esta ultima se referia al derecho de que le
fueran facilitados todos los datos que solicite para su defensa, lo que conllevaba a
que en la instruccion preliminar: “Pierde asi la averiguacidn previa su caracter

secreto®®”.

La evolucion del sistema procesal penal mexicano se habia plasmado en las
reformas de 1993, al establecer en el articulo 20 de la Constitucion las garantias
procesales X, IX, VII, V, en la etapa preliminar de investigacion del delito;
quedando algunas situaciones que ya se habian palpado, pero que no se habia
materializado mediante garantia procesal en la etapa preliminar de investigacion,
consistente en la comunicacion de forma inmediata de la denuncia o querella en
contra del indiciado, porque el derecho a la defensa del indiciado inicia desde el

momento en que la autoridad ordena investigar a una persona; Jesus Zamora

% Ibidem, p. 245.
5 Idem.
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Pierce, hace mencién de cual es momento en que inicia la defensa del indiciado

en su articulo de “Las garantias procesales penales”, al decir:

“Por ello, la seccion 1l del XIV Congreso Internacional de Derecho Penal,
reunido en Viena, Austria, en octubre de 1989, adoptd la conclusion de que:
“Toda persona tiene el derecho a la asistencia efectiva de un defensor en

todas las fases de los procedimientos penales, desde el principio de su

investigacion**®”.

Es claro que en el sistema procesal penal mexicano, el procedimiento inicia
cuando se ha reunido el requisito de procedibilidad, sea denuncia o querella,
segun sea el caso, es el momento en que cuando hay una imputacion en contra
de una persona, empieza el procedimiento preliminar de investigacion, y es desde
el principio de la investigacién el momento en que tiene que tener una debida
defensa el indiciado, y esto se puede realizar por medio de la comunicacion de
forma inmediata al imputado de la denuncia o querella que hubiera en su contra,
porque entre mas se prolongue o se aplace la informacién al imputado de que se
esta llevando una investigacion en su contra, conlleva a que se realicen
investigaciones secretas u ocultas, inquisiciones generales en contra de los
individuos, lesionando el derecho humano de debida defensa; en cuanto que la
denuncia debe ser informada de manera inmediata al imputado; nos dice Victor

Moreno Catena lo concerniente.

“Para impedir el ya superado proceso penal inquisitivo, que en su forma mas
aguda y radical supone la situacion de una persona que se sabe sometida a
un proceso pero ignora de qué se le acusa, un elemento capital del moderno
proceso penal, es el derecho a ser informado de la acusacién en todo

momento*””.

Y respecto de cuando inicia la defensa del indiciado la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, ha establecido:

#36 Zamora Pierce, Jests, “Las garantias procesales penales”, Temas de derecho procesal, Memoria del XIV
Congreso Mexicano de Derecho Procesal, México, UNAM, 1996, pp. 245 y ss.

7 Moreno Catena, Victor, “La imputacion el proceso penal”, en E. R. Zaffaroni (coord.), El proceso penal,
sistema penal y derechos humanos, México, Porrtia, 2000, p. 89.
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» <Si el derecho a la defensa surge desde el momento en que ordena
investigar a una persona [...], el investigado debe tener acceso a la defensa
técnica desde ese momento, sobre todo en la diligencia en la que se recibe
su declaracidon. Impedir a éste contar con la asistencia de su abogado
defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona
desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio

punitivo>438. L

No siendo viable que el Estado mantenga en secreto las investigaciones
secretas o como se le quiera llamar “reservada”, porque ante el deber de éste de
velar por la seguridad de los ciudadanos, también tiene equilibrarlo con el derecho
a la defensa del investigado, tal como se desprende por lo mencionado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“65. Si el Estado pretende limitar este derecho, debe respetar el
principio de legalidad, arglir de manera fundada cual es el fin
legitimo que pretende conseguir y demostrar que el medio a utilizar
para llegar a ese fin es iddoneo, necesario y estrictamente
proporcional. Caso contrario, la restricciéon del derecho de defensa
del individuo sera contraria a la Convencion**®”.

De acuerdo las reformas de 18 de junio de 2008, propician en sus
fracciones Ill y VI (cuando es sin detenido), que el Ministerio Publico, realice
investigaciones secretas en contra del imputado al prescribir:

“Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e
inmediacion.

“A...
B...

lll. A que se le informe, tanto en el momento de su detencibn como en su
comparecencia ante el Ministerio Publico o el juez, los hechos que se le
imputan...”.

8 Corte IDH, Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 17 de
noviembre de 2009, Parrafo 62, consulta en la pagina web http://www. corteidh. or.cr/casos.
#? Corte IDH, Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 17 de
noviembre de 2009, Parrafo 62, consulta en la pagina web http://www. corteidh. or.cr/casos.
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VI. El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de investigacion
cuando el primero se encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele
declaracién o entrevistarlo...

C...n

”

Principalmente por las siguientes premisas:

>

El derecho de defensa inicia cuando la autoridad ordena investigar a una
persona.

El derecho de defensa no inicia cuando el indiciado comparece al Ministerio
publico, sino desde el momento en que inicid la averiguacion previa.

Las diligencias del Ministerio Publico que investigan sobre una persona
cierta, sin que le comunique que se esta llevando un procedimiento en su
contra, es en demérito del derecho humano de defensa.

El derecho de defensa tiene como caracteristica: <Para que este derecho
opere en plenitud y satisfaga los fines que lo son inherentes, es necesario
que esa notificacion ocurra antes de que el imputado rinda su primera
declaracion. Sin esa garantia, se veria conculcado el derecho de aquél a
preparar debidamente su defensa>**""; es por ello que el derecho de ser
informado o tener acceso a los datos de investigacion debe ser de forma
previa y detallada antes de la declaracion que rinda ante la autoridad y no
en el mismo momento de tomarle su declaracion; para que se ajuste al

articulo 8.2 b, de la Convencioén Interamericana de Derechos Humanos.

Lo anterior refleja que las reformas de 1993 fue una evolucion del sistema

penal mexicano, en lo sustantivo y procesal, sin embargo con las reforma de

18 de junio de 2008, fue un retroceso porque no establece la garantia procesal

del inculpado de que le sean facilitado todos los datos que solicite en la

averiguacion previa, derecho que se consagraba en las fracciones X, IX y Vi

de las reformas Constituciones de 1993, y conforme a la actual redacciéon del

articulo 20 Constitucional en su fracciones Ill y VI, origina que hasta que el

#9 Corte IDH, Caso Tibi Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
7 de septiembre de 2004, Parrafo 187, consulta en la pagina web http://www. corteidh.or.cr/casos.
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indiciado (como no sabe de la investigacion se presentara hasta que lo citen o
lo presenten ante la autoridad) comparezca al Ministerio Publico o hasta que
le pretenda tomar declaraciéon o entrevistarlo (el tiempo que la autoridad
considere a su arbitrio), se le hara conocimiento los datos de investigaciones,
que es una forma sutil y eficaz de realizar investigaciones secretas en el

sistema procesal mexicano.

191



4.5. Las garantias procesales constitucionales

para la proteccion de los derechos humanos.

Los iniciadores del

4415

“procesalismo
cientifico constitucional, han sido J. Couture y
Fix Zamudio Héctor, en materia civil, sin embargo,
en este trabajo, al hablar de garantias procesales
en la etapa investigadora, se haran mencion de los
bases juridicas objeto de esta ciencia, de los

principios comunes y finalidad axiolégica que se

[”...Ia verdadera garantia de

las disposiciones
fundamentales consiste
precisamente en su proteccion
procesal...”
Fix Zamudio, Héctor, Constitucion y
civil en Latinoamérica,
UNAM, 1974,
estudios comparativos, d) Derecho

proceso

México, serie B,

latinoamericano num. 5, p. 26.

pueden aplicar en las otras materias como son la penal en el procedimiento

preliminar de la etapa investigadora.

Las garantias individuales que se contienen en las distintas Constituciones

de los paises Latinoamérica estan impregnadas e

inspiradas en las leyes de

enjuiciamiento civiles espafolas, hay que decir que también esta la ley de

enjuiciamiento criminal,

de formas antiquisimas del derecho romano candnico,

distinta a la realidad moderna actual; refiere Fix Zamudio:

“‘Ha sido Eduardo J. Couture, el autor latinoamericano... y quien se

explicaba la ausencia de una tradicion en los estudios sobre estas

garantias, en virtud que la mayoria de los Coddigos latinoamericanos-

vigentes en su mayoria en la actualidad...- tienen como inspiracion la Ley

de enjuiciamiento Espafiola de 1855, reformada en 1881, y esta ultima

constituye a su vez una estratificacion secular de antiquisimas formas del

proceso romano candnico, surgidas en situaciones sociales con las cuales

el mundo de nuestra época apenas tiene una remota relacion histérica de

continuidad**?”.

#! Ferre Mac Gregor Eduardo, “Aportaciones de Héctor Fix Zamudio al Derecho Procesal Constitucional”,
en Valdés Diego y Hernandez Maria Antonia. (Coords.), Estudios del Federalismo, justicia, democracia y
derechos humano, Homenaje a Pedro J. Frias, México, serie doctrina juridica num. 146 UNAM, 2003, p. 53.

2 Fix Zamudio, Héctor, Constitucion y proceso civil en Latinoamérica, México, UNAM, 1974, serie B,

estudios comparativos, d) Derecho latinoamericano num. 5, p. 10.
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Estudios de garantias procesales que como se mencionaron son en materia
civil, sin embargo haciendo una semejanza al procedimiento penal, también ha
acontecido en forma similar, aunque si es cierto que con la implementacion del
procedimiento acusatorio oral, ha beneficiado el procedimiento mexicano, sin en
cambio nuestro sistema de investigacion sigue siendo inquisitorio, como ya se ha
hecho mencion en esta investigacion, a efecto de establecer que el sistema penal
también esta impregnado de una tradicion espafola (se aclara que en cuestion de
garantias procesales en la fase de investigacion en Espafia si hay evolucion para
proteger los derechos del imputado, mientras que en los paises latinoamericanos
se han quedado en una etapa de la historia que ha sido superada en algunos
paises de Europa como es el propio Estado de Espafia); y respecto que no hay

paralelismo entre la ley sustantiva y procesal, Zaffaroni, dice:

“...Espafa debid gobernar un territorio muy extenso...como México...: no faltaron
informes realistas que dieron lugar a nuevas leyes, pero todas se desvirtuaban en
su aplicacion concreta. Las finalidades expresas y latentes de las leyes se
separaban hasta el absurdo*?...”.

“Muy poco contribuyo la independencia...y la consagracién de republicas
oligarquicas para estrechar la distancia entre la ley y su vigencia. Estas ultimas se
caracterizaron por sancionar constituciones republicanas y liberales que reproducian
a su modo disposiciones de la declaracion de derechos del hombre y del ciudadano
francés de 1789**".

“Este fendmeno es particularmente grave en el campo del derecho procesal penal,
por dos razones fundamentales: a) la ley penal naufraga en todos los limites
garantizadores que puedan pensarse y plasmarse, sin un proceso penal conforme a

sus mismos y paralelos principios*®...”.

Por lo que respecta al movimiento del derecho procesal constitucional

cientifico, empezo6 a tener fuerza al percatarse los doctrinarios que las garantias

43 Zaffaroni, E. R., op. cit.,nota 329, p. 4.
444

Idem.
3 Ibidem, p. 5.
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individuales consagradas en distintas Constituciones de los paises
Latinoamericanos, que contenia principios no eran algunos eficaces dada la
tradicion juridica de estos Estados, al contrario de lo que sucedio en los Estados
Unidos de América, el cual “posee un desarrollo que puede calificarse de
prodigioso, derivado de una interpretacion de una interpretacion dinamica de las
fracciones V y XIV de la Constitucion Federal, a través del concepto “due process

Of |aWn”446 .

La simple implementacién de principios a la Constitucion, no es eficaz para
proteger las garantias que en ella se contienen o derechos humanos, es una
situacion que ha ocurrido al proclamar derechos que se tornan vacios, sino hay los
mecanismos para su proteccion, en atencion a lo anterior tenemos, lo que dicen

los siguientes doctrinarios:
El catedratico Fix Zamudio Héctor, dice:

“En época relativamente reciente empezo6 a perder fuerza la significacion
tradicional sefialada en el inciso anterior, ya que la doctrina moderna se
percatd de que la simple elevacion de ciertos principios al rango de
preceptos constitucionales no era suficiente para “garantizar”, su eficacia,
como la dolorosa y atormentada historia de nuestros pueblos

latinoamericanos lo ha demostrado reiteradamente**””,

El doctor Zaffaroni, dice:

b) no basta con la consagracion formal de los principios y los
procedimientos, si no hay mecanismos de efectivizacion de los
derechos y de las garantias**®”.

Es asi como se puede llegar a la conclusion que el estudio de las garantias

procesales es para cualquier materia juridica, no sélo la civil, sino también la

#¢ Fix Zamudio, Héctor, op. cit.,nota 442, p. 9.
7 Ibidem, p. 26.
8 Zaffaroni, E. R., op. cit., 329, p. 5.
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penal, porque la proteccion de las disposiciones fundamentales es por medio de
las garantias procesales constitucionales; por lo que corresponde al sistema
constitucional mexicano, por medio de la implementacion del juicio acusatorio oral,
de fecha 18 de junio del 2008, pretendid mejorar los problemas del proceso penal,
sin en cambio en cuestion de garantias en el procedimiento de investigacion en la
etapa ministerial queddé de la misma forma de tintes inquisitoriales, practica
tradicional de varios paises de Latinoamérica, tal como lo han observado varios

especialistas de México, como lo ha dicho Polanco Elias Braga:

“En la secuela procedimental, en la etapa inicial o preliminar, el Ministerio
Publico ante la notitia criminis, investiga en forma inquisitiva y secreta, con

la intervencidn en algunas diligencias del juez de control**®”.

La simple enunciacién de derechos humanos en nuestra carta magna, no
es eficaz para la proteccion de dichos derechos fundamentales, porque los
verdaderos mecanismos para su salvaguarda, son las garantias procesales

constitucionales, al respecto el doctor Héctor Fix Zamudio dice:

“En efecto, ya en la actualidad son numerosos los Constitucionalistas que
consideran que la verdadera garantia de las disposiciones fundamentales
consiste precisamente en su proteccion procesal y debemos reconocer
que los juristas italianos han desarrollado admirablemente la teoria de las
garantias constitucionales en este sentido, es decir, entendidas como
instrumentos para lograr la efectividad de las normas de la

Constitucion®®®”.

Es por ello que hay que distinguir de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion con los medios de su proteccion por medio de las

garantias procesales:

#9 Polanco Braga Elias, op. cit., nota 376, p. 175.
40 Fix Zamudio, op. cit.,nota 442, p. 26.
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“...es preciso distinguir entre los derechos consignados en la Ley
Suprema y las “garantias” de tales derechos, que no son otra cosa
gue los medios procesales por conducto de los cuales es posible su
proteccion y eficacia®"”.

La justicia material constitucional*®? se obtiene por medio de las garantias
procesales constitucionales, conferidos expresamente o implicitamente en la
Constitucion con el objeto de que se obtengan las condiciones para una resoluciéon
justa y eficaz, por eso esta normas de caracter procesal Constitucional se les ha
denominado “garantia de justicia” o como las denomina Héctor Fix Zamudio,
“derecho fundamental de justicia a través del proceso***”:

“...las garantias constitucionales del proceso, en cuanto que no
pueden estimarse como verdaderas y propias “garantias” en sentido
estricto, es decir, no constituyen medios procesales para lograr el
respeto de la Carta Fundamental cuando son desconocidos o

violados por los destinatarios de las propias disposiciones***...”.

En efecto no se trata de vias procesales de caracter tutelar, sino de
derechos subjetivos publicos conferidos expresa o implicitamente a los justiciables
por las normas fundamentales de la Constitucion, con el objeto de que puedan
obtener las condiciones necesarias para la resolucidon justa y eficaz de las
controversias en las cuales intervienen y por ello a estos derechos se han
agrupado bajo la denominacion de “garantias de justicia”, pero que un sentido mas
técnico podemos calificar como: derecho fundamental de justicia a través del

proceso™”.

1 Ibidem, p. 27.

2 Cf. Ibidem, p. 31.
3 Ibidem, pp. 27 y ss.
% Ibidem, p. 26.

5 Idem.
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Esta justicia material constitucional, por medio de las garantias procesales
constitucionales, llamadas también de “seguridad” ‘“instrumentales™®, no es
solamente aplicable, al procedimiento civil, sino es por medio de las garantias
procesales del proceso que da seguridad al enjuiciamiento en cualquier materia,
como es la materia penal, para la democratizacion de cualquier proceso, lo que

conlleva, que haya las condiciones necesarias para resoluciones justas:

“Utilizando la penetrante terminologia de James y Roberto Goldschmidt,
es posible hablar de un derecho justicial material constitucional —el der
caracter formal lo constituyen las garantias en sentido estricto- integrado
por todas las normas consagradas...en los preceptos de la Ley Suprema
para la democratizacion del proceso en todas las ramas del
enjuiciamiento®”’...”.

Es por ello que es importante e inclusive imprescindible que en la etapa
investigadora se precisen las garantias procesales que tiene el inculpado, porque
desde el momento que el Estado por medio de los Ministerios Publicos o fiscales,
realizan los actos correspondientes de investigacion para que con posterioridad
sea planteada la pretension punitiva ius puniendi, desde que tiene conocimiento
de la denuncia o querella segun sea el caso, se encuentra en ventaja procesal, y
peligro (como es la aplicacion de providencias precautorias) dada la desigualdad
que tiene el imputado, como en su momento y pais dijo Carnelutti, que puede traer
consecuencias por las caracteristicas propias del procedimiento preliminar de

investigacién, como son:

> “un dafio irreparable al individuo*®®”;

> la fase preliminar es “un examen superficial de las sospecha**®,

» “...la desigualdad que se establece asi entre las dos partes, es grave y

peligrosa, sin duda*®®”.

¥ 1dem.
7 Idem.
¥ Carnelutti Francesco, Cémo se hace un proceso, trad. Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Rendin,
Buenos Aires, Ed. EJEA, 1965, p. 29 y ss.
459
Idem.
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> “El privilegio del ministerio publico llega al extremo...que conduzca el

sélo la instruccion preparatoria; se habla en tales casos de instruccion

sumaria®®’”.

‘Al defensor so6lo se le consiente conocer algunos actos

instructorios...proponiendo al juez sus observaciones al respecto462”.

“...el ministerio publico no hace las veces de nadie; se acostumbra a
decir ciertamente que representa al Estado o a la sociedad, pero de este

modo se hace de él un duplicado del juez*®”.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos, en el documento final del

programa de investigacion, respecto sistemas penales y derechos humanos en

Ameérica Latina, respecto que la doctrina procesal no alcanzado su evolucién y que

posibilita arbitrariedades, dice:

“‘Llama poderosamente la atencion que, en tanto que la doctrina penal del
area haya logrado un desarrollo considerable, no haya sido parejo el
desenvolvimiento alcanzado por la doctrina procesal ni por la profundizacién
de las investigaciones de derechos procesal penal comparado. La realidad

nos muestra que todas las garantias penales naufragan frente una ley

procesal posible de arbitrarieda

d464...”_

El derecho procesal constitucional en la etapa investigadora debe ser

especifico, en el que se determine claramente cuales son los derechos procesales

constitucionales para ejercitar el derecho de defensa en la etapa de investigacion,

porque como se menciono la sola enunciacion del derecho de defensa, como esta

prescrito en el articulo 20, apartado B, sin especificar de forma clara las formas de

llevarla a cabo en la etapa de preliminar de investigacion, por ejemplo; el derecho

de ofrecer es para el proceso o para todo el procedimiento, la facultad de estar

40 1dem.
1 dem.
42 Idem.
43 Idem.

464 Zaffaroni, Eugenio R. Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (informe final), Buenos
Aires, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1983-1986, p. 121.
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presente al momento que se recaban los datos de prueba durante la averiguacion
previa, el derecho de ser informado de la imputacién, el derecho de ejercer el
derecho a la defensa desde el momento que hay una denuncia o querella en
contra del indiciado y no hasta que comparece ante el Ministerio publico, etc.,
situaciones procesales que no estan regulados constitucionalmente, lo que genera
desigualdad procesal, ello es porque hay una ineficaz redaccion procesal en la
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, propiciando interpretaciones a

veces que lesionan la igualdad procesal para la defensa del imputado.

Esta forma legislativa de crear normas procesales no claras, ineficaces,
obscuras, o simplemente ante la omision de legislar norma procesales para
proteger los derechos humanos en el sistema mexicano, es la efectiva forma de
enunciar derechos humanos que se ven halagadores, pero al no haber los medios
procesales para su proteccidon se convierten “derechos humanos de papel*®®, al
no haber los mecanismos y procedimientos para la proteccion de estos que

466 de los derechos humanos: en cuanto la

permitan la “apropiacion y ejercicio
sensacion en el sistema de no haber normas procesales eficaces, se transcribe

como ejemplo el siguiente:

‘Esto se debe a que, a carecer de reglas procesales claras, su
aplicacion resulta arbitraria y discrecional, llegando incluso al grado en
que los jueces autorizan las 6rdenes de arraigo practicamente sin un
analisis de la necesidad del mismo. Mas aun, en el corto plazo desde
que la figura del arraigo ha sido implementada, se han registrado
numerosos casos de abuso y tortura contra personas que se
encontraban arraigadas*®””.

Es de lo anterior que para la proteccion del derecho humano de libertad, y

demas esenciales que pueden ser afectados en el procedimiento preliminar de

43 Cfy. Uribe Arzate, Enrique, op. cit., nota 20, pp. 1233-1257.
466
Idem.
7 Urquidi Acosta, Mariclaire, La impunidad crénica de México, México, 2012, CDHDF, p. 83.
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investigacion se requiere de garantias procesales constitucionales, porque la sola
enunciacion del derecho humano de debido proceso para una debida defensa,
principio de inocencia, principio de contradiccion, igualdad procesal,
esencialmente, sin las garantias procesales para poder llevarlas a cabo en la
procedimiento preliminar, se convierten en expectativas o anhelos establecidos en
la Constitucion, sin haber los medios procesales efectivos para hacerlos efectivos
en plenitud o por lo menos en un marco de posibilidades que en realidad permita
la justicia en la investigaciones que realizan los agentes del Ministerio Publico o

fiscales, en el sistema procesal mexicano.

Y en conclusion del presente apartado, el sistema procesal mexicano en la
etapa preliminar de investigacion desde los debates del Constituyente de 1917,

tenia como caracteristica:

“...restricciones del derecho de defensa impidiendo al mismo reo y
468»

a su defensor asistir a la recepcion de pruebas en su contra
» Por lo que se requiere una garantia procesal constitucional que permita
al indiciado, estar presente en la recepcion de datos de pruebas, cuando

las posibilidades lo permitan, en la etapa preliminar de investigacion del
delito, porque como se menciond en el presente trabajo, es una practica

la alteracion, modificacion de datos de pruebas en esta etapa de

investigacion®®®.

Una defensa pasiva sin derecho para proponer diligencias (sin
condicionarla), datos de pruebas, contradiccion, se convierte en observador y para

dar legalidad a los actos realizados por el Agente del Ministerio Publico.

» Es por ello necesario restablecer como garantia procesal constitucional
el derecho del indiciado en la etapa preliminar de investigacion del

delito, de ofrecer datos de pruebas como también el establecer el

% Diario de los debates del Congreso Constituyente, 1° de diciembre de 1916, Tomo I, nimero 12.
9 Cfr. Lopez Ugalde, Antonio, Procuracion de Justicia y Derechos Humanos propuestas y analisis, México,
CDHDF, 2003, p. 14.
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derecho de ofrecer diligencias (e inclusive a costa de indiciado), sin que
esté condicionado a la aceptacion del Ministerio Publico, a solo que
fuere impertinente el dato de prueba, debiendo fundar y motivar el
representacion social, su actuar, bajo pena de nulidad del

procedimiento.

El derecho de que se le informe de los datos de investigacién, de forma
inmediata, es un factor importante para tratar de quitar la secrecia de la
investigacion preliminar, procedimientos inquisitorios, generales; como lo marca la
ciencia procesal moderna, como ejemplo esta la legislacion procesal del pais de
Espafia, respecto de que la comunicacion de la denuncia o querella debe ser de

forma inmediata al imputado.

> Es por ello la necesidad de restablecer la garantia procesal
constitucional de que el indiciado tendra acceso a los datos de
informacion, para tratar de erradicar la secrecia del procedimiento
preliminar y;

» La implementacion de la garantia procesal constitucional de la
comunicacion de forma inmediata de la denuncia o querella del
imputado, para que desde el principio de la investigacion esté en

posibilidades de ejercer su derecho de defensa.

El derecho de defensa del indiciado empieza desde el momento que existe

denuncia o querella en contra del indiciado, por ello la necesidad de:

» Reformar el articulo 20 Constitucional fraccion lll, respecto el derecho de
ser informado de la investigacion hasta que comparezca al Ministerio
Publico, para quedar que el derecho de defensa inicia desde el
momento que existe denuncia o querella en contra del indiciado.

» Reforma el articulo 20 Constitucional fraccion VI, respecto el derecho del
indiciado de ofrecer datos de pruebas no sea hasta que se le pretenda
tomar declaracion o entrevistarlo, sino desde el momento en que inicia
la investigacion en contra del imputado.
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PROPUESTA.

La igualdad procesal tiene que fortalecerse en la etapa inicial de investigacion
ante por los agentes del Ministerio Publico o fiscales en los Estados Unidos
Mexicanos, porque se transgrede dicho principio en la investigaciéon des-
formalizada como formalizada que se lleva a cabo después del auto de
vinculacion, lesionando el principio de defensa, para tal cometido, para confirmar
dicha afirmacion, se hace mencion de los conceptos de la ciencia penal, de la
l6gica juridica, y la evolucidn que ha tenido la institucion de investigacion en el
pais de Espana de forma comparativa, que fueron la estructura del presente
trabajo, que son mencionados de forma breve para dar solidez a la propuesta que

se hace en el presente capitulo tal como se hace referencia a continuacion:

El procedimiento penal es “una sucesién de actos que se refieren a la
investigacion de los delitos, en sus autores y a la instruccion del proceso*’””; y
aunque el legislador mexicano en el articulo 20 constitucional utiliza
indistintamente el término proceso y procedimiento, es un error de los
legisladores*’!, como ejemplo tenemos en el apartado B, de los derechos de toda
persona imputada, en una parte de su fraccion VI prescribe: Le seran facilitados
todos los datos que solicite para su defensa y que conste en el proceso; es de
preguntarse si se esta refiriendo hasta el momento que se dicta el auto de
vinculacién, que es cuando inicia el proceso*?, o hay que interpretarse que
también debe ser aplicado en la etapa investigadora en la cual inicia el

procedimiento penal.

Asi también, conforme la manera de como esta redactado el articulo 20
constitucional en su apartado B, respecto los derechos de toda persona imputada,
trae confusion, por varias situaciones como son: a) La calidad de imputado se
adquiere formalmente cuando se imputa a una persona ante el érgano estatal,
antes de esto se le podria llamar indiciado; b) Por lo que respecta al momento

que se obtiene la calidad de imputado, el cédigo de procedimientos penales del

470 Barragan Salvatierra Carlos, Derecho Procesal Penal, 3ra edicion, McGraHill, 2009, p. 24.
1 Cfr. Idem.
2 Cfy. Idem.
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Estado de México (vigente todavia en el afio 2015), en su articulo 152, establece
que se considera imputado a quien, mediante cualquier acto del procedimiento,
sea sefalado como posible autor o participe en un hecho delictuoso, lo que no es
considerado asi en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, situacion que
hay que retomar para saber en qué momento existe la calidad de imputado, a lo
que es en cualquier etapa del procedimiento, porque abarcaria como se dijo a
cualquier acto de procedimiento, en atencién que la calidad de imputado no
solamente se adquiere hasta sea formalmente solicitada por el agente investigador
ante el organo jurisdiccional, durante el lapso para la emision del auto de
vinculacion, para que se le denomine imputado al sujeto a investigacion, sino la
calidad de imputado se adquiere desde el momento de que una persona es sujeta
a investigacion; por ese motivo, la redaccion del articulo 20 constitucional,
apartado B, que prescribe los derechos de toda persona imputada, suprime la
garantia individual a favor de la persona que es sujeta a investigacion en la etapa
inicial o preliminar de investigacion, contenida en la fraccion VI respecto de que le
seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el
proceso, lo que significa, asemejando en palabras de Carlos Barragan Salvatierra
“...que unicamente hasta que se le dicte el auto de formal prisidbn o sujecion a
proceso tendra este derecho y durante el termino de constitucional no, por no
haberse iniciado aun el proceso penal. Por lo tanto, debe de interpretarse que se
pretendia establecer que tendra ese derecho durante el inicio del procedimiento y
no del proceso*”*”; situacion que era salvada antes de la reforma de fecha 18 de
junio del 2008, en el mismo articulo en su fraccion X, que establecia en su parrafo
cuarto que las garantias previstas en las fracciones V, VIl (actualmente IV, VI, en
el apartado B del mismo articulo constitucional) seran observadas durante la
averiguacion previa; situacion que no acontece con la nueva redaccién del articulo
20 Constitucional, por lo que hay una supresién de la referida garantia procesal de
que le serian facilitados todos los datos que constaran en la averiguacion previa,
que era a favor del indiciado, propiciando asi mas desigualdad juridica en la etapa

inicial o preliminar de investigacion.

B Cfr. Idem.
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Las normas procesales deben de ajustarse a la Constitucion del Estado,
porque esta es la fuente de realizacion o produccién del ordenamiento normativo,
los principios que se contienen en ella es regulador de la actividad represiva, con
lo cual se garantiza la libertad tanto el interés publico como el individual; por lo que
respeta al procedimiento penal la Constitucidn prescribe los principios elementales
para la garantia de libertad individual para asegurar uno de los elementos

esenciales del derecho: la justicia®’.

La Constitucion ademas de ser un conjunto de normas que establecen el
régimen politico de un pais, es un ordenamiento de tipo liberal que limita el poder
politico*”® por medio de normas y protege la libertad de los ciudadanos mediante
garantias que tuvo su auge en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 17809.

Es en esta corriente del constitucionalismo en donde se establece, las
bases con el que se integra el principio de debido proceso, que consiste en las
reglas elementales que la autoridad debia de respetar a favor de las personas que
se les sujetara a un proceso, tiene por finalidad un procedimiento justo donde se
le otorgaban varios derechos para que estuviera en igualdad de circunstancias
para defenderse durante el proceso, como antecedente directo tenemos la Carta

Magna de Inglesa de 1215.

El principio de debido proceso sigue evolucionando en cada una de las
Constituciones de los diferentes Estados, porque es un cumulo de garantias que
se contienen y algunas aplicables a las caracteristicas de cada materia, como es
en materia penal, como ejemplo el derecho a la defensa es uno de los derechos

que integran el debido proceso en materia penal.

E incluso, las garantias procesales constitucionales es analizado como una

nueva metodologia, en cuanto que la practica de las garantias que en las leyes

474 Cfr. Claria Olmedo, Jorge A, Derecho Procesal Penal Tomo I, Editorial Rubinzal-Culzoni, Argentina 1981,
p. 60.

" Cfr. Guastini, Riccardo, Interpretacion, Estado y Constitucion, Editorial ARA, impreso en Pera 2010, p.
87.
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procesales se contienen, conjuntamente con las que poseen proyeccion
constitucional, a través de una postura garantista comprometida con la realidad
constitucional, de lo que resulta que en la Constitucion ademas de contener los
derechos esenciales del ser humano, contiene derechos procesales superiores a
las demas normas procesales secundarias, que sirven de directriz con caracter de

imperativo al momento de aplicar las normas procesales adjetivas*’®.

El derecho a la defensa como parte integrante del debido proceso, el cual
se entiende como en sentido lato, “como la manifestacion de los valores de
libertad individual y seguridad juridica en relacion con el concepto de debido

proceso legal*””

y en su sentido estricto es la exposicion de razones ejercidas en
conforme a la oportunidades procesales y; conforme a las personas que ejercita la
defensa se ha establecido que puede ser material o sustancial y la formal o
técnica. Lo anterior se establece en cuanto que hay que establecer el momento en

que empieza la defensa en materia penal.

La necesidad de la defensa dentro del procedimiento es axiomatico en
materia penal, en cualquier acto del procedimiento, entendido este como todos los
actos y formas que deben de darse desde que el Ministerio Publico toma
conocimiento del ilicito hasta que se dicta sentencia*’®, para que en efecto se
materialicen los valores de libertad y seguridad juridica en un Estado liberal que
todo hombre tiene por el s6lo hecho de ser persona y que protege la norma

fundamental como los tratados internacionales.

En el procedimiento penal en la etapa de investigacion hay una dialéctica
de pretensiones, entre las libertades del ser humano y las atribuciones del poder

publico, que se traduce en el ius puniendi que tiene el Estado para que haya paz

476 Cfr. Lorca Navarrete, Antonio Maria, Proceso y Constitucion, Peru, Ed. Ara editores E. I. R. L., 2011, p.
40.

77 Cfr. Vallespin Pérez, David “Las garantias constitucionales en el proceso penal espaiiol”, XV Congreso
Mexicano de Derecho Procesal, México, UNAM, 1998, serie A, b) Textos y estudios legislativos nim. 119,
478 Cfr. Barragan Salvatierra Carlos, Derecho Procesal Penal, 3ra edicion, McGrawHill, 2009, p. 25.
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social, y el ius libertatis*”® del individuo, motivo por el que hay un choque de

intereses desde la etapa de investigacion.

Entre el ius pueniendi y el ius libertatis, debe haber un equilibrio, por lo que
es importante establecer el momento en que empieza cada uno de ellos o
legitimacion del Estado para investigar los delitos y el derecho del inculpado de
defenderse; el ejercicio de ius puniendi es preparado para después ser ejercido, lo
que acontece cuando el Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho
delictivo, que en el sistema procesal mexicano es cuando hay denuncia o querella
en contra del indiciado, motivo por el que inicia desde la averiguacion previa y por
lo que respecta conforme a nuestra Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos, el derecho de defensa del individuo, haciendo una interpretacion del
articulo 20 Constitucional, empieza desde el momento que se le pretenda tomar
declaracion, entrevistarlo o esté detenido, porque hasta ese momento tiene
acceso a los registros de investigacion, como puede observarse de la fraccion VI,

del referido articulo.

Lo anterior, respecto del momento de cuando es preparado el ius puniendi,
tiene su razon de deber ser en cuanto que formalmente la condicion de imputado
se adquiere desde el momento “que la autoridad judicial comunica a una persona
que, en un proceso que se esta siguiendo por la comision de determinados hechos

delictivos*®®”

, Sin embargo la imputacién es un presupuesto para la apertura juicio
para el pronunciamiento judicial en la sentencia judicial del ius puniendi, por lo que
la imputacion se materializa en un momento anterior a la etapa judicial, como lo es
en cualquier etapa del procedimiento, es por ello que decimos que materialmente
ius puniendi, es preparado desde la averiguacion previa, porque sustancialmente
el érgano investigador forma parte del Estado y en palabras de Victor Moreno

Catena, refiere:

47 Moreno Catena, Victor, “La imputacion el proceso penal”, en E. R. Zaffaroni (coord.), El proceso penal,
sistema penal y derechos humanos, México, Porria, 2000, p. 54.
0 Ibidem, p.72.
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“La imputacion... debe de tener un momento anterior a aquél, es decir,
dentro de la instruccion lato sensu considerada; de todos modos,
puede provenir de diferentes actuaciones procesales, de todas las
cuales deriva una imputacion y la consiguiente constitucion de una

persona en la condicion de imputado®®"”.

El Estado por medio de sus organos, en el procedimiento de investigacion,
es decir, los agentes del Ministerio Publico, una vez que tiene conocimiento de un
hecho delictuoso, activa la maquinaria gubernativa, de lo cual no hay duda, los
cuales tienen calidad de parte y autoridad en la etapa investigadora, para poder
emplear los medios de apremio cuando se requiera, teniendo por finalidad la
averiguacion previa, realizar todas las diligencias para acreditar el cuerpo del
delito, ahora, el hecho delictuoso, y como parte que es también el Ministerio
Publico, tratara de buscar todas las pruebas convenientes para ejercitar su
pretension ante los organos jurisdiccionales, ademas por lo que respecta a los
datos de prueba es un hecho sabido que su pueden: alterar, modificar, ocultar, y

los atestes se pueden inclinar para hacer responsable al indiciado*®?.

Entonces la pregunta es, cual es el momento idéneo y legal para que
inculpado empiece a ejercitar su derecho humano para proteger su ius libertatis,
situacion que por ldgica juridica, nos indica que en casos iguales hay el mismo
resultado, y en el aspecto normativo nos lleva a afirmar que ambas partes, el
ministerio publico y el imputado, deben de empezar a recabar pruebas, sin que
haya ventajas para ninguno de ellos, la respuesta es: desde el momento en que
haya en contra del inculpado una imputacion en su contra, para que haya la
misma oportunidad de recabar datos de pruebas, poder observar que no han sido
modificadas, alteradas, ocultadas; con el objetivo de que los actos preliminares al
juicio haya la seguridad juridica que fue llevada en forma justa en igualdad

procesal en contra del inculpado.

! Ibidem, p.86.
*2 Cfr. Lopez Ugalde, Antonio, Procuracion de Justicia y Derechos Humanos propuestas y analisis, México,
CDHDF, 2003, pp. 13y 14.
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Es por ello que el conocimiento de forma inmediata que se realice al

inculpado de la imputacién que hubiere en su contra es fundamental, porque con

ella se supera la cuestién inquisitiva en su forma mas aguda y radical*®

484

, COMo es
llevar actos de investigacion a sus espaldas™", lo que se evita por medio del acto
de tener informado al inculpado de la imputacién que hay en su contra*®®, dicha

86 se puede adquirir por detencién, la adopcion de medidas

calidad de imputado
cautelares, la admisién de la denuncia o querella, cualquier actuacién procesal, el

auto de procesamiento.

Por medio del principio de contradiccion en la etapa de investigacion que
permite al indiciado a “tomar conocimiento de las actuaciones, a proponer la
practica de diligencias y a intervenir en la practica de las mismas*®”, para que
haya una igualdad de armas procesales desde el inicio del procedimiento; en el
articulo 20 Constitucional apartada B, en sus distintas fracciones pretende llegar a
una aproximacion de este principio, sin embargo en la realidad se torna
insuficiente porque el derecho de tener acceso a los registros de investigacion en
‘el momento que se le pretenda tomar entrevista o declaracion”, o que en la
practica se materializa en investigaciones secretas hasta que se actualizan esos
supuestos, ademas que como se refirid anteriormente el articulo 20 Constitucional
en su fraccion VII, en relacion con la fraccion X, otorgaba la garantia facilitar todos
los datos de solicite para su defensa, mientras que conforme a la actual redaccion
de dicho articulo Constitucional, pareciera que lo circunscribe el referido derecho a
la etapa del proceso; asi mismo en la practica juridica se observa también la
necesidad de una intervencion directa cuando se estén recabando los datos de
prueba por parte del agente del Ministerio Publico, para tener la certeza de que no
se han manipulado, alterado, ocultado, los datos de pruebas en la etapa de

investigacion.

3 Cfi. Moreno Catena Victor, op. cit., nota 479, p.89.

4 Cfy. Ibidem, p.86.

5 Cfy. Ibidem, p.89.

6 Cfyr. Ibidem, p.86.

*7 Ortells Ramos, Manuel, “Los principios rectores del proceso penal”, XV Congreso Mexicano de derechos
procesal, México, UNAM, 1998, serie A, b) Textos y estudios legislativos, nim.199. p. 539.
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El derecho de contradiccion esta limitado en el articulo 20 Constitucional,
por las razones mencionadas, por lo que es necesario establecer el derecho del
indiciado de ser informado por parte del Ministerio Publico de todo acto de
imputacidn que haya hacia el investigado, de “forma inmediata”, que permita una
defensa oportuna sin ventaja de algunas de las partes, aunado que también se
requiere que el indiciado pueda hacer una defensa material oportuna e intervenir
en los actos de investigacion, porque no es lo mismo tener acceso a los datos de
investigacion sobre lo ya investigado discrecionalmente por el 6rgano investigador,
a la situacion de poder intervenir en las diligencias, es decir, estar presentes para
tener la certeza de que las diligencias han sido recabadas sin favoritismos o se
hayan modificado o alterado las pruebas; siendo necesario positivar el principio de
contradiccion en la etapa investigadora, lo que puede permitir una interpretacion
mas amplia de los derechos que se tienen en la etapa investigadora, en razén que
conforme la presente redaccion del articulo 20 Constitucional, en su apartado A,
establece los principios en la etapa del proceso, pero no en la etapa de
investigacion y la garantia respecto de tener acceso a los registros de
investigacion en el momento que se le pretenda tomar declaracién o entrevista,
origina en ocasiones investigaciones secretas en contra del indiciado de tinte
inquisitorial, contrario a lo que propugna el mismo articulo 20 Constitucional sobre

que el proceso sera acusatorio.

La legitimidad del Estado de perseguir los delitos, en el sistema procesal
mexicano comienza desde el momento en que se inicia la averiguacidn previa, una
vez que se ha cumplido el requisito de procedibilidad, por medio de denuncia o
querella segun correspondiere, lo que tiene su fundamento en el articulo 21 de la
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, momento en que el Ministerio
Publico realiza las diligencias necesarias para acreditar anteriormente el cuerpo
del delito, ahora el hecho delictuoso, mientras, el indiciado tiene el derecho de
“tener acceso a los registros de investigacion”, cuando es detenido, respecto a
esta situacién es correcta pero, ante investigaciones sin detenido, en cuanto

tenga acceso a los registros de investigacion hasta se le pretenda tomar
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declaracion, entrevistarlo, situacion que es desigual para el indiciado, lesionando

el derecho de defensa y debido proceso.

Una vez que se ha hecho mencion del momento en que inicia la
legitimacion del Estado para perseguir los delitos, se entiende por logica juridica
que también debe de empezar la defensa del indicado, pero la garantia contenida
en el articulo 20 fraccion VI, de los momentos en que “tiene derecho el imputado
a los registros de investigacion”, pareciera que tiene informado al indiciado, pero
no es asi, ya que todas las diligencias de investigacion realizadas por el Ministerio
Publico sin conocimiento del imputado, son a espaldas o en secreto hasta que
tiene acceso el indiciado a la carpeta de investigacion; secrecia de las actuaciones
en la etapa preliminar que en otros sistemas ha sido superado, como es por la
Legislacion de Espafia tal como se puede observar en la Ley de enjuiciamiento

criminal en el articulo 118:

“Articulo 118. La admision de denuncia o querella y cualquier
actuacion procesal de la que resulte la imputacion de un delito contra
persona o0 personas determinadas, sera puesta inmediatamente en

conocimiento de los presuntamente inculpados...*%”.

Dicha reforma a la ley de enjuiciamiento criminal del pais de Espafia opera
desde la ley 53/1978%, “la que concede una decidida intervencién del imputado
también durante la fase de investigacion, llevando en buena medida la

contradiccion en ella*®®”

, NOtese que lo que se pretende con dicha disposicion que
el indiciado, es aumentar en la medida que se pueda el principio de contradiccion

en esa etapa del procedimiento penal.

Por lo que respecta al Estado Mexicano, es bien sabido de las
arbitrariedades que a veces se comenten en la etapa inicial o preliminar de

investigacion, en las agencias del Ministerio Publico, en buena medida porque el

¥ Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiol, vigente todavia en el 2013.
*9 Moreno Catena Victor, op. cit., nota 479, p.56.
490

Idem.
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articulo 20 Constitucional puede generar como lo estadisticamente lo ha

estudiado la Comisién de derechos Humanos del Distrito Federal, lo siguiente:

“2. ALTERACION DE LOS HECHOS Y CONTROL DE LOS MEDIOS DE
PRUEBA DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA

En la muestra de quejas se denuncia reiteradamente que el ministerio
publico y la policia judicial incurren en la practica de distorsionar, alterar,
inventar u ocultar hechos relacionados con los delitos de los que tienen
conocimiento. Esas acciones se relacionan estrechamente con Ia
manipulacion de los medios de prueba que, segun sostienen diversos
quejosos, es utilizada durante la averiguacion previa, entre las que se cuentan
las presiones ejercidas sobre los testigos, la victima del delito y el acusado,
asi como los obstaculos a la victima o al acusado o al acusado para que

ofrezcan pruebas*"”.

Es por todo lo antes mencionado la necesidad de una reforma

Constitucional que establezca de forma clara y precisa respecto:

» Que le seran facilitados todos los datos de prueba también en la etapa

preliminar ministerial de investigacion de los delitos.

El derecho de ser informado el imputado de la imputacién de forma
inmediata.

Especificar que el derecho de defensa inicia desde el momento que hay
imputacion en contra del presunto responsable, la facultad del imputado de
estar presente al momento que el ministerio publico recaba pruebas, como
son testimonios, declaraciones, inspecciones, etc.

El derecho del indiciado de conocer de forma previa y detallada de los
hechos que se le imputan, en la etapa inicial o preliminar de investigacién,
antes de rendir su declaracién, con tiempo suficiente para preparar su
defensa (cuando es sin detenido).

El derecho de proponer diligencias y periciales de forma particular.

#! Lopez Ugalde Antonio, op. cit., nota 482, p. 13.
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Normatividad que fortalecera la igualdad procesal en la etapa preliminar
ministerial de investigacion del delito y asimismo ante el incumplimiento como

consecuencia juridica la nulidad de actos que contravengan estos derechos.

Conclusiones.

1. El derecho de defensa conforme a lo manifestado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Leyva vs Ecuador, parrafo 62, “surge desde el
momento en que ordena investigar a una persona [...], el investigado debe tener
acceso a la defensa técnica desde ese momento”; es por ello que no es viable, y
va en contra del articulo 8.2 b, de la Convencion Interamericana; las fracciones Il
y VI, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, respecto el
derecho de defensa es ejercido por indiciado hasta que imputado comparece al
Ministerio Publico o hasta que se le pretenda tomar declaracion o entrevistarlo,
preceptos constituciones que originan investigaciones secretas en contra del

indiciado.

1.1. En el momento que el Estado ordena una investigacién en contra de una
persona, (en el supuesto de sin detenido), nace el derecho de defensa y las
diligencias sin conocimiento del indiciado o ya sean secretas o en “reserva”, hasta
en tanto no sean notificadas de forma previa y detallada antes de la primera
declaracion, lesionan el derecho humano de debida defensa contenido en el

articulo 8.2 enciso b, c, de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.

1.2. La defensa técnica, material, sin que se cumpla el principio de contradiccion,
genera que el abogado o el inculpado, sean observadores del poder ilimitado del
Estado para poder afectar los derechos fundamentales tutelados por la

Constitucion y tratados internacionales.

1.3. La debida defensa es parte del debido proceso o a un justo proceso, la
igualdad es sindbnimo de justo, siendo elemento radical el pleno ejercicio de

derecho humado de defensa en la etapa preliminar del procedimiento de
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investigaciéon porque es una “instancia procesal” y el Ministerio Publico “se
encuentra en una situacion de poder’, etapa del procedimiento que son
aplicables los derechos humanos que se contienen en el articulo 8° de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos (Véase caso planteado ante
CIDH, Tribunal Constitucional vs. Peru de fecha 31 de enero de 2001), y en caso
que no estén contenidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, las autoridades de nuestro pais de México, estan obligadas a
cumplirla conforme al principio de convencionalidad y de acuerdo al articulo 1y

133 de nuestra Carta Magna.

1.4. El debido proceso en su aspecto due process sustantivo, es un control sobre
la discrecionalidad administrativa, como es el caso de la etapa preliminar de
investigacioén, para que los agentes del Ministerio Publico, respeten el conjunto
minimo de garantias procesales que integran el debido proceso como es la

igualdad procesal de las partes.

1.5. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 20
fracciones lll, VI, (cuando hay investigacion sin detenido), respecto de que el
imputado tiene derecho a que se le informe de los datos de investigacion hasta
que comparezca al Ministerio Publico, o tener derecho al acceso de los registros
de investigacion cuando se le pretenda tomar declaracion o entrevistarlo,
respectivamente; van en contra del articulo 8.2 b, de la Convencién Americana,
conforme lo argumentado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH), en el caso Leiva vs Ecuador en su parrafo 30, al decir; “...Para que el
mencionado articulo satisfaga los fines que le son inherentes, es necesario que la
notificacion ocurra previamente a que el inculpado rinda su primera declaracion
ante cualquier autoridad publica”. Es clara la CIDH, en cuanto que debe ocurrir
una notificacién previa de la acusacion o imputacion y no en el mismo momento en
el que acude ante el Ministerio Publico o se le vaya a tomar declaracion al

imputado como acontece en el sistema procesal mexicano.

1.6. El derecho de defensa inicia desde el momento que una persona es senalada
como posible autor o participe de un hecho delictuoso, como lo hizo ver CIDH, en
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el caso Leiva vs Ecuador en su parrafo 29: “Ahora bien, el derecho a la defensa
debe necesariamente poder ejercitarse desde que se sefiala a una persona como
posible autor o participe de un hecho punible y solo culmina cuando finaliza el
proceso”; por lo argumentado por la CIDH, se deduce que la contradiccion de tesis
emitida por nuestros Tribunales Federales, es contraria o lesiona el derecho
humano contenido en la Convencion Americana en el articulo 8.2.b , al prescribir
entre otras situaciones que el derecho de defensa del imputado debe ejercitarlo
hasta que comparece al Ministerio Publico, contradiccion titulada:
AVERIGUACION PREVIA. EL DERECHO DEL INDICIADO PARA OFRECER
PRUEBAS ESTA CONDICIONADO A QUE COMPAREZCA PERSONALMENTE
ANTE LA AUTORIDAD MINISTERIAL (LEGISLACION FEDERAL). Décima Epoca;
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; Primera Sala; Libro IV, Enero de
2012, Tomo 3, pagina 2130 .

2. La Corte interamericana ha interpretado de forma amplia el derecho
‘comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada”
contenido en la Convencién en el articulo 8.2 b, que es aplicable incluso antes de
que se formule una acusacion, tal como se prescribe en el caso Leiva vs Ecuador,
parrafo 30: “Por todo ello, el articulo 8.2 b, convencional rige incluso antes de que
se formule la <acusaciéon>, en sentido estricto...”; es por ello que este articulo es

aplicable también en la etapa inicial o preliminar de investigacion.

3. De los derechos fundamentales que tiene el indiciado en la etapa preliminar del
delito esta el contenido en el articulo 8.2 c, de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos, consistente en la “concesion del inculpado del tiempo y de los
demas medios adecuados para la preparacion de la defensa”, y respetar en todo
momento el contradictorio, tal como lo hizo ver la CIDH, en el caso Leiva vs
Ecuador, al decir en el parrafo 54: “Uno de los derechos fundamentales es el
derecho a contar con el tiempo y los medios adecuados para preparar la defensa,
previsto en el articulo 8.2.c de la Convencion, que obliga al Estado a permitir el
acceso del inculpado al conocimiento del expediente llevado en su contra.

Asimismo, se debe respetar el principio de contradictorio, que garantiza la
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intervencion del indiciado en el analisis de la prueba”. El contradictorio en la etapa
inicial o preliminar de investigacion en los Estados Unidos Mexicanos, no es
llevado de forma plena, porque la Constitucion Federal, al carecer de disposicion
para que al imputado le sea notificado de forma previa la imputacion previa que
hubiera en su contra en razén que en sus fracciones Ill y VI, (cuando es sin
detenido), el derecho de defensa conforme a estas disposiciones legales no
empieza con la imputacion que hubiera en contra del indiciado, sino hasta que
comparece al Ministerio Publico, o hasta que se le pretenda tomar declaracion o

entrevistarlo, o que genera investigaciones secretas en contra del indiciado.

4. La CIDH, desaprueba las investigaciones secretas y por ello todos aquellos
ordenamientos juridicos que lo propicien, al decir en el caso Leiva vs Ecuador en
su parrafo 29: “...En efecto, impedir que la persona ejerza su derecho de defensa
desde que se inicia la investigacion en su contra y la autoridad dispone o ejecuta
actos que implican afectacion de derechos es potenciar los poderes investigativos

del Estado en desmedro de derechos fundamentales de la persona investigada...”.

5. Cuando el Estado mediante disposiciones juridicas ya sean constitucionales o
adjetivas prescriba que la investigaciones son secretas (aunque se establezca con
termino de “reservadas”) , tal como se deduce de forma indirecta de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en sus fracciones Il y VI,
(cuando es sin detenido), respecto al derecho de que se le informe de las
investigaciones hasta que comparezca al Ministerio Publico o derecho al acceso
de los registros hasta que se le pretenda entrevistar o declarar, o como acontece
con el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, no lo puede hacer de forma
amplia, porque como se menciond la CIDH, en el caso Leiva vs Ecuador, ha
argumentado del derecho del imputado contenido en el articulo 8.2 b, lo siguiente:
que el derecho de defensa “surge desde el momento en que ordena investigar a
una persona” (parrafo 62), “es necesario que la notificacion ocurra previamente”
(parrafo 30) y ademas por lo siguiente: “...la obligacion del Estado de garantizar
en la mayor medida posible de las investigaciones y la imposicion de sanciones a

quienes resulten culpables, el poder estatal no es ilimitado. Es preciso que el
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Estado actue <dentro de los limites y conforme a los procedimientos que permiten
preservar tanto la seguridad publica como los derechos fundamentales de la
persona humana>". Por lo que se concluye que aunque el Estado tiene la facultad
de crear leyes para el éxito de las investigaciones y mantener momentaneamente
en secreto estas, su poder no es ilimitado y debe preservar los derechos
fundamentales de la persona humana como es el contenido en el articulo 8.2 b, c,

de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

5.1. La obligacién del Estado de garantizar la seguridad publica mediante las
investigaciones para limitar el derecho de defensa por medio de diligencias
secretas, supuesto que debe ser considerado la excepcidon, debe ser fundado
cumpliendo con los principios de legalidad, idoneidad, necesidad,
proporcionalidad, en caso contrario se contravendra el derecho humano de debida
defensa contenido en el articulo 8.2.c, de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos. (Cfr. Sentencia de la CIDH caso Leiva vs Venezuela, parrafo
55).

6. La ineficacia de la Constitucion en materia de procedimiento preliminar de
investigacién ministerial del delito, es en parte porque es muy abstracta, lo que
hace que los operadores y quienes interpretan la ley, lo hacen a veces de forma
restringida al no reconocer lo que implica en toda su amplitud el derecho de
defensa, debido proceso, igualdad procesal, y ante esa situaciéon, conforme la
realidad juridica de las arbitrariedades que se cometen en las agencias del
Ministerio Publico en la etapa ministerial de investigacién, motivo por el que
debera tener la Constitucion términos mas precisos respecto estas figuras para
que no haya interpretaciones erroneas, insuficiente, contrarias, a lo que
establecen los propios principios que se consagran en nuestra ley fundamental y

los tratados internacionales.

6.1. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, limita el derecho
de igualdad procesal del imputado, en las investigaciones secretas (en reserva) al

no poder conocer, intervenir, proponer diligencias de inmediato o en la prontitud
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necesaria para que el indiciado esté en igualdad procesal con el Ministerio

Publico.

6.2. En ocasiones la ineficacia de la Constitucidn, es por la interpretacion de
operadores juridicos, aplicarla incorrectamente, legislar negligente la ley
secundaria lo que origina la distorsién, modificacion, menoscabo, de los principios
otorgados en la Constitucion sin respetar los derechos humanos contenidos en los
tratados internacionales: respecto las garantias procesales del indiciado en la
etapa investigacion ministerial estaban de forma meridiana protegidos, pero
conforme las reformas de 18 de junio del 2008, la actual redaccién del articulo 20
Constitucional , apartado “B”, queda a interpretacion y son suprimidas algunas
garantias en favor del indiciado en la etapa ministerial de investigacion del delito,
porque el termino imputado se entiende formalmente cuando el Ministerio Publico
hace la imputacién ante el juez de control, y el articulo 20 Constitucional apartado
B, lo define como imputado por lo que queda a interpretacion si las garantias
contenidas en su IV (Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes que
ofrezca...), VI (Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y
que consten en el proceso.), vigentes, sean aplicados al procedimiento preliminar
de investigacion ministerial, lo que en su anterior redaccion, antes de la reforma de
18 de junio del 2008, lo especificaba en su fraccion X, que las fracciones V y VII,
(que contenian semejantes derechos), también iban hacer observadas en la
averiguacion previa, por lo que se observa que conforme la actual redaccién en su
fraccion VI, es especifica de que le facilitaran todos los medios de prueba hasta el
proceso, por lo que conforme la redaccion vigente del 20 Constitucional, suprime

ese derecho fundamental en la etapa investigadora.

6.3. El principio de contradiccion, parte del debido proceso, esta de forma endeble
garantizado en el articulo 20 Constitucional, apartado B, fracciones Ill y VI, en la
etapa de investigacién ministerial del delito, respecto que el imputado tiene el
derecho a que se le informe de los hechos que se le imputan hasta que se
presente ante el Ministerio Publico o acceso a los registros de investigacion al
momento que se le pretenda tomar declaracion o entrevistarlo, hipdtesis que
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originan investigaciones secretas hasta tanto no sea notificado el indiciado de la

imputacién que hubiere en su contra.

6.4. El sistema juridico procesal acusatorio es para todo el procedimiento por lo
que es contrario que en la etapa de investigacidon sea secreto (reserva de
actuaciones), situacién que acontece con la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, al prescribir en su articulo 20 apartado A, que el proceso es
acusatorio, mientras que en apartado B, fracciones Ill y VI, el imputado,
interpretado a contrario sensu, no tiene derecho a que le sea informado de la
investigacion hasta que comparezca al Ministerio Publico o se le pretenda tomar

su declaracién o entrevistarlo, lo que genera investigaciones secretas.

7. El derecho humano de defensa debe entenderse ampliamente conforme a los
tratados internacionales que tutelan derechos humanos, y por lo que corresponde
al sistema juridico Mexicano fue limitado por las reformas de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que ha sido responsabilidad de sus
reformadores y una inadecuada interpretacion de nuestros maximos Tribunales
Federales de Justicia del Estado Mexicano, al establecer que el derecho de
defensa es ejercitado cuando el indiciado comparece al Ministerio Publico (articulo
20 Constitucional fraccién Ill) o tendra acceso a los datos registros de
investigaciéon cuando se le pretenda tomar entrevistarlo o tomarle declaracion
(fraccidon VI), cuando es claro que la defensa inicia desde el momento que una
persona es sefialado “como posible autor o participe de un hecho punible”, que en
nuestro sistema procesal mexicano acontece cuando hay una denuncia o querella;
la Corte Interamericana ha resuelto al respecto: “Si el derecho a la defensa surge
desde el momento en que se ordena investigar a una persona..., el investigado
debe tener acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento...”. (Véase

parrafo 62 de la sentencia de la CIDH Leiva vs Venezuela).

8. Las garantias procesales minimas que debe cumplir el Ministerio Publico, en la
etapa preliminar de investigacion son las contenidas en el articulo 8° de la

Convencién Interamericana de Derechos Humanos, que aunque se refiere a
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garantias judiciales, también son aplicadas al procedimiento administrativo (Véase
la sentencia de fecha 17 de noviembre 2009 de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos Barreto Leiva vs Venezuela).

8.1. La realidad juridica existente en el Estado Mexicano respecto la actuacion del
Ministerio Publico en las investigaciones preliminares de investigacion son: en
ocasiones la abstencidn de ejercitar la accion penal; subsiste la practica de
retardar, entorpecer, desvirtuar, bloquear investigaciones; facultades que le
permiten ejercer arbitrariamente la accion penal; la practica de distorsionar, alterar,
inventar u ocultar hechos relacionados con los delitos de los que tienen
conocimiento; la manipulacion de los medios de prueba; presiones ejercidas sobre
los testigos, la victima del delito y el acusado, asi como los obstaculos a la victima
o al acusado para que ofrezcan pruebas, etc., lo que acontece y es llevado a cabo
ante la ineficacia constitucional en materia del procedimiento penal en la etapa de
investigacion ministerial, para garantizar el debido proceso conforme al articulo 8°

de Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

8.2. El Ministerio Publico en la etapa preliminar de investigacién del delito, es parte
y autoridad en el sistema juridico mexicano, atribuciones que una misma
institucion resultan facultades extralimitadas, al tener el mando en la fase de
averiguacion previa y obligacion de ejercitar la accion penal, asi como la facultad
de reunir los datos de prueba con toda la maquinaria gubernamental que
considere pertinentes para su objetivo institucional y en la actualidad es

dependiente del poder ejecutivo.

8.3. La averiguacion previa es la institucion legal del Estado para dar seguridad
publica a los ciudadanos y a su vez es garantia para el indiciado para que tenga

seguridad juridica del procedimiento que se lleva en su contra.

8.4. Los requisitos de procedibilidad de denuncia o querella, para que se pueda
investigar a las personas es garantia de seguridad juridica, que individualiza a la

persona investigada para evitar pesquisas, delaciones, inquisiciones generales en

219



contra de cualquier ciudadano inocente, por parte de las autoridades,

principalmente de los cuerpos policiacos.

8.5. Las diligencias de investigacion por parte del Ministerio Publico en
colaboracién de los policias, asi como los que impliquen actos de molestia en
contra de una persona, requiere tener una defensa adecuada, material y técnica,
es por ello que la inspeccion de personas como lo establece el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, en caso que no se haya iniciado una averiguacion previa,
es anticonstitucional al no cumplir los requisitos que se debe cumplir para todo

acto de molestia como tampoco se cumple el derecho humano de defensa.

8.8. Los actos de investigacion, sin que tenga conocimiento el indiciado, implica un
procedimiento secreto, en el que se lesiona el derecho de defensa lo que puede
generar su nulidad, y condena de gastos y costas como se observa en el caso
internacional de Leiva vs Venezuela que resolvié la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

8.9. La defensa material y técnica, en hechos concretos se materializa por medio
de la contradiccion, sin esta, el abogado e indiciado son simples observadores que
en muchas de la ocasiones ratifican y por lo mismo dan legalidad de las

actuaciones del Ministerio Publico.

9. El principio de inocencia aunque lo establezca la Constitucion de los Estados
Unidos Mexicanos, con las reformas de fecha 18 de junio de 2008, al reducir el
estandar para el libramiento de una orden aprehensién cuando reformd “cuerpo
del delito por “hecho que la ley sefiala como delito”, fue reducido este principio,

situacion que afecta desde la etapa preliminar del delito hasta el juicio.

9.1. En termino actual de un “hecho que la ley sefiale como delito”, sin que se
demuestre los “elementos del tipo penal” o por lo menos “cuerpo del delito”, sin
que tenga por demostrado por lo menos el elemento “dolo”, es retroceder a
épocas mediales en donde predomina el “la presuncion de culpabilidad”, en

perjuicio del principio de inocencia.
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9.2. Las medidas de proteccion, precautorias, cautelares, cuando estan
sustentadas con datos de pruebas que el Ministerio Publico, recabados de forma
unilateral sin que hubiera existido contradiccion oportuna e inmediata del indiciado,

restringe el principio de debida defensa y el principio de inocencia.

9.3. Los datos de pruebas reunidos en la etapa preliminar de investigacién del
delito, sin que sean reproducidos materialmente, como es por ejemplo el llamar
nuevamente a los 6rganos de prueba (testigos, peritos, policias, victima, etc.,), que
son los elementos por el que la autoridad valora para la emisibn de medidas ya
sea de proteccion, precautorias, cautelares, lesionan el principio de inocencia, por
no haber un contradictorio inmediato mediante la aportacion de medios de
pruebas, diligencias, ello implica conformarse con diligencias en las que no estuvo

presente el indiciado.

9.2. Una de las caracteristicas de las medidas cautelares y providencia
precautorias es que impera el principio “inaudita pars”, que consiste en otorgar el
minimo del derecho de contradiccion a la contraparte, traduciéndose en una pena
anticipada sin el debido proceso, lesionando el debido proceso, defensa, principio

de contradiccién, igualdad procesal y principio de inocencia.

9.3. La imposicion de providencias precautorias en la etapa preliminar de
investigacién, o medidas cautelares ante el drgano jurisdiccional, resultan
peligrosas ante la disminucidon de estandar de seguridad para girar una orden de
aprehension, el exiguo contradictorio en la etapa preliminar de investigacion,
diligencias secretas, la posibilidad que los datos de pruebas sean alterados, la
aplicacién de medidas precautorias para poder congelar cuentas bancarias,
embargar bienes, a lo que lleva como consecuencia que a cualquier persona, ya
sea politico, profesor, ama de casa, comerciante, en el momento que sea, laley le
puede cambiar su vida, dejarlo sin libertad, bienes, estabilidad familiar y con un
desprestigio hacia su persona, por normas juridicas del sistema mexicano

procesal penal que no cumplen con el debido proceso.
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10. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, requiere una
reforma en la cual se le otorgue igualdad procesal al indiciado como es el derecho
de que le sea informado en la prontitud posible de denuncia o querella que hubiera
en su contra; derecho a intervenir, estar presente y proponer diligencias de
inmediato cuando las circunstancias lo permitan en ante el Ministerio Publico.
Restablecer los derechos procesales que se contenian antes de la reforma de 18
de junio del 2008, en sus fracciones X, que a su vez no remitia que los derechos
contenidos en las fracciones V (derecho a que se le reciban pruebas), para
fortalecer el derecho de contradiccion y fraccién VII (el derecho que se le
facilitaran todos los datos que solicite para su defensa), para tratar de evitar
investigaciones secretas. Asi como el reestructurar en nuestro sistema juridico por
medio de reforma constitucional respecto del momento en que inicia la defensa
del indiciado, considerando lo establecido por la CIDH, respecto la defensa
consistente en que esta: “surge desde el momento en que se ordena investigar a
una persona”, y como actualmente lo establece nuestra Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 20, apartado B, que el imputado
tiene derecho a que se le informe de las investigaciones hasta que se presente al
Ministerio Publico, (fraccién Ill) o hasta que se le pretenda tomar declaraciéon o
entrevistarlo (fraccion VI), “garantias”, que propician en ocasiones investigaciones
secretas en contra del indiciado. Asi también reestructurar lo concerniente que de
la notificacion previa y detallada que debe tener el imputado antes de su
declaracion y no como lo prescribe la Constitucion Federal respecto que tendra
“acceso a los registros de investigacion...cuando se le pretenda recibirsele
declaracion o entrevistarlo”, porque conforme al art. 8. 2 b, de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, la notificacion debe “ser previa y

detallada”, y no al instante que se va a recibirsele declaracion al indiciado.

11. Es necesario implementar la garantia procesal constitucional a favor del
indiciado de ser informado inmediatamente de la denuncia o querella que exista
en su contra para fortalecer el contradictorio, la igualdad procesal a favor del
investigado, para evitar diligencias secretas en el procedimiento preliminar o inicial

de investigacion en el sistema procesal mexicano.
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