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INTRODUCCION.

“Para el buen funcionamiento del
sistema de justicia es necesario un
nivel alto de confianza de los
gobernados que en gran medida se
encuentra en manos de los

abogados.” Oscar Cruz Barney

La abogacia ha sufrido multiples cambios a lo largo de su historia, sin
embargo, esta investigacion se centrara unicamente en los requisitos y
expectativas que deben reunir las personas que la ejercen. Cambios que son
observables a partir de sus albores en la cultura griega y romana, la inglesa en
el Medievo, la francesa con el renacimiento, en Europa en la ilustraciéon, en las
trece colonias inglesas establecidas en el “nuevo mundo”, en el México colonial,
la Republica restaurada, el porfiriato, asi como en los decretos publicados en el
diario oficial de la federacion el 18 de junio de 2008; donde los ultimos cambios
se han visto permeados de la ideologia de los Estados Unidos de Norte
Ameérica, observables a través de la adopcidon de los derechos humanos como
una de las dos normas supremas nacionales, especificamente con el debido
proceso, el cual ha sido utilizado por el legislador federal como fundamento
para desfasar la figura juridica de pasante de derecho y con ello impedir que
aquel pasante que cuenta con credencial vigente expedida a su favor por la
unidad administrativa correspondiente, que le autoriza ejercer previsionalmente
la profesion de licenciado en derecho, ejerza las funciones que le confiere la
Ley Reglamentaria del articulo 5° Constitucional relativo al ejercicio profesional
en el Distrito Federal y el reglamento de dicho ordenamiento legal federal,
especificamente en la materia penal, sin darse cuenta que dicho desfase
menoscaba otros derechos de igual jerarquia como el libre ejercicio de la
profesion licita, la libre eleccion de abogado defensor e igualdad y no

discriminacion, esto ultimo en virtud que la Defensa Técnica, como presupuesto



del debido proceso en un Estado Constitucional de Derecho, no se vulnera con
la asistencia juridica de aquel pasante que cuenta con credencial vigente
expedida a su favor por la unidad administrativa correspondiente, en virtud que
durante la vigencia de dicha carta, éste se encuentra autorizado para ejercer
plenamente la profesién de licenciado en derecho, donde, por supuesto, incluye

la materia penal.

Ante lo cual, esta investigacion propone que el Cdodigo Nacional de
Procedimientos Penales sea inmediatamente reformado, con el objeto de
restablecer los derechos tanto del pasante que cuenta con credencial vigente
expedida a su favor por la Direccion General de Profesiones, como del
imputado, y se permita la asistencia juridica de dicho pasante en favor de
aquella persona que se encuentre enfrentando la actividad punitiva del Estado.
Para lo cual previamente se plantea un aumento en las exigencias requeridas
por la Ley Reglamentaria del articulo 5° Constitucional relativo al Ejercicio
Profesional en el Distrito Federal y el reglamento de dicho ordenamiento legal
federal, para la expedicidn de la carta de pasante; de esta manera se protegeria
el ejercicio de la profesion licita, la libre eleccion de abogado defensor, la
igualdad y no discriminacion, ademas de contar con pasantes mejor

capacitados para la salvaguarda de la esfera de derechos del imputado.

Todo ello sin soslayar la facultad con la que cuenta el o6rgano
jurisdiccional para retirar del cargo a aquel profesionista, que cuente con cedula
profesional con efectos de patente o autorizacion provisional expedida por la
Direccion General de Profesiones, que demuestre una continua y manifiesta
incapacidad en materia penal. Toda vez que esta investigacion comulga con
dicha facultad, siempre y cuando sea objetiva, pues como todo abogado sabe,
dicha potestad puede ser utilizada en perjuicio del defensor en multiples
supuestos, por mencionar uno de ellos, cuando el defensor no se lleve bien con
el titular del 6rgano jurisdiccional, sin embargo, no se entrara al estudio de

fondo de dicha facultad por no ser parte fundamental de esta investigacion.



Es por todo lo anterior que el objeto de la presente investigacién recae en
demostrar al lector que el legislador federal comete un grave error al desfasar al
pasante que cuenta con credencial vigente para ejercer la profesién de
licenciado en derecho expedida a su favor por la Direccion General de
Profesiones, y que si lo que pretende es salvaguardar la esfera de derechos del
imputado, especificamente el debido proceso y la defensa adecuada, puede
tomar otras alternativas que beneficiarian a la sociedad en su conjunto.

Utilizando para ello el método inductivo.



CAPITULO 1. ANTECEDENTES HISTORICOS
DE LA ASISTENCIA JURIDICA.
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La justicia es la constante y perpetua
voluntad de dar a cada uno su derecho.

Justiniano.

1.1 LA HISTORIA DE LA ABOGACIA.

El origen de la abogacia es tan antiguo como la humanidad miasma,
habida cuenta que en todas las épocas la ignorancia ha sido patrimonio de la
mayor parte de los hombres y la injusticia el denominador comun con el cual se
ha procurado ejercer la tirania de los poderosos. Por ello se ha debido recurrir,
por necesidad, en toda época, a los individuos distinguidos por su talento, para
que sean ellos los “patronos”, “voceros” o “defensores” de los ciudadanos

desvalidos.

Segun José Maria Martinez Val la abogacia nacié 3000 afios antes de
Jesucristo en Sumeria, con motivo de la defensa de una mujer gravemente
acusada. Manu, el primer gran recopilador de leyes en la India, ya referia:

Sabios en las leyes podrian ilustrar sin estipendio alguno a quien lo necesitare.

Igual tradicion refiere el Antiguo Testamento, entre los hebreos aparece el
defensor, en el caso de Susana que fue acusada por dos ancianos, que ella
habia yacido con un joven y por lo mismo la pena era la de lapidacion. Solo
que, Daniel, el profeta biblico, interrogando separadamente a los dos ancianos
que habian jurado haber visto el trato sexual, logro por el habil interrogatorio
demostrar la inocencia de la joven, pues uno aseguraba que ocurrié debajo de
un arbol llamado Lentisco y el otro, de uno llamado Encina.’ Por su parte Isaias
u Job dieron normas a los defensores para que actuaran en favor de

mentecatos, menores, viudas y pobres.

' Sagrada Biblia. Libro de Daniel. Biblioteca de los autores cristianos, Edicion Catolica S.A.
Madrid, 1962, p. 938.
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Originalmente y conforme a la tradicion hindu, hebrea e Israelita, no se
cobraba el ejercicio de la actividad de los abogados. La tradicion referida paso a
Grecia y de ahi paso a Roma, y en esos paises la abogacia era una actividad
desempenada por los selectos, ricos, poderosos; no se admitia a los esclavos ni

a los desertores. El abogar era privilegio de caballeros.?

Es asi como podemos ver que en los albores de la abogacia la actividad
era ejercida por personas distinguidas por su talento para defender a los
ciudadanos desvalidos, que no buscaban un lucro, aunque dicha actividad les
conferia distinciones e influencias, sin embargo, cualquiera que tuviera la
destreza de proteger los derechos de los demas podia ser considerado como

abogado.

1.1.1 La Abogacia en Grecia.

En Grecia los dedicados a la abogacia eran excelentes oradores y

destaca entre ellos la figura de Demdstenes, que vivio de 384 a 322 a. de C.

Se recuerda a Antiosates como el primero que recibié formalmente un
pago por sus servicios profesionales y a Pericles se le conocié como el primer
abogado profesional. En Grecia, precisamente, la abogacia fue reconocida

primero como una profesion y Soldn fue quien reglamento su ejercicio.

Cicerdn sostenia que: se engafia mucho, el que vaya a buscar mis
verdaderos sentimientos en las defensas que he pronunciado ante los
tribunales. Todos aquellos discursos serdn acomodados a las causas y a las
circunstancias, y no a las ideas del orador, pues si las causas pudieran hablar
por si mismas, nadie recurriria a un abogado. No debemos hacer escrupulo de

defender alguna vez a los delincuentes, con tal que no sean malvados e impios

2 RODRIGUEZ CAMPOS, Ismael, La abogacia como profesion juridica, quinta edicién, Trillas,
México 2013, pagina 31.
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rematados. Asi lo requiere el pueblo, asi lo lleva la costumbre, y aun asi lo

exige la humanidad.?

Aqui podemos observar que en la antigua Grecia, no solo se utilizaba
con frecuencia la actividad de defender a los desvalidos, sino que, aun mas alla,
ya se reflexionaba sobre el actuar de estos diestros defensores y alcance de
sus astutos discursos, asiendo distincion entre el criterio del defensor y el

discurso utilizado para defender.

1.1.2 La Abogacia en Roma.

Como muchas otras instituciones de nuestra tradicion juridica, los
principales antecedentes de la abogacia se encuentran en Roma y en el
derecho Romano. A decir de James A. Brundage (The Medieval Origins of the
Legal Profesion. Canonists, Civilians, and Courts, 2008), los oradores vy juristas
romanos de los dos ultimos siglos de la Republica crearon, los antecedentes

mas remotos de lo que puede reconocerse como la profesion juridica actual.

Los procedimientos judiciales —el formulario y su sucesor, conocido como
congnitio- favorecieron el desarrollo de la profesion juridica, pues ambos
permitian que las partes comparecieran y alegaran su asunto a través de
terceros; ello condujo al empleo rutinario de un agente o representante
(cognitor, procurator, defensor) que tomaba el lugar de la parte representada en
el procedimiento litigioso. Si se planteaban cuestiones juridicas complejas, se
solicitaba la una opinion escrita a los jurisconsultos (iurisperiti). El prestigio de
esos juristas se vio incrementado cuando Augusto introdujo el llamado
iusrespondendi, el cual conferia el respaldo de la autoridad imperial a las
respuestas (responsa) que algunos de ellos habian puesto por escrito en

relacion con las cuestiones sucintada en litigios privados.

3 Idem.
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Inicialmente, las partes o litigantes debian acudir personalmente ante los
jueces para razonar y defender sus causas. Nadie podia llevar la voz ajena,
pero el marido si lo hacia por su mujer y el paterfamlias (cabeza de familia) por
sus hijos y criados. Los asertores o procuradores, lo hacian por los personajes

u hombres muy ricos y poderosos.

Durante la Republica y el principado la habilidad esencial de los
abogados romanos radicaba en la retorica y su capacidad de persuasion, por lo

que no_era imprescindible la formacion juridica; de hecho, algunos de los

oradores mas renombrados de la época, como Cicerdn, carecian de ella. Sin
embargo, la creciente complejidad de las cuestiones juridicas obligo a

institucionalizar la ensefianza del derecho.

Durante el Imperio las escuelas de derecho desarrollaron planes de

estudios definidos, y el emperador Justiniano fijo la duracion de los estudios de

cinco anos, la que se mantiene todavia en muchas escuelas. A partir del
reinado de Constantino (311-337 d.C.), los abogados pertenecian cada vez mas
a los colegios o0 asociaciones profesionales (collegia). Cada collegium estaba
vinculado a los tribunales de la localidad o regién. A cambio del monopolio en la
representacion judicial, sus miembros estaban sujetos a la regulacién del
Estado y eran responsables ante el tribunal, el cual limitaba el numero de
abogados matriculados (la matricula era un examen de ingreso). Después de
284 d.C., los jurisconsultos y los abogados se convirtieron en funcionarios
publicos, y a fines del siglo IV ambas ramas de la profesion juridica ya estaban

fusionadas en la practica.

En términos econdmicos, durante la Republica estaba prohibido el cobro
de honorarios por los servicios de los abogados, aunque dicha prohibicidn era
evitada con frecuencia; en todo caso, se suponia que dichos servicios eran
compensados con donativos voluntarios y modestos de las partes. Por tanto, no
habia accion judicial para el cobro de honoraria no cubiertos. Aunque esta
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situacion cambio mas tarde bajo el principado, se establecié un monto maximo
a la cantidad que los abogados podian cobrar legalmente. También se prohibio
el llamado “pacto de cuota litis”, por el cual el abogado tenia derecho a cobrar

una parte proporcional de lo obtenido por su cliente en el juicio.*

El término abogado proviene de la expresion latina ad vocatus.
Intervenian dos clases de personas en la defensa ante los tribunales: por un
lado, el defensor, quien llevaba la voz en las audiencias y debates del juicio (el
abogado) y, por otro lado, el jurisconsulto o jurista quien, conocedor y experto,

ilustraba al primero en el conocimiento del derecho.

Esta labor no podia ser ejercida sino por individuos de las clases mas
distinguidas. Los patricios fueron los encargados de defender a las personas
en conflictos jurisdiccionales y tampoco se les permitia cobrar por sus servicios,
aunque después también se profesionalizé la actividad. Se les llamo advocati,
patroni, y causidici, iurisperiti, legisdocti, jurisprudentes, también fueron sujetos

de reconocimiento y mérito.

Formalmente la abogacia se constituyé en una verdadera profesién hacia
la segunda mitad del siglo VI cuando Justino, emperador de oriente, constituyo
la primera corporacion de abogados y obligo a su registro en ella a cuantos
fueran a abogar en el foro, de tal forma que la orden o militia creada como se

les llamd, tubo la incorporacion obligatoria de los abogados.

Es en la antigua Roma donde se transita de una actividad escasamente
reglamentada hacia una detallada regulacién del ejercicio sobre la persona del
abogado, tan es asi que crearon la idea de organismos o corporaciones que

estuvieran en constante supervision de la actividad de los abogados.

4 Vid. FERRER MAC GREGOR, Eduardo (coord.), Diccionario de Derecho Procesal
Constitucional Y Convencional, Tomo |, Primera Edicion, Poder Judicial de la Federacion,
Consejo de la Judicatura Federal, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, pégs. 3, 4 y 5,
México 2014.




Pagina |6

Hay autores que afirman que fue Justiniano, monarca predecesor y
abuelo de Justino, quien cred la militia u orden como primer organismo de
abogados. Sin embargo, hay otros como Pallares, que afirman que la creacion
de estas corporaciones fue en la época del Ulpiano, quien viviéo de 170 a 228,

cuando, segun él, se unieron los abogados en Colegium Togare.®

Fueron entonces los antiguos romanos quienes advirtieron la importancia
de la actividad del abogado, por ello implementaron diversas normas para
quienes pretendian ejercer dicha actividad, sin embargo, en ningun momento se
cuestionaron la posibilidad de desmeritar a los estudiantes, aun cuando, a
contrario sensu, elogiaban a los mas grandes y prestigiados advocatus de la
época, jamas demeritaron la capacidad de un aprendiz, menos aun si dicho

aprendiz adquiria conocimientos a través de dichos prestigiados advocatus.

1.1.3 La Abogacia en Espana.

En Espanfa, antes del descubrimiento de América, los abogados ya eran
una clase imprescindible regulada por los gobiernos. En las Siete Paridas (texto
legal realizado en Espafia durante el siglo XVIII) el Titulo VI de la Tercera
Partida se trataba sobre los abogados, definia al abogado o vocero como “ome
que razona pleitos de otro en juyzio, o el suyo mismo, en demandando o en

respondiendo”.

No se fijaban, en aquel entonces, requisitos para ejercer la abogacia,
pues sefalaba “todo ome que fuere sabidor del derecho, o del fuero o de la
costumbre de la tierra, porque la aya vsado de gran tiempo, puede ser abogado
por otro”. Sin embargo, para evitar “estorbadores o embargadores de los
pleytos" la legislacién hacia obligatorio que los jueces determinaran quienes,

entre los que quisieran ejercer la abogacia, eran “sabidores del derecho” y

5 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Representacion, Poder y Mandato, décimo
tercera edicion, Porrua, México 2006, p. 8.
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luego que se inscribieran sus nombres en un libro para que se aseguraran que

solo ellos pudieran litigar.

No podian ser abogados “por si, ni por otro” los menores de diecisiete
anos, los sordos, locos, desmemoriados, los que estaban en poder ajeno o los
religiosos, aunque estos ultimos si pudieron litigar por sus monasterios o por la
iglesia. Tampoco podian abogar por otros, pero podian abogar por si, las
mujeres, los ciegos, adulteros, traidores, homicidas y los que lidiaban con

bestias bravas.®

1.1.4 La Abogacia en la Nueva Espania.

Las dispersiones que regian el ejercicio de la profesién de abogado en la
Nueva Espafa provenian tanto del derecho castellano como del propiamente
indiano. Su objeto fundamental era evitar la defraudacién a los clientes por
medio de hipotéticas maniobras corruptas del abogado, es decir, se aplicaba el
control ético del ejercicio profesional. Los estudios del derecho podian hacerse
en la Real y Pontificia Universidad de México fundada por la Real Cedula de
Felipe Il del 21 de septiembre de 1551, cuyos cursos se inauguraron el 25 de
enero de 1553, a imagen y semejanza de la Salamanca, con iguales privilegios,

libertades y extensiones.

Con el siglo XVIII, el fenomeno de la llustracion y la politica innovadora
de la casa Borbon llevd a los abogados novohispanos a agruparse en una
cofradia, organizacién de corte religioso y asistencial que ya asistencial en la
Nueva Espafia desde el siglo XVI. La cofradia organizada por los abogados
novohispanos surgi6 de la afiliacibn a la ya existente de San Juan
Nepomuceno, establecida en el Hospital del Espiritu Santo y Nuestra Sefiora de
los Remedios.

6 RODRIGUEZ CAMPOS, Ismael, Ib idem
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A finales de mayo de 1758, un grupo de abogados del foro de la ciudad
de México a la cabeza de los cuales se encontraba el licenciado Baltasar
Ladron Guevara, solicitaron y obtuvieron, tanto del Virrey como de la Real
Audiencia de la Nueva Espafa, el permiso para reunirse con los demas letrados
novohispanos y tratar la conveniencia de fundar un colegio que tuviera como
sus principales fines el mutualismo y la dignificacion de los abogados. Este
establecimiento permanente, mediante las aportaciones de sus miembros,
ayudaria a los abogados y sus familias, ademas de cuidar de otros aspectos

relativos a la actividad profesional.

Se convocd a todos los abogados de la capital virreinal a una primera
reunion que se produjo el 11 de junio de 1758. En ella se les informé de la
intencidn de formar un colegio para la conservacion del lustre que siempre, y en
todas partes, habia tenido los abogados y en lo posible alejar a ellos y sus
familias de la pobreza en que la muerte o la enfermedad solian sumirlas. Todos
estuvieron de acuerdo en la conveniencia de dicha fundacién. Una segunda
reunion se llevo a cabo el 18 de junio de 1758 en casa de los hermanos Beye
de Cisneros, en donde se acordd6 nombrar 10 abogados para que se
encargasen de la redaccion de los estatutos, encabezada por el llustrisimo
Sefior Arzobispo electo de Manila, don Manuel Antonio Rojo del Rio y Vieyra.
La autorizaciéon para la fundacion del colegio fue otorgada por Carlos Il
mediante Real Cedula de 21 e3 junio de 1760; ademas, le otorgd el titulo de
llustre y lo admitié bajo se real proteccion. Precisamente uno de los timbres que
significaba un mayor orgullo para el Colegio era el de contar con tal
denominacion. Finalmente, mediante cedulas de 6 de noviembre y 24 de
diciembre de 1766 se incorporo por filiacion el Colegio de Abogados de México

al de Madrid, con los mismos privilegios y gracias.

Después de diversas reformas, no fue sino hasta 1808 que se elaboraron
nuevos estatutos. Los abogados que pretendian litigar ante la Real Audiencia

de México debian pertenecer al colegio.
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Ademas el 4 de diciembre de 1785 se autorizé al colegio de abogados

para que examinara a los aspirantes a la abogacia que hubiesen reunido los

requisitos previos para el examen ante la Audiencia. Esta disposicion se tenia

en Espana desde 1770. Asi para ser abogado se requeria:

“Ser bachiller en Artes y Leyes o Canones, haber hecho la pasantia

“‘dos y lueqo cuatro afos” en un despacho y acreditar un examen ante la

Real Audiencia. Los que deseaban recibirse en la Real Audiencia de México,
ademas debian cursar la academia teorico practica de jurisprudencia, acreditar
el examen previo ante el llustre y Real Colegio de Abogados vy, finalmente,

matricularse en este.”’

Es hasta este entonces donde podemos apreciar, con mayor claridad, la
importancia de la pasantia, en virtud que la Nueva Espafa reconocia que la
actividad del abogado debe ser estudiada (parte tedrica) y complementada con
el ejercicio real de la actividad (parte practica), toda vez que para ser abogado
exigia ser bachiller y haber concluido dos tipos de pasantia, la primera de dos

afos y la segunda de cuatro afios.

El 14 de enero de 1827, el Colegio decidié reformular sus estatutos para
que estuvieran acordes con el nuevo sistema del México independiente. Los
nuevos estatutos reformados en 1829 se publicaron en 1830 y estaban
divididos en XXVIII capitulos, y éstos, en 167 articulos; ademas se adoptd el
nombre de llustre y Nacional Colegio de Abogados de México, que conserva

actualmente.

Una seleccion de articulos de los estatutos con sus reformas se publico
en 1851; asi mismo, una nueva edicion de ellos de 1829, con sus reformas, se
publico en 1854. Nuevos estatutos se redactaron y aprobaron en 1863, el 16 de

7 Vid MAYAGOITIA, Alejandro, Juarez v el llustre y Nacional Colegio de Abogados de México.
Libertades en jague en el México liberal, Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México,
Vol. XX, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 155 y 1556, nota al pie 23.
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octubre de 1891, en diciembre de 1933 (impresos en 1934), en diciembre de
1945 (impresos en 1946). Los vigentes a 2012 son del 10 de julio de 1997 con

reformas en el 2006.8

1.2 LA HISTORIA DEL DERECHO DE DEFENSA.

El castigo, a decir de estudiosos de estos temas, en la época de la
prehistoria no era otra cosa que la descarga automatica de fuerzas oscuras o
protectoras de las agrupaciones humanas que apenas empezaban a
organizarse. Como se suponia que la violacion del tabu era la causa incluso de
la muerte, de la lluvia y en suma de los fendmenos teluricos, los poderes

magicos velaban por el bienestar de la horda. El tabu era la prohibicién.

Con el paso del tiempo los tabues son remplazados vy, claro, nuevas
prohibiciones surgen a la vida de la creciente comunidad humana cada vez mas
necesitada de parametros en su organizacioén. Es que, cuando la violacion del
tabu no propicio el castigo, entonces se ocurri6 a la venganza privada
ejecutada por el clan o por algunos de sus miembros, es decir, se encontro la
senda de la persecuciéncontra el violador a quien, de una u otra manera, habia
que castigar para que toda la organizacion no sufriera las consecuencias de la
indebida actuacion de uno de sus componentes. Entonces la venganza se

ensenoreo y con ellas guerras entre grupos hasta el exterminio del vencido.

Cierto que en los juicios de Dios o en la Ordalias, en fin, la defensa frente
a la responsabilidad de una persona por sus hechos y hasta los resultados del
azar estaban en cabeza del propio personaje que iba a ser sometido a la
“verediccion” de la naturaleza. Su verdad estaba dada, aunque no la tuviera, en
manos atadas a la espalda y con una piedra de buen tamafo y peso amarada al

cuello, sin explicaciones racionales.

8 CRUZ BARNEY, Oscar, Aspectos de la Regulacién del Ejercicio Profesional del Derecho en
México, Ed. Trant lo Blanch, México, 2013, pp. 15, 16, 17 y 18.
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En algun recodo de los tiempos se considerd que era mejor dosificar la
venganza. Asi, muy seguramente, surgio la idea de que la venganza debia
alcanzar solo a ser equivalente al dafio sufrido, lo cual aportaba en algunos
casos incluso ventajas de alguna indole, lo que se conocié como “la ley del

Talion” que rezaba ojo por ojo y diente por diente.

Y de pronto, las necesidades de la comunidad llevaban a que fuera
necesario proteger al violador de las reacciones del grupo, procurando
encontrar en formulas de acuerdo o “composito” la vereda para satisfacer al

ofendido.

Frente a la nocion de la politica, entonces, ante la aparicion de la
Filosofia y los mandatos estatales, conceptos todos de contenido racional, la
figura preponderante del ser humano surge como estandarte concreto en su
propia dignidad. Por lo mismo avanza paso a paso los conceptos de garantias y
derechos, principios que alcanzan modernamente los estadios de
fundamentales, voz que no significa otra cosa que el reconocimiento del ser

humano como el maximo valor, principio y fin de su propia existencia.

Pero no ha sido pacifica la aceptacion, entre tantos derechos y garantias
arrebatados a poderosos por los débiles y oprimidos, de derecho de defensa. El
acusado ha debido primigeniamente ejercerlo por si mismo y para que aquella
facultad se depositara en otra persona, solo como decantacién de las
necesidades del hombre y de los sistemas organizacionales fue posible. Las

normas reguladoras de las conductas poco a poco se hiso por escrito.

En el afno de 1215, en el documento conocido como Carta Magna, de
Juan “Sin tierra” rey de Inglaterra, se sanciona, entre otras cosas, que “ningun
hombre libre sera detenido, ni desposeido de sus derechos ni posesiones, ni
declarado fuera de la ley, ni exiliado, ni perjudicada su posicion de cualquier
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forma, ni nos procederemos con fuerza contra él, ni mandaremos a otros a

hacerlo, a no ser por un juicio legal de sus iguales o por la ley del pais.”

Pero también en el acta de habeas corpus, con claridad se deja ver que
la defensa procedia por si o por interpuesta persona: “considerando que los
alguaciles, carceleros y otros funcionarios, bajo cuya custodia ha sido detenido
algun subdito del Rey por asuntos criminales o supuestamente criminales, se
retrasan mucho en cumplir los mandamientos del habeas corpus que se dirigen,
oponiéndose con un seudonimo o varios al habeas corpus e incluso mas, y con
otros trucos para evitar la obediencia debida a tales mandamientos, en contra
de su deber y de las conocidas leyes del pais, por lo cual muchos subditos del
Rey han sido, y todavia pudieran ser en adelante, retenidos en prision en casos
en que, segun la ley, podrian prestar fianza, para su mayor molestia y vejacion.
Para cuya prevencion, y el mas rapido desagravio de todas las personas
encarceladas por cualquier asunto criminal, quede decreto por su Excelentisima
Majestad del Rey, por y el consejo y consentimiento de los lores espirituales y
temporales y de los comunes reunidos en este presente Parlamento y por
autoridad, que siempre que una persona o personas lleven un habeas corpus
dirigido a u alguacil o alguaciles, carcelero o ministro, u otra persona cualquiera,
en favor de una persona bajo su custodia, y el mencionado escrito sea
notificado al mencionado funcionario o dejado en la carcel o prision con
cualquiera de los subordinados, guardianes o comisionados de los citados
funcionarios o guardianes, dara cumplimiento a tal mandamiento, llevara o
mandara llevar a la persona detenida o encarcelada ante Lord Canciller o el
Lord Depositario del Gran Sello de Inglaterra en ese momento, o ante los jueces
o varones del referido tribunal que haya emitido el referido mandamiento pueda
cumplirse segun su propia orden. Y entonces certificara las verdaderas causas
de la detencion o prision... y si cualquier persona o personas permanecen

arrestadas o detenidas, como antes se dijo, por un delito, salvo por traiciéon o

9 ESCRICHE, Joaquin, diccionario de legislacién vy jurisprudencia, Ed. Temis, Bogota Colombia,
Tomo Il 1977, p. 38.
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felonia claramente expresada en el auto de prision, la persona o personas asi
arrestadas o detenidas (es decir, las personas convictas o cumpliendo un
proceso legal) o cualquiera en defesa de ellas, tendra derecho a recurri o pedir
en tiempo de vacacion y fuera de plazo, al Lord Cansiller o al Lord depositario, o
cualquier Juez de su Magestad, de uno u otro tribunal o a los barones de
hacienda de grado coife... a la vista de la copia o copias del auto de prisién y
detencidén, o bajo juramento de haber sido negadas tales copias por las
personas en cuya custodia se halla el prisionero, y con una peticion por escrito
hecha esas personas u otras en su defensa testificada y firmada por dos
testigos que hayan presenciado el momento de la entrega, tendran obligacién
de expedir un habeas corpus con el sello del tribunal que pertenezca él como
Juez, dirigido al funcionario o funcionarios en cuya custodia esta la persona
detenida o arrestada... En el plazo de dos dias... con las verdaderas razones
de la detencion y arresto... se levantara la prisién tomando fianza con uno o

mas fiadores.

El siguiente paso gigante fue dado en 1789 con la Declaraciéon de los
Derechos del Hombre y claro, la produccion de las conquistas no ha parado y
menos parara como que la humanidad evoluciona y con ella sus mas preclaros

conceptos:

Declaracién Universal de los Derechos de Hombre Adoptada vy
proclamada por la Asamblea General en su resolucion 217 A (lll), de 10 de
diciembre de 1948 (New York).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (New York) 19 de
diciembre de 1966, instrumentos de derecho internacional que de manera

precisa y clara, pregonan sin duda alguna el Derecho de Defensa.'®

10 Vid. RENGIFO CUELLO, Cesar Augusto, El Derecho de Defensa y la Defensa Técnica, Ed.
Leyer, Bogota Colombia 1998, Pp. 53, 54, 55 y 56.
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1.3 LA HISTORIA DEL DEBIDO PROCESO.

La expresion debido proceso tiene su origen en la tradicion juridica
inglesa dueprocess of law. Se suele identificar con el articulo 39 de la Carta
Magna de “Juan Sin tierra” en el aino 1215 que contiene la siguiente
disposicion: “No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his
rigsths or possesions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any
other way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so,
except by the lawful judgement of his equals or by the law of the land.”Que en
su traduccién al espanol significa: “Ningun hombre libre sera apresada o presa,
o despojado de sus rigsths o posesiones, o fuera de la ley o exiliados, ni privado
de su posicion de ninguna otra manera, ni vamos a proceder con fuerza contra
eél, o enviar a otros a hacerlo, excepto por el juicio legal de sus pares o por la ley
de la tierra.”En sus origenes la nocion no tenia una distincidn clara en relacién a
sus alcances, existian tanto cuestiones relacionadas con el derecho sustantivo

como aquellas relacionadas con el derecho adjetivo.

Su desarrollo se presenta fundamentalmente en el derecho constitucional
de los Estados Unidos de América. Fue incorporado a la Constitucion de dicha
nacion en la quinta enmienda (1791). Posteriormente la nocién fue reiterada en
la décima cuarta enmienda (1868). A partir de esta enmienda los asuntos
relacionados con la interpretacién de los alcances del concepto del debido
proceso se extienden por los Estados Unidos. La jurisprudencia
Estadounidense a finales del siglo XIX y principios del siglo XX identifico dos
acepciones en la nocién del debido proceso. Por una parte del debido proceso

sustantivo. Por la otra el debido proceso adjetivo.

Debido proceso sustantivo. Se refiere a la posibilidad de limitar la
accion de un gobierno ante la posible afectacion de los derechos de las
personas. Su desarrollo empezd con casos en donde se cuestionaba la

afectacion al derecho de propiedad. De ahi la nocién adquirié diversos matices
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y ha sido empleada para defender el derecho de la libertad contractual o el

derecho a la vida privada frente a interferencias gubernamentales.

Debido proceso adjetivo, Se refiere a la necesidad de garantizar que
los procesos jurisdiccionales se lleven a cabo de tal forma que resulten en
juicios justos y equitativos. Con este punto de partida, la jurisprudencia
Estadounidense ha establecido el objetivo y los alcances de la nocién del

debido proceso.

Hoy en dia la nocion es ampliamente conocida, sin embargo, su empleo
es limitado en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos.En
términos generales, la unica region en donde la nocidn es empleada
constantemente como una medida cualitativa de los procesos jurisdiccionales
es en el Continente Americano. En el continente Europeo, la nocion es rara

vez citada.

En el ambito del sistema universal de derechos humanos, podemos
observar que la nocidén no aparece en la Delacién Universal de los Derechos
Humanos o en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.
Incluso en los comentarios generales formulados al articulo 9 del citado pacto,

el empleo de la nocion debido proceso es escaso.

Empero, la ausencia de referencias explicitas a la nocion debido proceso
en el ambito internacional no implica necesariamente que nociones analogas no
existan. De esta manera, debido proceso suele entenderse como un sindénimo
de la expresion juicio justo (Fair trial) contenida en el articulo 9 del Pacto

Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

1.3.1 En América Latina.

11 CABALLERO JUAREZ José Antonio, El Debido Proceso: una aproximacion desde la
jurisprudencia latinoamericana. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Naciones Unidas,
Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado. México 2014. Pags. 8 - 11.
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La llegada de la nocion del debido proceso a la regién latinoamericana

corresponde a un profundo cambio cultural e ideoldgico.

Caballero Juarez José Antonio defiende la tesis en que la nocién se ha

recibido dos veces en América Latina.

La primera. Con el constitucionalismo decimondnico en el siglo XIX. En
este periodo, los constituyentes latinoamericanos recibieron la influencia del
constitucionalismo estadounidense, sin embargo, el desarrollo de la nocién fue
limitado. La recepcion fue principalmente de caracter formal. De esta manera
los textos constitucionales de las nacientes naciones latinoamericanas hicieron
suyas nociones relacionadas con la necesidad de garantizar a las personas
juicios en donde se garantizaran las formalidades esenciales del procedimiento.
En algunos casos incluso recibieron el concepto directamente. A modo de

ejemplo se pueden citar los siguientes casos:

Argentina. Constitucion de 1853. Articulo 18. Ningun habitante de la
nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces

designados por la ley antes del hecho de la causa.

Bolivia. Constitucion de 1861. Articulo 6. Nadie puede ser detenido,
arrestado, preso ni condenado, sino en los casos, y segun las formalidades
establecidas por la ley, ni puede ser juzgado por comisiones especiales,
sometido a otros jueces que los designados con anterioridad al hecho de la

causa.

Colombia. Constitucion de 1863. Articulo 15, apartado 40. La seguridad
personal de manera que no sea atacada impunemente por otro individuo o por
la autoridad publica; ni ser presos ni detenidos sino por motivo criminal o por via

de pena correccional; ni juzgado por comisiones o tribunales extraordinarios; ni
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penados sin ser oidos y vencidos en juicio; todo esto en virtud de leyes

prexistentes.

Chile. Constitucion de 1833. Articulo 133. Ninguno puede ser condenado
si no es juzgado legalmente, y en virtud de una ley promulgada antes del hecho

sobre que recae el juicio.

México. Constitucion de 1857. Articulo 14. Nadie puede ser juzgado ni
sentenciado, sino por leyes dadas con anterioridad al hecho y exactamente

aplicables a él, por el tribunal que previamente haya establecido la ley.

Uruguay. Constitucion de 1830. Articulo 130. Ninguno puede ser penado

ni confinado sin forma de proceso y sentencia legal.

Como puede verse, desde el punto de vista de la redaccion
constitucional, la influencia de la quinta enmienda de la Constitucién de los
Estados Unidos de América es visible. Sin embargo, en la mayor pare de los
casos, la recepcion de la nocién debido proceso se mantuvo estrechamente
ligada a los fraseos constitucionales. Es decir, en la practica judicial, la nocién
fue escasamente empleada. Una importante excepcion a esta situacion se

produjo en la Republica Argentina.

La segunda. Posteriormente con motivo de la transicion politica
Latinoamericana iniciada a mediados de los afios ochenta, el concepto vuelve a
ser empleado. Los cambios trajeron también nuevas ideas sobre la funcién
judicial y en particular sobre el proceso penal. En esta ocasion el concepto
marca también la aparicién de modificaciones estructurales y culturales en el
espacio latinoamericano. Precisamente con motivo de estos cambios, se recibe

nuevamente en Ameérica Latina el concepto de debido proceso.
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En 1981 la Suprema Corte de Justicia de Argentina emite un criterio

donde se la medida al debido proceso es la legalidad.

En 1993 una decision del Tribunal Colombiano, muestra una concepcién
implicita de debido proceso dentro del contenido mas amplio del Estado de

Derecho. En ella el proceso aparece como una herramienta democratica al

servicio de las personas para controlar el ejercicio del poder. Aqui el proceso

rebasa el ambito de las normas para incorporar principios que orientan su
funcién a fin de garantizar una efectiva defensa de las personas. Pero el cambio
no es casual. La resolucion proviene de un nuevo Tribunal constitucional

colombiano y se interpreta una nueva constitucion.

A mediados de los afos noventa, la nueva integracion de la Suprema
Corte de Justicia Mexicana ensayaba una interpretacion de la garantia
contenida en el articulo 14 de la Constitucién, referida a las formalidades
esenciales del procedimiento. Con la tesis “Formalidades Esenciales del
Procedimiento. Son las que garantizan una adecuada y oportuna defensa previa
al acto privativo.” Donde se puede apreciar que la Suprema Corte de Justicia
Mexicana todavia no incorpora expresamente la nocion de debido proceso, sin
embargo, su proceso de interpretacion constitucional y el establecimiento
explicito de los elementos necesarios para garantizar el derecho de audiencia,

dan cuenta de la nueva posicion interpretativa.

En pocas palabras, el cambio consiste en que con posterioridad a la
transicion democratica de la region, los Tribunales se convirtieron en agentes
mas activos de la defensa de los derechos de las personas. No es que no lo
hicieran con anterioridad, sin embargo, la consistencia en su funcién protectora

es mucho mas apreciable después de la transicion.
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La recepcion de la nocién se produce practicamente en forma paralela a
la incorporaciéon de la nocidn al derecho internacional de los derechos

humanos. Ambos fendmenos recientes.

Un pasaje de una decision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, nos habla de lo que produjo este cambio. 128. Este Tribunal ha
establecido que la salvaguarda de la persona frente al ejercicio arbitrario del
poder publico, es objetivo primordial de la proteccion internacional de los
derechos humanos. En este sentido, el articulo 25.1 de la Convencion
contempla la obligacion de los Estados partes de garantizar, a todas las
personas bajo su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos
violatorios de sus derechos fundamentales. A su vez, estos recursos deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (articulo
8.1), todo ello dentro de la obligacion general, a cargo de los mismos Estados,
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencién a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1).
La existencia de esta garantia constituye uno de los pilares basicos, no solo de
la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho de en una
Sociedad Democratica en el sentido de la Convencién. Lo contrario, es decir, la
inexistencia de tales recursos efectivos, coloca a una persona en estado de

indefensioén, particularmente al enfrentarse al poder punitivo del Estado.

En términos generales, la unica region en donde la nocion es empleada
constantemente como una medida cualitativa de los procesos jurisdiccionales
es en el Continente Americano. Asi, por ejemplo, en la jurisprudencia Europea

de derechos humanos, la nocién es rara vez citada.

El desarrollo de la nocion debido proceso en el ambito interamericano se
presenta en dos etapas. La primera se relaciona con el proceso de redaccion de
los instrumentos que dan origen al sistema interamericano de proteccion de los

derechos humanos.
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La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota,
Colombia, 1948, no hace una mencion explicita de la nocion, sin embargo, del
texto de los articulos V, XVIIl, XXV y XXVI se presentan algunos elementos
relacionados con la nocién debido proceso, pero aun asi no existen inferencias

explicitas.

La Convencion Americana sobre Derecho Humanos de 1969, en
cambio, si presenta referencias mas precisas. En primer lugar, el articulo 8 de
dicha Convencién relativo a las garantias judiciales incluye la expresion
“‘debidas garantias”. Esta expresion plantea una estrecha relacion con la
nocion del debido proceso: “8.1. 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 en la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal, o
de cualquier otro caracter.”’El objetivo del articulo 8 es garantizar que las
personas a quien protege la convencién, sean juzgadas en procesos en donde
puedan tener un derecho efectivo de defensa y pro tribunales imparciales. Esto
se confirma con el articulo 46 en donde si existe una mencion expresa de la

nocion.

De esta manera, bajo la denominacién Debido Proceso, se presentan
diversos estandares con los que se juzgara sobre la legitimidad de los procesos
jurisdiccionales en América latina. Lo que ha llevado a Caballero Juarez José

Antonio a expresarse de la siguiente manera:

En América Latina todo cabe en el debido proceso sabiéndolo

acomodar. Hay definiciones amplias con contenidos filoséficos. Hay
definiciones estrechas enfocadas a la legalidad. Hay definiciones operativas

enfocadas a resolver problemas procesales. La diversidad existente y la
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flexibilidad en la formulacion del concepto responden a varios factores. En
primer lugar conviene destacar que la nocion de debido proceso fue recibida en

un ambito en donde se hallaba alojada una sdlida tradicion procesal.

La mayor parte de las instituciones contenidas en la nocién debido
proceso, caracteristicas de su vertiente estadounidense era conocidas por los
abogados latinoamericanos. En esta sentido desde el punto de vista doctrinal
las aportaciones son limitadas. Sin embargo desde el punto de vista practico, la
nocion debido proceso llega a América Latina en un ambiente de reforma
politica y de interés por la defensa de derechos humanos. En este contexto el
debido proceso contribuyo decididamente a la renovacion legislativa y

jurisprudencial de la region.

Un tercer factor, estrechamente relacionado con la reforma politica
experimentada por los paises latinoamericanos desde mediados de los afios

ochenta, fue la discusién sobre la reforma del proceso penal.’?

1.3.2 En México.

El debido proceso poco a poco se ha consolidado en el Estado Mexicano
a través de los Tratitos Internacionales en que participa. Ello ha ocasionado
reformas constitucionales para su adopcién plena, sin embrago, anterior a la
reforma que reconoce plenamente al debido proceso como un derecho humano,
en la nacion mexicana ya se encontraba establecido, si bien, no con el vocablo
debido proceso, empero, si con las garantias consagradas en la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como se vera a continuacion.

Este breve recorrido historico nos ubica en el contexto en el que se van
consolidando constitucionalmente los derechos individuales y sociales en

México hasta llegar, en 1990, a conformar un organismo encargado de la

12 fbidem. CABALLERO JUAREZ, José Antonio, pags. 27 - 49.
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defensa de los derechos humanos, como lo es la Comisidn Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH).

Por derechos humanos se entienden aquellos que son inherentes al ser
humano, por el solo hecho de existir como persona y son reconocidos y
tutelados por el derecho positivo y por el Estado que se rige por él. Con ellos se
limita el poder del Estado y se regulan las actividades de este frente a la

poblacion en general.

Independientemente de los acuerdos internacionales sobre derechos
humanos firmados por nuestro pais en los afos recientes, la historia en México
constata que, desde la época colonial, se denunciaron los abusos cometidos
por los colonizadores en contra de los habitantes originarios de los territorios
indigenas. Esto obligé en 1810 a Miguel Hidalgo a declarar la abolicién de la

esclavitud en la Nueva Espana.

El denominado Congreso de Anahuac publicé (aunque no entré en
vigor) la Constitucion de Apatzingan en 1814. Esta Constitucion se presenta, en
este momento, como la mas avanzada en materia de derechos humanos ya que
contiene articulos relevantes donde se menciona como arbitrarios los actos

ejercidos contra un ciudadano sin las formalidades de la ley.

En sentido estricto, la primera Constitucion del México independiente
es la Constituciéon Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, que
contiene las “Reglas generales a que se sujetara en todos los Estados y
Territorios de la Federacion, la administracion de la justicia”. Este es un
conjunto de garantias judiciales como el derecho de audiencia y el principio de
legalidad, entre otros. En estos articulos ya se mencionaba algunos principios

del debido proceso.
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Se continua en 1839, al promulgarse las denominadas “Siete Leyes
Constitucionales”, las cuales establecen una declaracibn moderna de los
derechos de los mexicanos: no poder ser preso sino por mandamiento de juez
competente, dado por escrito y firmado, ni aprehendido, sino por disposicion de
las autoridades correspondientes; no poder ser detenido mas de tres dias por
autoridad alguna, ni permanecer mas de diez dias, sin que se desconozcan los

motivos que lo llevaron a prision.

Con la promulgaciéon del Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, se
dio un salto cualitativo en el reconocimiento de los derechos individuales y sus
medios de defensa. En este documento, aparece el juicio de amparo. Por un
lado, se consagra ya un modelo de control totalmente jurisdiccional, sin dar
cabida a érganos politicos. Desde ese momento, quienes se encargarian serian

los Tribunales de la Federacion.

Medio siglo después, aparece la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1917; en ella se reconocen los

derechos sociales.

México, al firmar la Convencidon Americana, se comprometio a
implementar y obedecer los acuerdos a efecto de que todas las personas que
habitan en su territorio puedan acceder en las mismas condiciones a la

administracion de justicia.’

Con lo anterior podemos colegir que el debido proceso es aquel derecho
humano, resultado de los derechos individuales y sociales, que el congresista
tomo como garantia de proteccién de las personas que se encuentran en una
situacion extraordinaria, es decir, que por algun motivo, se ubican frente a las

instituciones encargadas de administrar la justicia, para que tuvieran un “debido

3 Vid. PEREZ VAZQUEZ, Carlos, et al., El derecho humano al debido proceso: Sus
dimensiones legal, constitucional y convencional, Tirant lo Blanch, México 2014, Pags. 190, 191
y 197.
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proceso”; asi mismo garantizar a las victimas de algun delito parra que reciban

el beneficio que la justicia esta obligada a otorgar.

Lo anterior toda vez que es un hecho notorio y de dominio publico que
los procesos de corrupcion y de impunidad, son una realidad que vive nuestro
pais, a través de los cuales el personal subordinado a los procuradores de
justicia y los presidentes de los tribunales de justicia, deben favores por haber

sido nombrados.

Asi como que existen graves problemas por la deficiente integracién de
la averiguacion previa, ahora carpeta de investigacion, por parte del ministerio
publico, asi como la invencidn y el montaje de pruebas y hechos que no existen
o existieron; lo que se repite en la detencion de personas inocentes para
cumplir con el requisito de que se esta combatiendo la delincuencia y la

criminalidad.

Decenas de hombres y mujeres estan en prision por esta causa. Lo
mismo ocurre cuando una persona que, por motivos politicos, le es molesta al

Estado, con pruebas “sembradas” es detenida.

Sin embargo, se ha observado que las autoridades encargadas de la
administrar la justicia en el pais han tomado a los derechos humanos, y
especialmente al debido proceso, como un freno para poder combatir a los

verdaderos delincuentes y a la criminalidad.

1.4 LA HISTORIA DEL EJERCICIO DE LA ABOGACIA EN MEXICO.

Ideas y creencias varian a lo largo del tiempo, e influyen en usos y

costumbres, en aspiraciones e ideas. Asi, cuando seguimos la historia de

cualquier aspecto de la cultura, observamos no solo que al complicarse la



Pagina |25

sociedad los hechos se hacen mas y mas confusos, sino que aparecen

variantes en la concepciodn y en la apreciacion de los mismos.

Es por ello que en este capitulo pretendemos seguir la historia del
ejercicio de la profesion de abogado en México para demostrar al lector que la
prohibicién dirigida al pasante de derecho para litigar asuntos penales,
incorporada en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, es un grave
error, en virtud que, si lo que pretende el legislador es proteger la esfera juridica
de imputado dejando el ejercicio de los derechos y prerrogativas en manos de
un verdadero conocedor del derecho, dicho “conocedor” no debe ser
considerado como tal por el solo hecho de haber obtenido un titulo y/o una
cedula profesional de Licenciado en derecho, toda vez que los documentos
senalados carecen de elementos que aseguren el presunto “conocedor” posea
un buen manejo de derechos y prerrogativas en materia penal, tal como se
expondra a lo largo de la presente investigacion. Sin soslayar que la
mencionada prohibicion, lejos de ser una buena estrategia, se convierte en un
obstaculo insuperable para el estudioso del derecho que pretenda ser abogado
defensor en materia penal, pues ;como es posible que algun estudioso del
derecho comience a adquirir la experiencia necesaria que demanda un asunto
penal? Si se le impide obtenerla con el ejercicio de la pasantia. En
consecuencia, lo unico que ocasiona la citada prohibicion, es la impresionante
reduccion de abogados penalistas, ademas de ser una flagrante violacién al

derecho fundamental de libre ejercicio profesional.

1.4.1 En el México Colonial.

No siempre han existido las mismas profesiones, ni se han concebido en
la misma forma a través del tiempo. Todas surgieron de alguna habilidad util o
necesidad especifica que s fue delimitando. Desde fecha temprana se intenté
controlar su ejercicio por medio de requisitos que fijaron las autoridades o los

MismOos gremios o corporaciones que los agrupaban.
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En la época colonial, las instituciones educativas que (Universidad o
gremio) que entrenaban a los profesionistas no podian dar permiso para
ejercer, sino que tal facultad estaba en manos de otros organismos en cierta
forma gubernamentales, tales como el tribunal del Protomedicato, la Real
Audiencia, el Ayuntamiento, que eran los que examinaban y otorgaban licencias
para el desempeno publico de la profesién. Habia entonces una diferencia entre
el “grado” expedido por la Universidad y el “itulo” o “licencia” o “carta de

examen” otorgado por la institucién certificadora.

Aunque a menudo el Estado se inmiscuyo en la autorizacién del ejercicio
de algunas profesiones, e incluso puso en venta tales autorizaciones, como el
caso de las notarias, coincidioé con la centralizacion del poder en la Corona en el
siglo XVIIl, cuando el Estado empez6 a intervenir no solo para mejorar la
preparacion profesional, al modernizarla y hacerla mas practica, sino también a
cambiar la manera en que se autorizaba el ejercicio de algunas profesiones; se
delegaba a nuevas instituciones educativas la facultad de certificar el ejercicio
profesional a costa de las corporaciones tradicionales. El Rey Carlos Il intento
mejorar la ensefianza del derecho creando instituciones nuevas y de caracter
laico basadas en conocimientos modernos, tal es el caso de la Academia de
San Carlos, que era una escuela independiente de la Universidad, la cual podia
otorgar, ademas del grado o certificado académico, licencia para practicar la
profesidn. Asi, al promover las nuevas instituciones, el Rey lograba dos cosas al
mismo tiempo: reformar el contenido de las disciplinas y aumentar el poder de
la Corona a costa de las instituciones auténomas y tradicionales, como la

Universidad, los gremios o el Protomedicato.

1.4.2 En la Constitucion del Estado Nacional.

Con la independencia, se abolid la exclusividad que restringia el ejercicio

de las profesiones a un grupo social o racial, la Nacién se sintio libre de las

restricciones que la Corona habia impuesto a las actividades de criollos,
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mestizos, indios y castas; el nuevo pais se sinti6 desencadenado y sin
obstaculos para seguir su propio destino entre las naciones libres del mundo.
Sin embargo en adelante, la discriminacion seria educativa y econdémica, pero
se extinguio la legal. No solamente se les abria la puerta a los mestizos, indios
y castas, también se les abria la puerta a los autodidactas. Esta idea radical,
permitia a cualquier persona examinarse para una profesion sin necesidad de

constatar estudios universitarios o de algun colegio.

Los titulos también cambiaron. Durante las reformas de Valentin Gémez
Farrias en 1833 y 1834 el término “profesor’ se usé indistintamente para
cualquier profesionista recibido. Esto acarreo mucha confusién. Segun el
Reglamento General para Sistematizar la Instruccién Publica en el Distrito
Federal, la nuevamente creada Direccion General de Instruccidon Publica, seria
la encargada de otorgar los titulos correspondientes a los profesores de
ciencias y artes, que los necesitan por ley. El gobierno entonces otorgaba los
titulos académicos y profesionales, que en ese momento eran sinébnimos. Los
titulos se hicieron por primera vez en espafnol, se expedian en papel de sello
primero, asi que los profesionistas podian llevarselo consigo, como se hace hoy
en dia. Antes y después de este pequefio interludio liberal, los grados
académicos y titulos profesionales retomaron sus acostumbradas

caracteristicas.

Los abogados, después de recibir sus grados académicos, tenian que
presentarse ante Colegios de Abogados o ante el Tribunal de Justicia para
recibir su titulo profesional. Unicamente los profesores de ensefianza superior
recibian permiso de ejercer sus catedras de la misma institucién donde
ensenaban, al ganar concursos de oposicion o recibir un nombramiento del
gobierno, pero no recibian ningun titulo profesional al ser designados
catedraticos.
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El prestigio relativo de las profesiones en México, durante los primeros
50 anos de independencia, se puede encontrar en fuertes indirectas de las
autoridades. Por ejemplo, en 1946 el Estado de Michoacan informaba del celo y
desinteresado empeno, de su Junta Inspectora de Instruccion, por establecer e
impulsar las escuelas de su entidad. De hecho, las escuelas no preparaban a
los jovenes para enfrentarse adecuadamente a su vida profesional —queja que
de ninguna manera es nueva hoy en dia- el gobernador de Michoacan en 1946
se lamentaba de que: “los jovenes bastante aprovechados en los rudimentos de
la ensefanza, salen de los colegios como timidas e inutiles doncellas, sin
entender una palabra de negocios, sin comprender una sola de las frases de la
vida practica, sin saber, muchos de ellos, ni saludar, ni presentarse en una
tertulia o en un circulo. Aun mas lastimosa es la profunda y general ignorancia

sobre los deberes domésticos y publicos”

El inadecuado nivel de la educacién profesional encontré otro quejoso en
el gobernador Ramoén Cajica de Oaxaca, quien en 1861 lamentaba las
promesas fallidas de 40 anos de independencia mal
aprovechados:“Necesitamos formar hombres publicos que comprendan y
acepten la situacion del Estado, que dirijan los graves negocios que se ventilan,
que exploten las diversas fuentes de riqueza de nuestro pais, y apenas
formamos clérigos, abogados y médicos que ocupan ya demasiado la atencion
de la sociedad; necesitamos artistas, ingenieros mecanicos...; nuestros
colegios se llenan de jévenes a quienes se hace aprender algunas lenguas
muertas, empleando su precioso tiempo en disputas psicolégicas y en
cuestiones especulativas, y nuestros profesores pasan meses enteros
cuestionando sobre el lugar que ocupa el alma, definiendo el vacio de la
naturaleza y ensefiando a sus alumnos los universales y los entes de la razén
de Aristoteles; vivimos en un siglo que exige instruccion profunda y vasta, y no
formamos en nuestro colegio sino medianos talentos, que se asustan a los

menores obstaculos.”
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Lo profesionistas constituian una clase aparte segun las bases generales
de la convocatoria constitucional de 1845. Se puede decir que los profesionistas
formaban una pequeina parte de la naciente clase media, si consideramos que
la poblacion en el Pais de aquel entonces era de siete millones. Sin embrago,
México todavia tendria que esperar muchos afnos antes de tener una pequefa

burguesia con un promedio educativo que se acercara al nivel profesional.

Para el Estado, literario era sinénimo de profesionista. Creian, con
mucha razén, que literario y mal alumno no eran términos compatibles. El
Estado se encontraba antes dos posiciones conflictivas: por un lado limitar el
monopolio de grupos, corporaciones 0 gremios (aunque ya no existian
legalmente) y al mismo tiempo proteger los intereses de la sociedad. Opto al fin
por el camino intermedio y puso en manos del ejecutivo —del gobierno Federal o
de las Entidades Federativas- el otorgamiento de los titulos, respaldados por los

colegios profesionistas, tales como abogados y notarios.

El estado mexicano excluyo la necesidad de probar la limpieza de sangre
para ejercer la profesién de abogado, pero mantuvo los requisitos académicos y
burocraticos. Desde el primero de diciembre de 1824 el congreso general
declaro que los abogados de cualquier parte de la Republica Podrian ejercer en

todos los tribunales de la federacion.

El principio de libertad de trabajo, que tanto defendian los liberales, se

plasmo6 en la Constitucién de 1857, pero de cualquier manera se impondria

requisitos para el ejercicio de las profesiones y se trataria de que mejoraran los

estudios profesionales.

Desde 1811 se habia decretado la libre incorporacién de los abogados a
sus colegios; en 1826 en el Estado de México se declar6é que los abogados de
cualquier punto de la Republica esta habilitados para ejerces sus funciones sin

necesidad de matricula en el Colegio de Abogados, sin embargo, cada entidad
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federativa determinaba libremente la obligacién de pertenecer al colegio o no.
Asi, la necesidad de matricularse en el Colegio de Abogados, se convertia en
un factor que limitaba el ejercicio de la abogacia. Algunos Estados tardaron en
formar su propio colegio. Querétaro por ejemplo, establecio el suyo, junto con
una academia tedrico-practica, en 1840. El asunto de la matricula vario con

aires politicos.

Antonio Lépez de santa Ana, durante su ultimo periodo presidencial,
recordo a todos los abogados de la Republica la obligacion de inscribirse en el
colegio para poder ejercer la profesion; lo mismo se hiso extensivo a los
Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia y de hacienda y los jueces
de una y otra clase. En muchas partes, el colegio de abogados desempefaba

un papel importante a la hora de expedir los titulos profesionales.

En 1825 el Estado de Nuevo Ledn especificaba que seria el colegio el
encargado de examinar y aprobar a los candidatos a la abogacia. Tenian que
presentar su documentacién a la audiencia del Estado, es decir, su titulo de

bachiller en cafiones o leyes, mas un comprobante de haber cumplido con los

cuatro anos de pasantia, o menos, si lograba alguna dispensa.

Desde 1824 el Estado de México parece haber exigido unicamente que
el candidato, para recibirse de abogado, presentara en la Universidad de
México su titulo de bachiller y el certificado de su practica. Decretaba que solo
necesitaban haber estudiado jurisprudencia en cualquier colegio de la
Republica, hasta cumplir los requisitos de ese establecimiento, asi como haber

practicado en el despacho de un abogado “conocido” (lo cual no indicaba

necesariamente que fuera titulado) y haber aprobado un examen ante el
Supremo Tribunal de Justicia del Estado, quien seria el organismo encargado
de expedirle ese titulo.
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En poco tiempo cambio esta politica y el Estado quiso ser lo mas
exigente posible, en 1830 agregaba a los requisitos la obligacion de sufrir un

riguroso _examen en la ciencia del derecho, ante tres letrados designados

anualmente por el gobernador, y con posterioridad, presentar el acostumbrado

sobre la practica y las leyes del Estado ante el Tribunal Pleno de Justicia.

No hubo uniformidad de criterios en cuanto al tiempo necesario para la
practica después de cumplir con los planes de estudio. En Nuevo Leodn eran

cuatro afnos, con posibilidad de dispensas. En el Distrito Federal, segun la ley

de 1830, deberian ser tres anos completos, con una asistencia diaria de tres

horas al despacho de un abogado mas la asistencia a la academia teodrico-

practica que estaba a cargo del colegio de abogados. Se permitia dispensa de

hasta de seis meses a pasantes adelantados, siempre y cuando hubieran

aproado un examen particular y extraordinario.

En el gobierno de Valentin Gomez Farias dio un giro a los examenes
para abogados, en 1834 derogo todas las disposiciones existentes y en su lugar
implemento u solo proceso a seguir: examinarse ante la junta de profesores del
Establecimiento de Jurisprudencia. La Direccion General de Instruccién Publica

expedia el titulo.

El mecanismo de los examenes lo explicaba a detalle una ley de 1853. El
primer paso era aprobar un examen privado en la academia teérico-practica, y
con el correspondiente certificado habia que presentarse ante la Suprema Corte
de Justicia, esta pasaba la solicitud de examen al rector del colegio de
abogados, quien sefalaba fecha; en una anfora se colocaban por lo menos 30
cédulas, en las cuales estaban registrados diversos casos importantes de
derecho, el candidato elegia uno al azar, lo llevaba a su casa para resolverlo en
48 horas y regresaba con el caso resulto, con un certificado jurado de que nadie
lo habia ayudado, para ser leido durante una hora de exposicion, a la que

asistian el rector, el secretario y tres sinodales del colegio de abogados. Dentro
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de los siguientes ocho dias debia hacer otro examen, ante las mimas
autoridades y con el minimo de ocho sinodales que examinaban al candidato

sobre cuatro horas.

Durante los afos del centralismo se facilitaron los requisitos de examen
en todas las partes de la Republica. En 1841 se complementé la ley del 30 de
agosto de 1830, para que aquellos que hubieran hecho sus practicas en las
academias teorico-practicas del Distrito Federal y en el Departamento de

Jalisco, pudieran llevar sus certificados de pasantia (aunque no se llamaban

asi) y presentarlos ante el Tribunal Superior de Justicia de cualquiera de los

departamentos de la Republica.

1.4.3 En la Republica Restaurada y el Porfiriato.

Con el establecimiento de la Universidad Nacional, esta iba a
monopolizar los planes de estudio para obtener el titulo profesional, pero este
tendria que registrarse y revalidarse por alguna agencia estatal para poder
utilizarse en la practica. Claro esta que al multiplicarse las instituciones de
educacion superior, con objetos no siempre similares, se crearian conflictos v,
hasta tiempos muy recientes, la asuncion popular de que los titulos de la
Universidad Nacional eran mejores que los de otras instituciones. La fundacion
del Instituto Politécnico Nacional en 1937 fundamentoé un sistema que pretendid
ser mas democratico, con carreras mas cortas y mas practicas. En los afios
cuarenta, el Colegio de México y el Instituto Tecnoldgico de Monterrey aspiraron
a lograr un nivel de mayor excelencia en la preparacion de profesionales, con
mejores instrumentos de trabajo y profesores y alumnos de tiempo completo.
Los titulos del Instituto Tecnoldégico de Monterrey no se reconocieron
oficialmente durante largo tiempo, pero la calidad de sus gradados y su

aceptacion por las empresas privadas fue tal, que se impusieron poco a poco.
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En 1940 empezd a hacerse necesaria una institucion que revisara
antecedentes y garantizara un minimo de condiciones requeridas para poder

ejercer las profesiones. Asi nacié la Direccion General de Profesiones.'

1.5 LA DIRECCION GENERAL DE PROFESIONES.

Es la unidad administrativa dependiente de la Secretaria de Educacion
Publica, encargada de regular el ejercicio profesional en México, revalidar
estudios, expedir titulos y conceder autorizacion para el ejercicio de las

capacidades que acrediten.

El origen de la Direccion General de Profesiones lo encontramos en el
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo de 1945,
especificamente en el articulo 21 de la Ley Reglamentaria del articulo 5°
Constitucional, Relativo al Ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal, el
cual sefala: “Dependiente de la Secretaria de Educacion Publica se establecera
una direccion que se denominara: Direccion General de Profesiones, que se
encargara de la vigilancia del ejercicio profesional y sera el érgano de conexion

entre el Estado y los colegios de profesionistas.”

Y el articulo 16 transitorio de dicho decreto: “La Secretaria de Educacion
Puablica procedera a organizar la Direccion General de Profesiones en el

término de seis meses, a contar de la fecha de la vigencia de esta Ley.”
1.6 BREVE RESENA DE LAS REFORMAS EN MATERIA PENAL.
Las reformas que ha sufrido la Constitucién desde su promulgacion han

incorporado  elementos  del  constitucionalismo  latinoamericano y

Estadounidense, no obstante, han traido aparejado un texto mas amplio,

14 Vid. ARCE GURZA, Francisco, Historia de las profesiones en México, Primera Edicion,
México 1982, Pags. 8 - 25.
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desordenado, asistematico y con areas de mejora desde el punto de vista
técnico. En este contexto, se realiza un diagnostico de los problemas y areas de
oportunidad que presenta el texto vigente. Por otra parte, se describe la
metodologia que se propone para la reordenacion y consolidacion del texto de

la legislacion secundaria en materia penal.

A través de una breve resena de las reformas en materia penal, Se vera
el grave error que comete el legislador federal al desfasar la figura del pasante
en derecho (con autorizacion provisional vigente para ejercer la profesién de
licenciado en derecho) y consecuentemente prohibirle la demostracién de su
técnica juridica en materia penal; ello al suponer que la defensa técnica es un
presupuesto del debido proceso en un Estado Constitucional de Derecho; y de
manera adyacente las transgresiones a derechos fundamentales cometidas en

perjuicio de dicho pasante, con motivo del citado desfase y prohibicién.

1.6.1 Decreto Publicado el 18 de junio de 2008.

Decreto por el que se Reforman y Adicionan Diversas Disposiciones de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado el 18 de
junio de 2008 en el Diario Oficial de la Federacién. La reforma constitucional a
los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; 73, fracciones XXI y XXIII; articulo 115,
fraccion VIl y la fraccion Xlll, del Apartado B, del numeral 123, todos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fue trascendental para
el sistema de procuracion e imparticion de justicia en materia penal, pues

establece un nuevo modelo de justicia penal para pasar del llamado sistema

mixto al acusatorio u oral.

Por su parte articulo Segundo Transitorio de citado decreto senala: “el
sistema procesal penal acusatorio esta previsto en los articulos 16, parrafos
segundo y decimotercero; 17, parrafos tercero, cuarto y sexto; 19; 20 y 21,

parrafo séptimo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
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entrara en vigor cuando lo establezca la legislacidon secundaria correspondiente,

sin exceder el plazo de ocho afos, contado a partir del dia siguiente de la

publicacion de este Decreto.

En consecuencia, la Federacion, los Estados y la actual Ciudad de
México, en el ambito de sus respectivas competencias, deberan expedir y poner
en vigor las modificaciones u ordenamientos legales que sean necesarios a fin
de incorporar el sistema procesal penal acusatorio. Otorgando a la Federacion,

los Estados y Ciudad de México, la facultad de adoptar el sistema penal

acusatorio en la modalidad que determinen, sea regional o por tipo de delito.

En el momento en que se publiquen los ordenamientos legales a que se
refiere el parrafo anterior, los poderes u 6rgano legislativos competentes
deberan emitir, asimismo, una declaratoria que se publicara en los 6rganos de
difusion oficiales, en la que senale expresamente que el sistema procesal penal
acusatorio ha sido incorporado en dichos ordenamientos y, en consecuencia,

que las garantias que consagra esta Constitucion empezaran a reqularla forma

y términos en que se substanciaran los procedimientos penales.

1.6.2 Decreto publicado el 10 de Junio de 2011.

Decreto por el que se Modifica la Denominacion del Capitulo | del Titulo
Primero y Reforma Diversos Articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Publicado el 10 de Junio de 2011 en el Diario Oficial de la
Federacion. Se modifica la denominacién del Capitulo Primero del Titulo
Primero; el primero y quinto parrafos del articulo 10.; el segundo parrafo del
articulo 3o0.; el primer parrafo del articulo 11; el articulo 15; el segundo parrafo
del articulo 18; el primer parrafo del articulo 29; el primer parrafo del articulo 33;
la fraccidn décima del articulo 89; el segundo parrafo del articulo 97; el segundo
y tercer parrafos del apartado B del articulo 102; y el inciso g) de la fraccion

segunda del articulo 105; la adicion de dos nuevos parrafos, segundo y tercero,
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al articulo 1o0. y recorriéndose los actuales en su orden; un nuevo parrafo
segundo al articulo 11, los parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto al articulo
29; un nuevo parrafo segundo al articulo 33, recorriéndose el actual en su orden
y los nuevos parrafos quinto, octavo y décimo primero, recorriéndose los
actuales en su orden, al articulo 102 del Apartado B; todos de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Se trata de una de las reformas constitucionales mas trascendentes para
nuestro pais en los ultimos tiempos. Es una reforma constitucional integral en
materia de derechos humanos que modificé 11 articulos, que amplié al maximo
el reconocimiento y los mecanismos de proteccion de los derechos de todas las
personas, redefiniendo la relacion entre el derecho nacional y los tratados

firmados y ratificados por México en materia de derechos humanos.

Esta Iniciativa de Ley reglamentaria tiene el propdsito de garantizar que
las normas relativas a los derechos humanos sean aplicados conforme la
Constitucion Politica, los tratados internacionales, leyes secundarias, etc., a
partir del establecimiento de principios y lineamientos que favorezcan a las

personas, en todo tiempo y circunstancia, con la proteccion mas amplia.

El objetivo es promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con el articulo 1° de la Constitucion, a partir de que
todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, apliquen

irrestrictamente la norma que beneficie de mayor manera a las y los mexicanos.
Y en lo que interesa a esta investigacion, la nacion reconoce con gran
apogeo el derecho humano consagrado en los Tratados Internacionales de los

que el Estado Mexicano es parte, es decir el debido proceso.

1.6.3 Decreto Publicada el 08 de octubre de 2013
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Decreto por el que se Reforma la Fraccion XXI| del Articulo 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado el 08 de
octubre de 2013 en el Diario Oficial de la Federaciéon. Se reforma la fraccion XX

del articulo 73, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Donde el legislador federal otorga facultad exclusiva al propio Congreso de la

Union para expedir:

a) Las leyes generales en materias de secuestro y trata de personas, que

establezcan como minimo, los tipos penales y sus sanciones;

b) La legislacion que establezca los delitos y las faltas contra la
Federacion y las penas y sanciones que por ellos deban imponerse; asi como

legislar en materia de delincuencia organizada;

c) La legislacion unica en materia procedimental penal, de
mecanismos alternativos de solucion de controversias y de ejecucion de penas

que regira en la Republica en el orden federal y en el fuero comun.

Decreto sefiala en el articulo Segundo de su parte transitoria que la
legislacion unica en las materias procedimental penal, de mecanismos
alternativos de solucion de controversias y de ejecucién de penas, entrara en
vigor en toda la Republica a mas tardar el dia dieciocho de junio de dos mil
dieciséis. Es decir, en la misma fecha limite que la entrada en vigor del sistema

penal acusatorio u oral.
1.6.4 Decreto Publicado el 05 de Marzo de 2004.
Decreto por el que se Expide el Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales, publicado el 05 de Marzo de 2004 en el Diario Oficial de la Federacion.

Se expide el Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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Para los efectos sefialados en el parrafo tercero del articulo segundo
transitorio del Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, se

declara que la presente legislacion recoge el sistema procesal penal acusatorio.

Este Cddigo entrara en vigor a nivel federal gradualmente en los términos
previstos en la Declaratoria que al efecto emita el Congreso de la Union previa
solicitud conjunta del Poder Judicial de la Federacion, la Secretaria de
Gobernaciéon y de la Procuraduria General de la Republica, sin que pueda
exceder del 18 de junio de 2016.

En el caso de las Entidades federativas y del Distrito Federal, el presente
Caddigo entrara en vigor en cada una de ellas en los términos que establezca la
Declaratoria que al efecto emita el érgano legislativo correspondiente, previa
solicitud de la autoridad encargada de la implementacion del Sistema de

Justicia Penal Acusatorio en cada una de ellas.

El Cdodigo Federal de Procedimientos Penales publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 30 de agosto de 1934, y los de las respectivas
entidades federativas vigentes a la entrada en vigor del presente Decreto, para
efectos de su aplicacién en los procedimientos penales iniciados por hechos
que ocurran a partir de la entrada en vigor del presente Cddigo, quedaran
abrogados. Asi como los preceptos incompatibles. Con excepciéon de las leyes
relativas a la jurisdiccion militar y de la Ley Federal contra la Delincuencia

Organizada.



CAPITULO 2. LA DEFENSA TECNICA COMO
PRESUPUESTO DEL DEBIDO PROCESO EN
UN ESTADOCONSTITUCIONAL DE
DERECHO.
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La posibilidad de perder en la lucha no
debe desilusionarnos de apoyar una
causa que creemos que es justa.

Abraham Lincoln

2.1 EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO.

El sistema de imparticion de justicia de un pais, ademas de perseguir y
sancionar las conductas que vulneran el orden social, es una representacion del
Estado Constitucional de Derecho en el que el mismo se desenvuelve.
Entendiendo por Estado de Derecho al mecanismo de control del poder, via el
sometimiento del mismo a leyes o normas previamente establecidas. Es un
modelo surgido a finales del siglo XVIII que conlleva el sometimiento de los
titulares de los distintos 6érganos denominados autoridades, a las normas

emitidas por un érgano representativo, denominado Asamblea o Congreso.

Aunado a ello, Roxin ha establecido que el sistema de enjuiciamiento de
los paises sometidos al Estado de Derecho, se enfrentan a la necesidad de
armonizar, por un lado, el interés en la busqueda de la verdad y, por otro, el
interés del procesado en la salvaguarda de sus derechos individuales. El
reclamo de las personas para acceder a un juicio justo ocupa un lugar central

en el contexto de las sociedades modernas.

Asi, en una democracia, resulta fundamental asegurar el cumplimiento de
las garantias del debido proceso legal como condicion para hacer frente al
poder punitivo del Estado. En este contexto, el derecho a una defensa
adecuada emerge como uno de los aspectos centrales que permitiran asegurar
que las personas puedan ser juzgadas en un marco legal en donde se respeten

plenamente sus derechos humanos.
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2.2 EL DEBIDO PROCESO EN LA JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA.

La comunidad internacional ha fijado una serie de reglas minimas que
determinan el debido proceso legal y que estan encaminadas a proteger,
asegurar o hacer valer un proceso justo. Sin embargo, el concepto de debido
proceso es confuso en muchas legislaciones. Algunas lo coinciden con el
derecho de defensa, otras lo relacionan con las garantias judiciales, y la
tendencia mas actual es completar el disefio de cuanto significa tener un
“‘debido proceso” con las condiciones que surgen de los tratados vy
convenciones que suman requisitos de validez y eficacia. (Ejemplo: el derecho

al recurso y el plazo razonable).

El debido proceso, en lineas generales, responde, en el constitucionalismo,
al concepto formal de cobmo debe sustanciarse un procedimiento, aun cuando al
mismo tiempo reconozca un aspecto sustancial, declarado como principio de
razonabilidad. Estas dos facetas ponen en relieve la importancia que tiene la
actuacion jurisdiccional, en virtud que son los jueces quienes deben preservar
las garantias del debido proceso y aplicar el principio de razonabilidad en cada
una de las decisiones que adopte. La primera idea de estas garantias fue evitar

el castigo arbitrario y las ilegales violaciones a la libertad personal y de los

derechos de la propiedad. Al mismo tiempo oriento a los jueces hacia un juicio
justo y honesto. En resumen el debido proceso se concibe en tres grandes

sentidos:

a) El del debido proceso legal, adjetivo o formal, entendido como

reserva de ley y conformidad con ella en la materia procesal;

b) La creacion del debido proceso constitucional, o debido proceso a

cecas, como procedimiento judicial justo, todavia adjetivo, formal o procesal; y
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c) El desarrollo del debido proceso sustantivo o principio de
razonabilidad, entendido como la concordancia de todas las leyes y normas de
cualquier categoria y de los actos de autoridades con las normas, principios y

valores de la Constitucion.®

La nocidén debido proceso representa una herramienta de legitimidad y
cambio en el discurso judicial contemporaneo de América Latina. Por esa razon,
la misma no tiene un significado univoco en el entorno de dicha regién. Si bien
€s una acepcion con alto contenido ideoldgico, es un concepto cuyas variables
responden mas a las caracteristicas de los casos en donde es empleado, como
herramienta de escrutinio, que a la existencia de una definicién estable sobre
sus caracteristicas y alcances. Influyd en la generacion de criterios que
contribuyen a mejorar cualitativamente el proceso en América Latina. De ahi
que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
muestre como el concepto puede tener usos restrictivos o interpretaciones

extensivas, segun sea el caso.

Frente a ello, José Antonio Caballero Juarez retoma como referentes los
elementos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fijado, a
través de su labor contenciosa y consultiva, como parte del contenido esencial
del debido proceso. A pesar de la variedad de significados que se le han dado,
a partir de las resoluciones revisadas desde el punto de vista empirico, se
refiere a aquellas ideas en torno a las cuales hay consenso. Enfatizando en dos
de ellas: la asociacion del debido proceso con la idea del juicio justo y su
entendimiento como un punto de referencia para juzgar la legitimidad de la

actuacion de todas las autoridades.

Nos parece importante insistir en ellas porque muestran el acuerdo que
existe en torno al entendimiento del debido proceso como componente

necesario de todo procedimiento —judicial o administrativo- en un Estado

5 FERRER MAC GREGOR, Eduardo op cit. p.



Pagina |42

Constitucional; en suma, como un requisito indispensable de toda sociedad

democratica.

Como podemos apreciar, el debido proceso es un derecho humano
complejo, evoca un conjunto de derechos especificos que tienen incidencia
articulada ante instancias de aplicacion de reglas juridicas. Como tal presupone
el acceso a la justicia, pero involucra ademas una serie de derechos
sustantivos, formales y cualitativos que tienen lugar no unicamente en el ambito
de la imparticion de justicia penal, sino en todas las areas de enjuiciamiento. A
su vez el debido proceso es condicion para un efectivo acceso material a la
justicia, esto es, no solo como la formalidad de acceder formalmente a 6rganos
estatales, sean o no materialmente jurisdiccionales, sino para obtener una
decision razonada y que tal determinaciéon sea efectivamente aplicada o

despliegue sus efectos.

El debido proceso, como derecho basico de toda persona, solo puede
considerarse satisfecho si se cumple con las diversas reglas que lo integran en
su conjunto y también una a una por separado. En ultimo grado, el debido
proceso es garantia, a su vez, de la igualdad ante la ley y la no discriminacion,
en el sentido de que todas las personas, sin distincion alguna, pueden hacer
valer sus derechos sobre el mismo conjunto de reglas sustantivas y adjetivas, y
de que la limitacidén a determinados derechos solo podra llevarse a cabo dentro

de esquemas aceptados y con las mismas condiciones para todos.®

El derecho a un debido proceso consiste en diversas garantias judiciales
que requiere cualquier persona para acceder a la justicia, para todo tipo de
juicio, independientemente de la materia, sea civil, penal, administrativa, laboral
o constitucional. A través del debido proceso se hacen efectivas todas las
garantias, de derechos fundamentales y de libertades de las que somos

6 PEREZ VAZQUEZ, Carlos, et al., op. cit., p. 35.
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titulares todas las personas que vivimos en un Estado Constitucional de

Derecho.

La mayor parte de doctrinas procesales latinoamericanas operan sobre
una definicion abierta de debido proceso, de tal forma que cualquier tipo de
garantia procesal puede acomodarse en la misma. Con ello se distinguen de la
tradicion Estadounidense en donde la lectura de los alcances del concepto,
especialmente en lo relativo a las interpretaciones de la enmienda XIV, se ha
realizado en forma mas estrecha. Pero podemos retomar que la jurisprudencia
Estadounidense a finales del siglo XIX y principios del siglo XX identifico dos
acepciones en la nocion del debido proceso. Por una parte del debido proceso

sustantivo. Por la otra el debido proceso adjetivo.

2.2.1 Concepto.

La expresion debido proceso por lo general se conoce por su acepcion
adjetiva. De esta manera se entiende que este concepto ampara toda una serie
de garantias procesales implicitas y explicitas. Se entiende que dentro del
concepto se incluyen cuestiones como el derecho al recurso efectivo, el
derecho de audiencia o el derecho a la defensa. Muchos de estos derechos
suelen estar regulados en forma explicita e independiente en diversas
constituciones y tratados, no obstante se consideran parte de la nocion debido

proceso.

De esta manera autores latinoamericanos proporcionan definiciones
amplias del concepto debido proceso, en donde es posible identificar diversos
elementos. Citaré tres. La primera se refiere a los requisitos que deben
cumplirse en el proceso. La segunda se refiere a la funcion del debido proceso
como una garantia de las personas frente al actuar del Estado. La tercera

contiene una conceptualizacion mas amplia, donde el debido proceso es
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considerado como una garantia general que rige sobre todos los procesos y

que debe aplicarse en forma subsidiaria.

Sergio Garcia Ramirez, en su definicién de debido proceso, enfatiza la
relacion de las personas con el Estado. El debido proceso que constituye un
limite a la actividad estatal, se refiere al conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del

Estado que pueda efectuarlos.

Alex Caroca sefala “la garantia de debido proceso en lo que constituye
su caracteristica esencial, no se trata de una garantia especifica, que tenga un
contenido preestablecido, sino que corresponde a los propios actores del
sistema judicial llenarla de contenido. Por ello se trata, de una garantia que
debe operar, a nuestro entender, fundamentalmente como una formula general
y subsidiaria, que permita corregir procesos cuando no concurra otra garantia o

para reforzar una garantia especifica.”!”

Concepcidén s. Nuinez y Miranda Flor Zuiiga Pacheco nos dicen que el
debido proceso trata de humanizar los procesos, dentro de una sociedad que
ha engendrado sus propias contradicciones. De lo que se trata es de intentar
conocer y respetar la historia personal y social de las personas involucradas v,
con ello, hacer que la justicia llegue y se aplique considerando factores

objetivos, pero también subjetivos y culturales.

Saavedra Rojas nos dice que “se trata de uno de los derechos o
garantias fundamentales consagradas en la Carta Magna, por su importancia
politica como instrumento garantista de las libertades y derechos primordiales

del ser humano, ante el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado. “Se ha

17 CAROCA, Alex, Las Garantias Constitucionales en el Nuevo Sistema Procesal Penal,
Editorial juridica Cono Sur, Santiago de Chile, 2000.
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repetido que ese poder sancionador no es abstracto y que, por el contrario,
deben existir muy claras barreras limitadoras de su ejercicio presto que un
momento determinado la omnipotencia del Estado guiado por ideologias
extremas, no manifestada en el arbitrario ejercicio del poder por quienes lo
detentan, pueden llegar a cercenar o conculcar preciosas libertades, derechos o
garantias del ser humano. Este principio como principio politico
fundamentalmente garantista se convierte en la valla mas eficaz para
racionalizar el ejercicio del poder represivo del Estado, es el instrumento
garantizador de los derechos del individuo frente a un potestad estatal, y de ahi
su capital importancia, porque de hecho se convierte en el medio regulador
entre el poder del estado y la debilidad e importancia que frente a él deben

soportar los ciudadanos”®

Para Velazquez Velazquez, “por debido proceso legal se entiende no
solo en conjunto de procedimiento legislativos, judiciales y administrativos que
deben cumplirse para que una ley, sentencia o resolucion administrativa,
referida a la libertad individual, sea formalmente valida (aspecto subjetivo), sino
también el contenido que debe plasmarse en ella, de tal manera que se
constituya en garantia del orden, la justicia, sin lesionar de manera indebida la
seguridad juridica presupuesta como intangible para el individuo para el estado
liberal (aspecto objetivo). Ahora bien, aplicadas las normas anteriores al
derecho procesal penal se tiene que, desde el Angulo adjetivo, el tramite
procesal debe ajustarse a principios como los siguientes: existencia de una ley
anterior al hecho que se imputa o legalidad procesal; juzgamiento realizado por
el funcionario judicial sefalado en la Constitucion o juez natural; oportunidad
de ejercer la defensa o inviolabilidad del derecho a defensa; cumplimiento
de las formalidades de notificacion y audiencia; careos del imputado con los
testigos de cargo; posibilidad de presentar pruebas de descargo, y de convertir
las ya allegadas en contra del acusado; etc., pero al mismo tiempo, se deben

8 SAAVEDRA ROJAS, Edgar, Constitucién, Derechos Humanos y Proceso Penal; las normas
rectoras del proceso penal. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Santa Fe de Bogota Colombia,
1995, p. 39.
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observar las siguientes prohibiciones: de doble juzgamiento o exclusion del non
bis in idem; de declarar en contra de si mismo; de ejercer contra el procesado
coacciones indebidas, o someterlo a tartos inhumanos, crueles o degradantes
para la persona humana; de resolver las dudas en contra del reo: de afectar
derechos individuales mediante la aplicacion de leyes retroactivas; de
restricciones de los derechos individuales, etc. En lo sustantivo, se debe aplicar
a lo largo del proceso una recta, pronta y cumplida justicia, garantizandole al
ciudadano la libertad y la seguridad juridica, la racionalidad y la fundamentacion
de las resoluciones legales; si ello no fuera asi, peligrarian los derechos
cuidanos, se entronizaria la arbitrariedad, y las personas no sabrian quién
podria juzgarlas y en qué condiciones, lo cual conduciria a que viviese en un

continuo estado de zozobra e inseguridad”!®

Una definicion Peruana se refiere al concepto sustantivo de la nocion. Sin
embargo en este caso, el énfasis se coloca en el valor sustantivo de lo procesal
como la via idénea para reclamar derechos en un estado constitucional de
derecho. “El debido proceso no puede ser entendido desde una perspectiva
formal dnicamente, es decir, su tutela no puede ser reducida al mero
cumplimiento de las garantias procesales formales. Precisamente esta
perspectiva desnaturaliza la vigencia y eficacia de los derechos fundamentales,
y los vacia de contenido. Y es que el debido proceso no solo se manifiesta en
una dimensiéon adjetiva —que esta referido a las garantias procesales que
aseguran los derechos fundamentales-, sino también en una dimension
sustantiva —que protege los derechos fundamentales frente a las leyes y actos
arbitrarios provenientes de cualquier autoridad o persona particular-. En
consecuencia la observancia del derecho fundamental al debido proceso no se
satisface unicamente cuando se presentan garantias procesales, sino también
cuando los actos mismos de cualquier autoridad, funcionario o persona no

devienen en arbitrarios.” Como puede observase desde el punto de vista de la

19 VELAZQUEZ VELAZQUEZ, Fernando, Derecho Penal; Parte General, Santa Fe de Bogot4,
Temis S.S., 1994, pp. 251 y 252.
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resolucidon peruana, la nocidon debido proceso rebasa pro mucho el esquema
procesal formal. En ese sentido, la nocién adquiere un contenido que califica lo

procesal de tal manera que lo convierte en un derecho sustantivo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, formula una
aproximacion del concepto. “Ese derecho implican por un lado, un ambito formal
y procesal de asegurar el acceso al 6rgano competente para que determine el
derecho que se reclama en apego a las debidas garantias procesales (tales
como la presentacion de alegatos y la aportacion e pruebas). Por otra parte, ese
derecho abarca un ambito de proteccion material que implica que el Estado
garantice que la decisiéon que se produzca a través del procedimiento satisfaga
el fin para el cual fue concebido, esto ultimo no significa que siempre deba ser
acogido, sino que se debe garantizar su capacidad para producir el resultado

para el que fue concebido,”

Las definiciones antes apuntadas dan cuenta de una concepcion del
debido proceso en donde sus multiples elementos pueden aparecer tanto en
forma explicita como en forma implicita en constituciones y en la legislacion

procesal.

2.2.2 Objeto.

Una decision de la Corte Colombiana empieza por senalar que el debido
proceso es aplicable a todo tipo de actuaciones judiciales y
administrativas. Sentencia T-945/99 “DEBIDO PROCESO-Alcance. El debido
proceso esta consagrado en la Carta Politica como un derecho de rango
fundamental que se aplica en todas las actuaciones judiciales y administrativas.
El proceso es debido cuando se ajusta a las previsiones legales, se acomoda a
las formas propias de cada juicio y garantiza el derecho de defensa de los
asociados. A través de la garantia de debido proceso el Estado logra impedir

que las controversias juridicas se tramiten segun el capricho de los funcionarios
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encargados de resolverlas. Pero también busca que la administracion de justicia
se imparta segun criterios homogéneos que garanticen la sequridad juridica y el
principio de igualdad. Adicionalmente, por la sola circunstancia de ser un
derecho fundamental, el debido proceso en cuanto garantia ciudadana puede
ser reclamado judicialmente por via de accion de tutela, pues el caracter
sumario y previamente de este procedimiento, hacen de él un mecanismo
idéneo para evitar que los agentes encargados de la administracion de la
justicia resuelvan los conflictos sometidos a su consideracion por fuera de la

Juridicidad, es decir, acudiendo a las vias de hecho.”

La decision parte de reconocer la mutabilidad del concepto a la luz del
tipo de proceso o procedimiento de que se trate, y lo ajusta en primer término al
estricto cumplimiento de las normas procesales preexistentes. A partir de ahi,
reconoce su efecto inhibidor de la arbitrariedad y la generacién de

seguridad juridica.

La siguiente decision del Tribunal Colombiano fija los alcances del
debido proceso en un entono Constitucional de Derecho. Sentencia C-383/00
Colombia. “DEBIDO PROCESO - Eficacia de las formas propias de cada juicio.
La transgresion que pueda ocurrir de aquellas normas minimas que la
Constitucion o la Ley establece para las actuaciones procesales, como formas
propias de cada juicio, atenta contra el debido proceso y desconoce la garantia
de los derechos e intereses de las personas que intervinieron en el mismo. De
esta manera logra ignorar el fin esencial del Estado social de derecho que
pretende brindar a todas las personas la efectividad de los principios y
derechos constitucionalmente consagrados, con el fin de alcanzar tal
convivencia pacifica ciudadana y la vigencia de un orden justo. Sin
embargo, la violacion del derecho al debido proceso no solo puede predicarse
del incumplimiento de una determinada regla procesal; también ocurre por
virtud de la ineficacia de la misma para alcanzar el propdsito para el que fue

concebida. Asi en la medida en que el derecho sustancial prevalece sobre las
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formas procesales, como mandato que irradia todo ordenamiento juridico Yy,
muy especialmente, las actuaciones destinadas a cumplir con la actividad
judicial, es que las formas procesales que la rijan deben propender al
cumplimiento de los propdsitos de proteccion y de realizacion del derecho
material de las personas y la verdadera garantia de acceso a la administracion
de la justicia. Con ello no se quiere significar que las reglas del procedimiento,
legalmente establecidas, puedan resultar inobservadas sin discriminacion por
los funcionarios encargados de conducir el respectivo proceso; por el contrario,
estas deben aplicarse con estricto rigor en la medida de su eficacia para realizar
los derechos e intereses de las personas. So pena de convertir en legales los

actos efectuados en su reconocimiento”.

La decision reconoce que el objeto ultimo del debido proceso es la
proteccion de los derechos de las personas. De esta manera el apego a las
reglas procesales es variable siempre que el mismo sea eficaz para garantizar
dichos derechos. Cuando las reglas procesales son insuficientes o generan un
efecto contrario, entonces es necesario, en seguimiento de la nocion debido
proceso, procurar los ajustes que se necesitan para hacer efectiva la proteccion

que se busca.

Sentencia T-945/01 Colombia. “DEBIDO PROCESO - Alcance. El
derecho al debido proceso hace referencia a un conjunto complejo de
circunstancias (por ejemplo la definicion del estatus de las personas o la
consagracion de actos, etapas, oportunidades e intercambios) sefialadas por la
Constitucion y la Ley que ‘protegen al ciudadano sometido a cualquier
proceso”, asegurandole a lo largo del mismo la posibilidad de defender sus
intereses mediante el sefialamiento expreso de los requisitos y obligaciones que
debe cumplir y de los recursos de los que cuenta para impugnar las decisiones
de la autoridad. Pero también la existencia de un principio de esta naturaleza
refiere la necesidad de dar cumplimiento a una secuencia de actos,

relacionados entre si de una manera directa o indirecta, que persiguen un
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objeto adicional: la racionalizacion del ejercicio del poder de tal manera que
se reconozca en la ley, y no en la voluntad, en la fuerza o en la
arbitrariedad, la forma de resolucion de las condiciones de derecho. Asi como
otras veces lo ha dicho la Corte “las actuaciones que atiendan los funcionarios
judiciales o las autoridades administrativas deben conservar y respetar en todo
momento las normas que regulan los procedimientos a seguir con el fin de
preservar las garantias —derechos y obligaciones- de quienes se encuentran
inmersos en una relacion juridica, en todos aquellos casos en que la actuacion
conduzca a la creacion, modificacion, o extincion de un derecho o a la
imposiciéon de una sancién.” La necesidad de racionalizar el ejercicio del
poder publico y privado hace necesario un proceso que garantice (i) La
definiciéon de los elementos basicos que estructuran cualquier relacion juridica,
sefialando tanto los supuesto relevantes para reconocer una conducta como
juridicamente significativa como los efectos (consecuencias o sanciones) que
se siguen de su incumplimiento. (ii) La identificacion de la autoridad que es el
terceo imparcial competente para adoptar las decisiones relativas a los
desacuerdos que surjan en la relacion juridica. (iii) La existencia de los medios
juridicos (acciones o recursos) que se puedan emplear en los casos en los que
quienes hacen parte de una determinada relacion juridica estiman necesaria la
intervencién de un tercero (la autoridad competente) para resolver las posibles
diferenciad que se originan en dicha relacion juridica. (iv) EI conocimiento por
parte de todos los interesados, tanto de los elementos que estructuran la
relacion juridica que se establece y sus efectos concretos, como de los
remedios juridicos de los que gozan las partes para proteger sus intereses y
finalmente (v) el efectivo ejercicio de las herramientas juridicas con las que el
interesado puede adelantar su defensa ante las autoridades o terceros. Estos
elementos tanto procedimentales como sustanciales, estructuran la garantia de

debido proceso.”

Conviene empezar por destacar la doble dimension que se identifica en

el debido proceso. Por una parte se presenta como el elemento clave para la
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proteccion de los derechos de las personas. Por la otra aparece como la
escala para medir la racionalidad en el ejercicio del poder publico y
privado. Aqui la Corte Colombiana aporta una nocién en la que el debido
proceso trasciende la relacion persona/autoridad. De esta manera, el debido
proceso también se presenta como una cuestion exigible en la relacion entre

particulares.

Bajo esa misma linea cabe citar la siguiente resolucién del Constitucional
Colombiano en donde se relaciona al debido proceso con la legalidad, la
igualdad y la seguridad juridica. Sentencia T-546/00 “DEBIDO PROCESO -
Alcance. El derecho al debido proceso considerado de manera abstracta
constituye una aplicacion del principio de legalidad dentro del proceso judicial o
administrativo. Tal definicion aun sin necesidad que se determine el contenido y
los alcances del derecho tiene una repercusion fundamental: garantizarles a las
personas que la actividad de las autoridades estatales va a seguir un conjunto
de reglas procesales establecidas de antemano. Este derecho, asi formulado,
brinda a los individuos seguridad frente a la actividad estatal y garantiza que
dichas reglas se apliquen por igual a todos, como consecuencia del caracter
general y abstracto de la ley procesal. De tal modo da aplicacion a tres
principios juridicos fundamentales: la seguridad juridica, la legalidad de los
procedimientos y la igualdad de las personas frente a la ley. Como regla
general, el derecho al debido proceso tiene cabida, unicamente, en
procedimientos que sigan las autoridades administrativas o judiciales y solo

excepcionalmente en las actuaciones de los particulares.

2.2.3 Elementos

En un voto disidente de los jueces Velazquez y Maqueda de la Corte
Argentina, establecen las bases para un primer catalogo de los elementos del
debido proceso.30/09/2003. “CONSTITUCION NACIONAL. Derechos y

garantias. Defensa en juicio. Procedimiento y sentencia. Ref: prueba sentencia.
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Debido proceso. La observancia de las formas sustanciales del juicio relativas a
la acusacion, defensa, prueba y sentencia, y el derecho del imputado a un
tribunal imparcial y apto ante el cual defenderse integran la garantia
constitucional de debido proceso.”El ordenamiento sefiala que la tutela del
debido proceso exige revisar que se satisfagan formas sustanciales en
cuestiones relacionadas con la acusacidon, la defensa, la prueba y la

sentencia.”

La siguiente decisidén de la Corte Argentina enfatiza el tema de la aptitud
de los jueces. 14/06/2001. “CONSTITUCION NACIONAL. Derechos y garantias.
Defensa en juicio. Ley anterior y jueces naturales. Ref: Jueces naturales.
Debido proceso. Defensa en juicio. La garantia del juez natural como las de
debido proceso y las de defensa en juicio, exigen que tanto el tribunal se halle
establecio por la ley anterior al hecho de la causa, cuanto que haya jueces que
hagan viable la actuacion de aquél en las causas en que legalmente se le

requiera y le corresponda.”

Las decisiones anteriores si bien no fijan con claridad los alcances, se
desprende que el escrutinio cualitativo debe enfocarse en cuatro areas: la
acusacion, la defensa, la prueba y la sentencia. Y como complemento final
establece la necesaria existencia de un tribunal imparcial. Cabe destacar la
exigencia de la aptitud en el tribunal. En este requisito necesariamente alude
a la capacidad de los juzgadores para realizar la labor que se espera de ellos.
Ello introduce en el escrutinio cualitativo del debido proceso la calidad misma de

los jueces.

Una decisién de la Suprema Corte de Justicia Mexicana fija los ambitos
desde los que es posible realizar el control del debido proceso. Tesis Aislada
(Constitucional), 1a. IV/2014 (10a.), sustentada por la Primera Sala, publicada
en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 2,
Enero de 2014, Tomo |l, Pag. 1112. “DERECHO HUMANO AL DEBIDO
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PROCESO. ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN. El articulo 14, parrafo
segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reconoce el derecho humano al debido proceso al establecer que nadie podra
ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho. Ahora bien, este derecho ha sido un
elemento de interpretacion constante y progresiva en la jurisprudencia de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, del que cabe realizar un recuento de
sus elementos integrantes hasta la actualidad en dos vertientes: 1) la referida
a las formalidades esenciales del procedimiento, la que a su vez, puede
observarse a partir de dos perspectivas, esto es: a) desde quien es sujeto
pasivo en el procedimiento y puede sufrir un acto privativo, en cuyo caso
adquieren valor aplicativo las citadas formalidades referidas a la notificacion del
inicio del procedimiento y de sus consecuencias, el derecho a alegar y a ofrecer
pruebas, asi como la emision de una resolucion que dirima las cuestiones
debatidas y, b) desde quien insta la funcién jurisdiccional para reivindicar un
derecho como sujeto activo, desde la cual se protege que las partes tengan
una posibilidad efectiva e igual de defender sus puntos de vista y ofrecer
pruebas en apoyo de sus pretensiones, dimension ligada estrechamente con el
derecho de acceso a la justicia; y, 2) por la que se enlistan determinados
bienes sustantivos constitucionalmente protegidos, mediante Ilas
formalidades esenciales del procedimiento, como son: la libertad, las
propiedades, y las posesiones o los derechos. De ahi que previo a evaluar si
existe una vulneracion al derecho al debido proceso, es necesario

identificar la modalidad en la que se ubica el reclamo respectivo.”

En otra decision la Corte Mexicana hace distinciones dentro de la nocion.
Por una parte identifica lo que denomina “nucleo duro” en donde se ubican
elementos indispensables para satisfacer el principio de debido proceso. Por

otra parte se refiere al elenco de garantias minimo que debe tener toda
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persona cuya esfera juridica pretenda modificarse mediante la actividad
punitiva del Estado. "DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO.
Dentro de las garantias del debido proceso existe un "nacleo duro”, que debe
observarse inexcusablemente en todo procedimiento jurisdiccional, y otro de
garantias que son aplicables en los procesos que impliquen un ejercicio
de la potestad punitiva del Estado. Asi, en cuanto al "nucleo duro”, las
garantias del debido proceso que aplican a cualquier procedimiento de
naturaleza jurisdiccional son las que esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha identificado como formalidades esenciales del procedimiento,
cuyo conjunto integra la "garantia de audiencia”, las cuales permiten que los
gobernados ejerzan sus defensas antes de que las autoridades modifiquen su
esfera juridica definitivamente. Al respecto, el Tribunal en Pleno de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia P./J. 47/95,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo I, diciembre de 1995, pagina 133, de rubro: "FORMALIDADES
ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA
ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO.",
sostuvo que las formalidades esenciales del procedimiento son: (i) la
notificacion del inicio del procedimiento; (i) la oportunidad de ofrecer y
desahogar las pruebas en que se finque la defensa; (iij) la oportunidad de
alegar; y, (iv) una resolucion que dirima las cuestiones debatidas y cuya
impugnacion ha sido considerada por esta Primera Sala como parte de esta
formalidad. Ahora bien, el otro nucleo es identificado comunmente con el
elenco de garantias minimo que debe tener toda persona cuya esfera juridica
pretenda modificarse mediante la actividad punitiva del Estado, como ocurre,
por ejemplo, con el derecho penal, migratorio, fiscal o administrativo, en donde
se exigira que se hagan compatibles las garantias con la materia especifica del
asunto. Por tanto, dentro de esta categoria de garantias del debido proceso, se
identifican dos especies: la primera, que corresponde a todas las personas
independientemente de su condicion, nacionalidad, género, edad, etcétera,

dentro de las que estan, por ejemplo, el derecho a contar con un abogado, a no
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declarar contra si mismo o a conocer la causa del procedimiento sancionatorio;
y la segunda, que es la combinaciéon del elenco minimo de garantias con el

derecho de igualdad ante la ley, y que protege a aquellas personas que pueden

encontrarse en una situacion de desventaja frente al ordenamiento juridico, por
pertenecer a algun grupo vulnerable, por ejemplo, el derecho a la notificacion y
asistencia consular, el derecho a contar con un traductor o intérprete, el
derecho de las nifias y los nifios a que su detencion sea notificada a quienes

ejerzan su patria potestad y tutela, entre otras de igual naturaleza.”

2.2.4 Ambitos de proteccion

Los siguientes ambitos de proteccion son una clara muestra de la forma
en la que los elementos del debido proceso se presentan como
interdependientes. La obtencion de un objeto abre la puerta para que se cumpla
una nueva garantia y asi sucesivamente hasta que se produzca el debido

proceso en el juicio de que se trate.

a) Debido Proceso e Imparcialidad.

Con frecuencia se escucha hablar sobre la necesidad de garantizar que
los tribunales sean independientes. Al efecto los debates giran en torno a
cuestiones relacionadas con el presupuesto de los poderes judiciales, los
mecanismos de designacion de los jueces o la disciplina judicial, por mencionar
algunos ejemplos. Sin embargo, las discusiones en ocasiones suelen dejar a
tras la idea de que la independencia judicial no es un fin en si mismo, sino un
medio para tratar de garantizar imparcialidad en el ejercicio de la funcion
judicial. Desde luego que el disefio institucional representa una herramienta
fundamental para fortalecer a los poderes judiciales y con ello contribuir a
garantizar la imparcialidad. Sin embargo no es la Unica alternativa. Los
tribunales a través del debido proceso también intervienen en la construccién de

imparcialidad.
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El mecanismo que se ofrece para garantizar la imparcialidad es la
recusacion. Ademas los jueces, cuando encuentran causas que pudieran

cuestionar su imparcialidad tienen el deber de excusarse.

b) Debido Proceso y Jurisdiccién.

En relacion con el derecho a un juez natural, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sostenido que es un elemento integrante de debido
proceso. Y para cumplir con dicho derecho se requiere que el juez reciba su
jurisdiccion mediante un mandato legislativo dado en forma previa a los hechos

que seran juzgados.

c) Debido Proceso y Legalidad.

En la practica judicial ambos principios —debido proceso y legalidad-
parecen entremezclarse. Las aproximaciones practicas en muchas ocasiones
se ocupan menos de la pureza conceptual y se avocan mas al estudio de los
problemas a resolver. Este ejercicio parece desvanecer las diferencias entre
los conceptos, de tal manera que uno puede llegar a subsumir al otro o se
considera de forma general que el acto sujeto a escrutinio viola ambos

principios.

El principio de legalidad tipicamente exige que los actos de autoridad se
encuentren sustentados en una norma y que exista un razonamiento a cargo de
la autoridad mediante el cual se establezcan las razones por las cuales las
cuestiones practicas sometidas a su potestad deben tener como resultado la
aplicaciéon de determinadas normas. El analisis desde este angulo puede
identificarse en forma directa cuando el fallo o el acto de autoridad sujeto a
escrutinio carece de cualquier tipo de citacion de precepto legal
(fundamentacion), o bien, no cuenta con un razonamiento en el que se justifique

la aplicacion de la norma (motivacion).
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La violacién sera indirecta cuando se alegue que la norma aplicada no
es la que corresponde a la situacion sujeta a juicio o cuando los razonamientos
para justificar la aplicacion de la norma no tengan relacién con la situacion
factica que dio origen a la controversia o al acto de autoridad. En el caso de las
violaciones indirectas el margen de apreciacion es mucho mas subjetivo. De
ahi que los tribunales pueden optar por ser mas o menos deferentes con sus

inferiores o con las autoridades en la revision de los criterios.

Algunos criterios jurisprudenciales bajan el problema de la falta de
motivacion a una situacién en particular, al establecer como deben los
juzgadores justificar las razones por las que optan por no seguir las
conclusiones de un dictamen pericial. Con ello se contribuye a reducir la
ambiguedad del escrutinio de la motivacion. No obstante la tarea de liberar al

proceso del escrutinio de toda subjetividad parece imposible.

Por otro lado cuando el tema de legalidad se enfoca en el cumplimiento a
las reglas procesales, los tribunales parten de la presuncion de que las normas
que regulan el proceso titulan el debido proceso. Por esta razén enfatizan en
que los procesos estén debidamente normados y que los jueces se cifian a los
mismos. Empero la ambiguedad que se encuentra en el analisis de los criterios
de legalidad genera desacuerdos entre los juzgadores. Para algunos las
violaciones de legalidad pueden ser muy evidentes mientras que para otros no

lo son.

d) Debido Proceso y Justicia pronta.

La cuestion de la dilacién en la imparticiéon de justicia también se ha
relacionado con el debido proceso. De esta manera la dilacion y otros
elementos provenientes de la nocion acceso a la justicia se integran a

propuestas amplias del concepto de debido proceso.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana adopta criterios
directamente de la Corte Interamericana y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al senalar en su criterio: “PLAZO RAZONABLE PARA RESOLVER,
CONCEPTO Y ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN A LA LUZ DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS” cuatro elementos o
parametros para medir la razonabilidad del plazo en que se desarrolla un
proceso a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; c)
la conducta de las autoridades judiciales; y d) la afectaciéon generada en la

situacion juridica de la persona involucrada en el proceso.

e) Debido Proceso y reglas procesales.

La relacién de debido proceso con el escrutinio de la calidad con la que
se desarrolla el juicio destaca como la esencia del debido proceso en su nocién

adjetiva.

Cuando el paradigma del debido proceso rebasa el escrutinio de la
estricta legalidad, los tribunales irremediablemente deben revisar cuestiones
relacionadas con la naturaleza y efecto de las reglas procesales y contrastarlo
con el principio del debido proceso. En algunos casos se observa la forma en
como los tribunales optan por limitar la aplicacion de la ley al considerar que su

empleo genera afectaciones al debido proceso.

f) Debido Proceso y Congruencia y Exhaustividad.

La congruencia exige que los jueces se cifian a la Litis y que sus
resoluciones se refieran precisamente a las materias que estan sub iudice. En
el caso de la exhaustividad el requisito es que los juzgadores den respuesta a
todos los puntos planteados en Litis.
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La Corte Interamericana aborda el tema de la exhaustividad como un
elemento del deber de motivacion, y este a su vez como una parte del debido
proceso. Sefalando que “la motivacion es la exteriorizacion de la justificacion
razonada que permite llegar a una conclusién”. El deber de motivar las
resoluciones es una garantia vinculada con la correcta administracion de la
justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las
razones que el derecho subministra y otorga credibilidad de las decisiones

juridicas en el marco de una sociedad democratica.

g) Debido Proceso y el derecho a la Segunda Instancia.

Se identifica el derecho a la segunda instancia con el debido proceso. Es
un derecho humano reconocido en el articulo 8 de la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre. “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que

violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.”

h) Debido Proceso y Derecho de Defensa.

El derecho a la defensa se reconoce como un componente clave de la
nocion debido proceso. Algunas de sus caracteristicas en la tradicidon
latinoamericana son atribuidas al derecho de audiencia. Por derecho a la
defensa se entiende que las personas tengan una efectiva oportunidad de
defender su punto de vista y ofrecer pruebas. Se destacan cuatro elementos

que integran este principio. A saber

a) El derecho a contar con un Defensor;

b) El derecho a ser debidamente emplazado a juicio;

c) El derecho a ofrecer y desahogar pruebas de descargo; y
d) El derecho a formular alegatos.
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Otro aspecto fundamental del derecho a la defensa tiene que ver con las
obligaciones de trato y custodia de la autoridad en relacion con los
detenidos. En este sentido el tiempo que media entre la detencion y la
presentacion al juez o al fiscal del detenido es un espacio en donde los
detenidos se encuentran en una situacion de especial precariedad. Lo que
expone la jurisprudencia mexicana “DERECHO DE LA PERSONA DETENIDA A
SER PUESTA A DISPOSICION INMEDIATA ANTE EL MINISTERIO PUBLICO.
LA RETENCION INDEBIDA GENERA COMO CONSECUENCIAS Y EFECTOS
LA INVALIDEZ DE LOS DATOS DE PRUEBA OBTENIDOS DIRECTA E
INDIRECTAMENTE EN AQUELLA, AL SER CONSIDERADOS ILICITOS.”

En cuanto a la presencia de las partes en las audiencias, como un
elemento del derecho a la defensa, la Sala Constitucional COSTARRICENSE
marca la importancia de que las personas sean citadas, incluso reconoce la
necesidad de que el tribunal realice los ajustes que se requieran para garantizar
la comparecencia de las partes. Sin embrago, rechaza crear una regla que
flexibilice excesivamente la posibilidad de solicitar acomodos especiales con
motivo de las comparecencias. Sin mencionarlo, la Sala parece aludir a la

necesidad de evitar que los procesos se demoren innecesariamente,

i) Cosa juzgada

Existe otro elemento que es considerado como un principio procesal y se
refiere a los efectos que producen una vez que una sentencia judicial ha

quedado firme. Esta es la cosa juzgada.

El principio de cosa juzgada, guarda una estrecha relacién con el
principio de seguridad juridica, en tanto que su objetivo es generar certeza
sobre lo que se decidié en un tribunal en forma definitiva. En tales condiciones

su relacion con el debido proceso tiene un caracter incidental. Sin embargo
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existen diversos criterios jurisprudenciales en donde la cosa juzgada aparece

como un elemento del debido proceso.

El tribunal constitucional de PERU identifica a la Cosa Juzgada y al
derecho a que las sentencias se ejecuten como elementos que forman parte del

derecho a la tutela jurisdiccional.

La Corte Suprema de Argentina relaciona a la cosa jugada con la
seguridad juridica, sin embargo, también se le identifica como un elemento del
debido proceso, al sefialar que las afectaciones a la misma impactan sobre la

garantia del debido proceso.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana sefala a la cosa
juzgada y al debido proceso como instituciones interdependientes, en la tesis de
rubro “COSA JUZGADA. EL SUSTENTO CONSTITUCIONAL DE ESA
INSTITUCION JURIDICA PROCESAL SE ENCUENTRA EN LOS ARTICULOS
14, SEGUNDO PARRAFO Y 17, TERCER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. En el sistema juridico
mexicano la institucion de la cosa juzgada se ubica en la sentencia obtenida de
un auténtico proceso judicial, entendido como el sequido con las formalidades
esenciales del procedimiento, conforme al articulo 14, segundo parrafo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dotando a las partes en
litigio de seguridad y certeza juridica. Por otra parte, la figura procesal citada
también encuentra fundamento en el articulo 17, tercer parrafo, de la Norma
Suprema, al disponer que las leyes federales y locales estableceran los medios
necesarios para garantizar la independencia de los ftribunales y la plena
ejecucion de sus resoluciones, porque tal ejecucion integra se logra soélo en la
medida en que la cosa juzgada se instituye en el ordenamiento juridico como
resultado de un juicio regular que ha concluido en todas sus instancias,
llegando al punto en que lo decidido ya no es susceptible de discutirse, en aras

de salvaguardar la garantia de acceso a la justicia prevista en el segundo
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parrafo del articulo 17 constitucional, pues dentro de aquélla se encuentra no
solo el derecho a que los 6rganos jurisdiccionales establecidos por el Estado
diriman los conflictos, sino también el relativo a que se garantice la ejecucion de
sus fallos. En ese sentido, la autoridad de la cosa juzgada es uno de los
principios esenciales en que se funda la seguridad juridica, toda vez que el
respeto a sus consecuencias constituye un pilar del Estado de derecho, como
fin dltimo de la imparticion de justicia a cargo del Estado, siempre que en el
juicio correspondiente se haya hecho efectivo el debido proceso con sus

formalidades esenciales.”

Aunado a lo anterior la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon Mexicana
limita los efectos de la cosa juzgada. En esta ocasion podemos ver como el
principio de interés superior del nifo se contrasta con el de la cosa juzgada.
Mediante la jurisprudencia “RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD. EL
INTERES SUPERIOR DEL MENOR DEBE PREVALECER EN EL JUICIO
RELATIVO FRENTE A LA INSTITUCION DE LA COSA JUZGADA.”

2.2.5 Efectos del control por afectacion.

Para determinar los efectos del control por afectacion al debido proceso,
primero es necesario partir de los supuestos en que dicho control es
procedente. Por lo que respecta a los efectos de los controles por violaciones al
debido proceso, la corte interamericana ha subrayado la necesidad de que los

recursos sean efectivos.

Una resolucion de la corte Colombiana, pone de relieve el caracter
inmanente a todo acto de autoridad del debido proceso, con lo cual se
considera que cualquier instancia es la idonea para realizar un control del

mismo.
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Por lo que respecta a la via para reclamar las violaciones al debido
proceso, la Sala Constitucional de Costa Rica ha sostenido: sentencia 10735-02
Costa Rica: “Debe indicarse que esta Sala ha venido perfilando el contenido del
debido proceso, haciendo la distincion entre infracciones al proceso legal —o
violaciones ‘improocedendo’- que pueden ser corregidas a través del curso del
procedimiento administrativo o ante la jurisdiccion ordinaria, y las
infracciones sustanciales a ese procedimiento, que inclusive pueden ir mas alla
del contenido de las normas procesales y cuyo irrespeto provoca verdadera
indefension, siendo esto un vicio que si debe ser analizado por la Sala

Constitucional a través del recurso de amparo”.

De esta manera, cuando se trata de controles de legalidad, la jurisdiccion
ordinaria parece suficiente. Sin embargo, cuando el escrutinio exige de un
analisis de constitucionalidad sobre los alcances del debido proceso, el mismo

es susceptible de analisis por la Sala Constitucional.

Cabe senalar que los tribunales latinoamericanos debaten entre diversas

alternativas.

En materia de pruebas, la solucion suele ser declarar la ilicitud de las

que se consideren irregulares y mantener las demas actuaciones del proceso.

Sin embrago, en otros casos, se estima que la magnitud de las violaciones

afecta todo el proceso, por lo que puede optarse por la reposicion de todo el

proceso o incluso por establecer que no hay elementos para iniciar un_nuevo

proceso.

Un criterio de la corte internacional de Colombia “La Corte, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 257 de la Ley 906 de 2004 sobre la nulidad por
violacion a garantias fundamentales, consider6 que tradicionalmente en
derecho colombiano se ha entendido que la aplicacion de la regla de exclusion

no invalida todo el proceso, sino que la prueba ilicita no puede ser tomada en
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cuenta al momento de sustentar una decision. No obstante lo anterior, entiende
la Corte que tal principio debe ser exceptuado cuando quiera que se pretenda
se valer en un juicio oral una prueba que ha sido obtenida en flagrante
desconocimiento de la dignidad humana, tal y como sucede con las confesiones
logradas mediante crimenes de lesa humanidad como lo son la tortura,
desaparicion forzada o la ejecucion extrajudicial. Al respecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha considerado que adelantar procesos
judiciales sin las debidas garantias, como lo es la exclusion de la prueba
obtenida con violacion a la integridad fisica del sindicato, “motiva la invalidez del
proceso y también priva de validez a la sentencia, que no retine las condiciones
para que subsista y produzca los efectos que regularmente trae consigo un acto
de esta naturaleza.” Sin lugar a dudas resulta inadmisible que pretenda hacerse
valer durante la etapa de juicio oral una prueba obtenida mediante grave
vulneracion de los derechos fundamentales del imputado, dado que el nuevo
procedimiento establece un conjunto de controles a la actividad investigativa del
Estado, encaminados a evitar tal clase de situaciones. Por las anteriores
razones, la Corte declaro exequible, por el cargo analizado, el articulo 257 de la
ley 906, en el entendido de que se declara la nulidad del proceso cuando se
haya presentado en el juicio la prueba ilicita, omitiéndose la regla de
exclusién, y esta prueba ilicita haya sido el resultado de tortura,

desaparicion forzada o ejecucion extrajudicial.”

Los efectos de una sentencia en donde se encuentran que las pruebas
se obtuvieron con violaciones graves a los derechos del procesado, también
han sido expresados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana
“...existen escenarios en los que la vulneracion material de un derecho
fundamental apareja consecuencias practicas constitucionales en la privacion
total del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los intereses del
afectado por esas violaciones. El caso que nos ocupa es uno de ellos. Esta
primera sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se enfrenta a un

caso muy especifico en que la violaciéon a los derechos fundamentales a la
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asistencia consular y a la puesta a disposicion sin demora, produjeron por
si mismas una indefensién total de la recurrente. Aunado a lo anterior, en el
caso concreto, esta indefension se produce no solo por la violacion
individualizada de estos derechos sino porque, ademas, estas violaciones han
producido la violacién total del procedimiento al tener una incidencia
devastadora en otros derechos fundamentales, como la presuncion de
inocencia y la defensa adecuada... a juicio de esta Primera Sala, la violacion
a la presuncion de inocencia —derivada a su vez de las violaciones al derecho a
la asistencia consular y a la puesta a disposicion inmediata ante el ministerio
publico-, generaron en el caso concreto un efecto corruptor en todo el proceso

penal y viciaron toda la evidencia incriminatoria en contra de la recurrente.”

2.2.4 Limites

En este apartado se analiza la forma en que los tribunales se aproximan
al debido proceso a la luz de otros derechos que pudieran estar en juego en un

asunto particular.

Teniendo como punto de partida que los contenidos de la nocion debido
proceso en materia penal deben ser aplicados en cualquier circunstancias. Se
trata de normas que suelen ser explicitas en el texto de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos o en las Constituciones. Sin embargo, existen otros
elementos del debido proceso que pueden ser modulados a la luz de otros
derechos mediante técnicas como la ponderacion. Asi, por ejemplo, la Corte
Mexicana sefala “SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE. ES UNA
INSTITUCION DE RANGO CONSTITUCIONAL QUE RESTRINGE
VALIDAMENTE EL DERECHO A SER JUZGADO CON IGUALDAD
PROCESAL (LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 2 DE ABRIL DE 2013)”
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Al amparo de la institucion “suplencia de la que ha deficiente” los
jueces tienen la obligacion de intervenir en los procesos para favorecer la
posicion de una de las partes, en el entendido de que la misma tiene una
disposicion precaria en su derecho de acceso a la justicia. De esta manera, la
suplencia busca garantizar el efectivo acceso a la justicia y para ello el derecho
a la existencia de jueces imparciales contemplado como un elemento del debido

proceso.

En el siguiente criterio de un tribunal mexicano, se determina que las
investigaciones de los 6rganos administrativos del Estado, no se rigen bajo el
principio del debido proceso legal. “COMPETENCIA ECONOMICA. DURANTE
LA FASE DE INVESTIGACION QUE REALIZA LA COMISION FEDERAL DE
LA MATERIA, IGUAL QUE EN LA AVERIGUACION PREVIA A CARGO DEL
MINISTERIO PUBLICO, NO RIGE EL DEBIDO PROCESO LEGAL EN
TERMINOS DE LOS ARTICULOS 14, 16, 19 Y 20 DE LA CONSTITUCION
GENERAL.

En el caso Hamdi Vs Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004) la Suprema Corte
de Justicia de los Estados Unidos reconoce la posibilidad de limitar la
proteccion de debido proceso en ciertos casos. De esta manera, la profundidad
del escrutinio realizado a través del debido proceso puede tener variaciones a
partir de consideraciones de deferencia hacia el érgano que tomoé la decisidon
que se pretende revisar. El sustento de la deferencia puede ser variable. Se
puede alegar la especializaciéon del érgano encargado de tomar la decision o
incluso el estandar puede tener repercusiones sobre la forma en que se valora

la evidencia disponible.

2.3 LA GARANTIA DE AUDIENCIA.
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Como lo mencionamos con anticipacion, el derecho humano de Garantia
de Audiencia se encuentra estrechamente relacionada con el derecho de

Defensa.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana,
ha determinado que las garantias que integran al principio denominado
Formalidades Esenciales del Procedimiento, son, en su conjunto, la
Garantia de Audiencia. Identificando a dicho principio como el “nucleo duro”
del debido proceso. Es decir, a la Garantia de Audiencia la podemos concebir

como el “nucleo duro” que integra al Debido Proceso.

‘DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO. Dentro de las
garantias del debido proceso existe un "nucleo duro", que debe observarse
inexcusablemente en todo procedimiento jurisdiccional, y otro de garantias que
son aplicables en los procesos que impliquen un ejercicio de la potestad
punitiva del Estado. Asi, en cuanto al "nacleo duro", las garantias del debido
proceso que aplican a cualquier procedimiento de naturaleza jurisdiccional son
las que esta Suprema Corte de Justicia de la Nacidon ha identificado como
formalidades esenciales del procedimiento, cuyo conjunto integra la
"garantia de audiencia", las cuales permiten que los gobernados ejerzan sus
defensas antes de que las autoridades modifiquen su esfera juridica
definitivamente. Al respecto, el Tribunal en Pleno de esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la jurisprudencia P./J. 47/95, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo I,
diciembre de 1995, pagina 133, de rubro: "FORMALIDADES ESENCIALES
DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y
OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO.", sostuvo que las
formalidades esenciales del procedimiento son: (i) la notificacion del inicio
del procedimiento; (ii) la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en
que se finque la defensa; (iii) la oportunidad de alegar; vy, (iv) una resolucion

que dirima las cuestiones debatidas y cuya impugnacion ha sido considerada
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por esta Primera Sala como parte de esta formalidad. Ahora bien, el otro nucleo
es identificado comunmente con el elenco de garantias minimo que debe tener
toda persona cuya esfera juridica pretenda modificarse mediante la actividad
punitiva del Estado, como ocurre, por ejemplo, con el derecho penal, migratorio,
fiscal o administrativo, en donde se exigira que se hagan compatibles las
garantias con la materia especifica del asunto. Por tanto, dentro de esta
categoria de garantias del debido proceso, se identifican dos especies: la
primera, que corresponde a todas las personas independientemente de su
condicion, nacionalidad, género, edad, etcétera, dentro de las que estan, por
ejemplo, el derecho a contar con un abogado, a no declarar contra si mismo o a
conocer la causa del procedimiento sancionatorio; y la segunda, que es la
combinacion del elenco minimo de garantias con el derecho de igualdad ante la
ley, y que protege a aquellas personas que pueden encontrarse en una
situacion de desventaja frente al ordenamiento juridico, por pertenecer a algun
grupo vulnerable, por ejemplo, el derecho a la notificacion y asistencia consular,
el derecho a contar con un traductor o intérprete, el derecho de las nifias y los
nifos a que su detencion sea notificada a quienes ejerzan su patria potestad y

tutela, entre otras de igual naturaleza.”

Por su parte otra decision de la Suprema Corte Mexicana nos indica

cuales son, en especifico, dichas Formalidades Esenciales Del Procedimiento.

“FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS
QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL
ACTO PRIVATIVO. La garantia de audiencia establecida por el articulo 14
constitucional consiste en otorgar al gobernado la oportunidad de defensa
previamente al acto privativo de la vida, libertad, propiedad, posesiones o
derechos, y su debido respeto impone a las autoridades, entre otras
obligaciones, la de que en el juicio que se siga "se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento”. Estas son las que resultan necesarias para

garantizar la defensa adecuada antes del acto de privacion y que, de manera
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genérica, se traducen en los siguientes requisitos: 1) La notificacion del inicio
del procedimiento y sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y
desahogar las pruebas en que se finque la defensa; 3) La oportunidad de
alegar; y 4) El dictado de una resolucion que dirima las cuestiones debatidas.
De no respetarse estos requisitos, se dejaria de cumplir con el fin de la garantia

de audiencia, que es evitar la indefension del afectado.”

2.4 EL DERECHO DE DEFENSA.

Como adelantamos en capitulos anteriores, el derecho a la defensa se
reconoce como un componente clave de la nocidén debido proceso y algunas de
sus caracteristicas, en la tradicion latinoamericana, son atribuidas al derecho de
audiencia. Por derecho a la defensa se entiende que las personas tengan

una efectiva oportunidad de defender su punto de vista y ofrecer pruebas.

Se destacan cuatro elementos que integran este principio. A saber a) El
derecho a contar con un Defensor (permitiendo la libre eleccion del mismo); b)
El derecho a ser debidamente emplazado a juicio; c) El derecho a ofrecer y
desahogar pruebas de descargo; y d) El derecho a formular alegatos. Que mas

adelante se abordan de fondo.

Evidentemente, la efectividad de las oportunidades de defensa, y
concretamente de las que debe tener el interesado para conocer las pruebas y
para contraprobar, se concretan, segun las ritualidades propias de cada juicio
en que también hacen parte del debido proceso, en el sefialamiento de
momentos y términos procesales a partir o dentro de los cuales puede entrarse
a exponer los argumentos pertinentes para desvirtuar la prueba existente en su

contra, asi mismo como las pruebas en que se fundamenta.

De ahi que cuando la ley o el funcionario omiten la prevision o concesion

de esas oportunidades, vulneran el Estado Constitucional de Derecho en
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cuanto se cercena el derecho de defensa, y se quebranta de manera flagrante

el debido proceso.

Pues bien, el derecho de defensa se encuentra consagrado no
solamente en los mandatos constitucionales de los paises con un sistema de
justicia acusatorio sino que también se encuentra contemplado en instrumentos
internacionales de derechos humanos. En concordancia con lo anterior,
diversos organismos, convenios y Tribunales reconocen el derecho a la defensa
en los sistemas de justicia modernos y en consecuencia, se han suscrito
algunas convenciones internacionales que hacen referencia al derecho que

tiene un indiciado de ser asistido por un defensor.

Al respecto el articulo 11 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 ademas de disponer que toda persona acusada tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en el juicio publico, senala que se le debe haber

asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

Por su parte la Convencion Americana de Derechos Humanos establece
en el articulo 8.2 d) el “derecho del imputado de eleccion de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;” y el inciso e) establece que
“durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, 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 o ni

nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley.”

El articulo 14 de del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en su inciso d) senala que durante el proceso toda persona acusada de un
delito tendra derecho, en plena igualdad, “... a defenderse personalmente o

ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera
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defensor, del derecho que le asiste de tenerlo, y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si carece

de medios suficientes para pagarlo”.

El articulo 93 de este tratado internacional dispone que: “el acusado
estara autorizado a pedir la designaciéon de un defensor de oficio cuando se
haya previsto dicha asistencia, y a recibir visitas de su abogado a propésito
de su defensa. El acusado podra de igual forma preparar y dar a éste
instrucciones confidenciales. Durante las entrevistas con su abogado, el
acusado podra ser vigilado visualmente, pero la conversacion no debera ser
escuchada por ningun funcionario de la policia o del establecimiento

penitenciario.

De acuerdo a los derechos consagrados por los instrumentos
internacionales, toda persona tiene derecho a ser asesorada y asistida por un
profesional del derecho y si no puede costearse un abogado por si mismo, el
Estado le asignara un defensor publico en forma gratuita. Con ello, se busca
garantizar el cumplimiento del principio de igualdad. Cabe sefalar que dicho
derecho es irrenunciable y que se considera vulnerado si a un individuo no se le
permitiera asesorarse mediante un especialista en derecho o bien cuando la

asesoria provista por el versado en derecho no es idonea.”

Al derecho de defensa se le mira hoy desde distintos puntos de vista a
saber: 1). Punto de vista o aspecto juridico positivo: Importa la preexistencia de
la ley imputada, bien en sus aspectos sustanciales como en los
procedimentales.2). Punto de vista o aspecto juridico organico: Es importante
aqui la competencia de los funcionarios, fiscal y juez, encargados de adelantar
la investigacion y el juzgamiento.3). Punto de vista o aspecto material: Es decir,
se invoca la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.?°

20 RENGIFO CUELLO, Cesar Augusto, et al., Op. cit., p. 56.
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La nueva reforma en México, pone de manifiesto, en toda su plenitud, el
derecho de defensa del procesado. Entre las principales funciones que tienen el
abogado defensor se encuentran participar en todas las audiencias que
comprende en nuevo procedimiento penal y ejercer dentro de ellas la
contradiccion procesal, tener acceso a la carpeta de investigacion, utilizar los
medios de prueba, aportar prueba y oponerse a la ofrecida por la contraparte,
entrevistar a los testigos y a los de la contraparte ademas de presentar sus
recursos. Los momentos en que interviene comienzan desde que una persona
es detenida y citada a comparecer ante el Tribunal, continuando durante la
tramitacién del juicio, una vez pronunciada la sentencia condenatoria en la
interposicion de recursos ante la inconformidad del fallo judicial y en la etapa de
ejecucion de sentencia una vez que estas han causado ejecutoria, momento a
partir del cual el abogado defensor podra solicitar al juez de ejecucion de
sanciones la concesién de beneficios preliberacionales y sustitutivos de

sancion.?’

a) Derecho a un Abogado

Los criterios sobre el derecho a un defensor marcan dos vertientes. La
primera se enfoca en la necesidad de que las personas cuenten con y un
defensor. El punto de partida es que existe absoluto conceso en que la
asistencia de un defensor es elemento indispensable para el debido proceso en
los asuntos penales. El tema es determinar si el derecho a un defensor existe
en otras materias. El segundo, el énfasis se pone en el desempeio de los
abogados. En ese sentido, se sostiene que la existencia de un abogado per se
no satisface el derecho a un defensor. Al efecto, se espera que el defensor
realice una defensa adecuada. Aqui se introduce una imagen de apreciacion

cualitativa para determinar si el derecho al defensor se satisfizo o no.

21 Vid, BENAVENTE CHORRES, Hesbert, et al., La Defensa en el Sistema Acusatorio, Flores
Editor y Distribuidor S.A. de C.V., México 2014, pp. 111, 113, 117 y 118.
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El punto de partida es claro. En cualquier proceso o procedimiento, las
personas tienen derecho a ser asistido por un abogado si asi lo desean. La
pregunta que necesariamente sigue es ;En qué casos el Estado esta obligado
a proporcionar un defensor publico a una de estas partes? Aqui se entiende que
dicho derecho esta garantizado para la defensa en procesos penales. Para
responder lo anterior conviene citar una opinion consultiva de la Corte
Interamericana de derechos humanos. El razonamiento de la Corte pare de
reconocer que el articulo 1.1 de la convencidén prohibe la discriminacion por
motivos econdmicos. A partir de ahi, establece que los Estados tienen el deber

de evitar que las personas sean discriminadas por dicho motivo.

El criterio de la Corte Interamericana identifica como un elemento
necesario para acceder a la justicia la existencia de capacidad economica, al
efecto, reconoce que la falta de capacidad econémica, ya sea para acceder
a los servicios de un abogado o para cubrir las tasas que se cobran por la
imparticion de justicia, constituye barreras para el acceso y atribuyen a los
Estados la obligacion general de cerciorarse que las mismas no impiden el
acceso de las personas. A partir de ahi sefiala que el derecho a un abogado a
cargo del Estado o de otras facilidades para acceder a la justicia en aras
diversas a la penal que debe garantizarse a las personas que si lo requieran en
funcidén de sus condiciones particulares y de cuestiones que se encuentren en

juego.

b) Emplazamiento.

El emplazamiento, como un elemento del debido proceso, trasciende el
tema de la citacién a juicio. En estas condiciones, los tribunales no solo deben
hacer lo posible por que las partes comparezcan sino que deben proporcionar,
a los citados, informacién suficiente sobre las razones de la citacion con el
objeto de que preparen su defensa. En el criterio la Suprema Corte de

Justicia de la Nacidn Mexicana se destaca esta cuestion. Tesis Aislada
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(Constitucional), 1a. CC/2011 (9a.), sustentada por la Primera Sala, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro |,
Octubre de 2011, Tomo 2, Pag. 1088.“JUICIO ORAL SUMARIO. LA
REGULACION DEL CITATORIO A JUICIO CON EFECTOS DE
EMPLAZAMIENTO, VIOLA LA GARANTIA DE AUDIENCIA (SEGUNDO
PARRAFO DEL ARTICULO 578 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES PARA EL ESTADO DE PUEBLA).”

De manera general, el emplazamiento debe entenderse con la persona
directamente interesada. Sin embargo, en ocasiones esto no es posible. Las
legislaciones procesales reconocen la posibilidad de realizar el emplazamiento
por edictos cuando no se tienen datos para localizar a la persona que se quiere
emplazar. En un criterio de la Sala Constitucional de Costa Roca se reconoce la
posibilidad de emplazar por edictos cuando el emplazado a asido omiso en
registrar sus datos en términos de una disposicién administrativa que asi lo

obliga.

c) Pruebas

La decision del tribunal constitucional de Peru analiza el derecho a la
prueba desde el punto de vista constitucional. En ese sentido delimita los
alcances del escrutinio constitucional respecto del escrutinio de un tribual
ordinario, es decir, se distingue el analisis del derecho a la prueba como un
elemento debido proceso, del analisis de la prueba que realizan los tribunales

ordinarios cuando resuelven los asuntos que les competen.

De esta manera, el derecho a la prueba desde el debido proceso
establece el derecho a ofrecer pruebas, a que las mismas sean admitidas, a
que sean votadas y que en determinacion se expresen las razones por las que

se estimé darles el valor que se les dio a la luz de lo resuelto en la audiencia.



Pagina |75

El siguiente voto aborda una cuestion técnica compleja. Se trata del tema
de carga de la prueba. Los autores del voto sostienen que una determinacion
que otorga a un procesado la carga de la prueba, puede afectar el derecho a la

defensa y con ello el debido proceso.

En la tesis siguiente se analiza la validez de la prueba circunstancial a
luz del debido proceso. La Suprema Corte de Justicia Mexicana considera la
regulacion de la prueba circunstancial como acorde con el debido
proceso.“PRUEBA CIRCUNSTANCIAL. EL ARTICULO 261 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL, NO VIOLA LA
GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO. El articulo 14 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos establece el derecho subjetivo publico
consistente en el debido proceso legal; garantia que respeta el articulo 261 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, al disponer que los
Jjueces y tribunales, segun la naturaleza de los hechos, la prueba de ellos y el
enlace natural, mas o menos necesario que exista entre la verdad conocida y la
que se busca, apreciaran en conciencia el valor de las presunciones hasta
poder considerar su conjunto como prueba plena. Lo anterior, toda vez que
constituye un medio de prueba que no impide al procesado ejercer su derecho a
la defensa y contra argumentacion; ademas, el citado precepto establece cuales
son las reglas a respetar para la integracion y valoracion de esta prueba, en
particular, exige que se encuentren probados los hechos de los cuales se
derivan presunciones y que exista un enlace natural mas o menos necesario
entre la verdad conocida y la que se busca, en la inteligencia de que el enlace
entre el hecho base y el hecho consecuencia debe ajustarse a las reglas de la
légica y a las maximas de la experiencia. Sin que la conclusién anterior pueda
ser desvirtuada por el hecho de que la norma impugnada no disponga
expresamente que la prueba circunstancial solo procede en aquellos casos en
los que no se tiene prueba directa, pues ese es el presupuesto logico y
necesario de su existencia y utilidad, y en el supuesto de que ésta fuera

adminiculada con pruebas directas, so6lo reforzarian la conclusion que el
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Jjuzgador pudo obtener de manera inmediata por otros medios.” Tesis Aislada
(Constitucional), Tesis: 1a. CCLXXIII/2012 (10a.), sustentada por la Primera
Sala, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, con datos de localizacion; Libro XV, Diciembre de 2012, Tomo 1, Pag.
531.

La corte interamericana de derechos humanos también se ha
pronunciado sobre esta cuestion. “130. La practica de los ftribunales
internacionales e internos demuestra que la prueba directa, ya sea testimonial o
documental, no es la tnica que puede legitimamente considerarse para fundar
la sentencia. La prueba circunstancial, los indicios y las presunciones pueden
utilizarse, siempre que de ellos puede inferirse conclusiones consistentes
sobre los hechos. 131. La prueba indiciaria o presuntiva resulta de especial
importancia cuando se trata de denuncia sobre la desaparicion, ya que esta
forma de represion se caracteriza por procurar la suspension de todo elemento
que permita comprobar el secuestro, el paradero y la suerte de las victimas.
132. El procedimiento ante la Corte, como tribunal internacional que es,
presenta particularidades y caracter propios por lo cual no le son aplicables

automaticamente, todos los elementos de los procesos ante tribuales internos.”

Si bien la corte interamericana acepta la posibilidad de que se empleen
pruebas indiciarias y circunstanciales, debe subrayarse que dicho tribunal se
refiere a las diferencias entre lo que puede hacerse en un proceso penal y lo
que puede hacerse en un proceso que involucra la responsabilidad de un
Estado por violacién a derechos humanos. No obstante, la Corte no es clara en
explicitar la forma en la que esta diferencia debe impactar sobre la introduccion

y la valoracién de pruebas indiciarias o circunstanciales.

En los casos siguientes los tribunales optan por excluir pruebas al
estimar que existen violaciones al debido proceso. En primer lugar, se presenta
un caso en donde analizan los efectos de una detencion ilegal. "FLAGRANCIA.
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LAS CONSECUENCIAS Y EFECTOS DE LA VIOLACION AL DERECHO
HUMANO A LA LIBERTAD PERSONAL SON LA INVALIDEZ DE LA
DETENCION DE LA PERSONA Y DE LOS DATOS DE PRUEBA OBTENIDOS
DIRECTA E INMEDIATAMENTE EN AQUELLA. La limitaciéon al derecho
humano de libertad personal es de caracter excepcionalisimo y su escrutinio
del mas estricto rigor; por ello, cuando se aduzca flagrancia, debe acreditarse
que hubo elementos objetivos y razonables para justificar validamente la
afectacion a la libertad y seguridad personal. Ello es asi, en principio, porque
toda persona tiene, no solo la legitima expectativa, sino el derecho a no ser
molestada por la autoridad, salvo por causas justificadas. Por su parte, la
autoridad tiene la posibilidad de hacer indagaciones bajo el marco juridico y
conforme a las atribuciones que legalmente justifiquen su proceder. Sin
embargo, no puede justificarse constitucionalmente que bajo pretexto de
cumplirse con cuestiones de aducida legalidad, se actue de manera arbitraria,
lo cual debe ponderarse bajo un estandar de necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad de la medida empleada. De ahi que si la detencion de una
persona, por aducida flagrancia, no se da bajo el respeto irrestricto del sistema
constitucional y convencional, es decir, a partir del estricto cumplimiento de los
requisitos y garantias establecidos de forma minima a favor de la persona que
sufrié la detencion, ésta sera considerada como arbitraria, al estar prohibida
tanto a nivel nacional como internacional. Las consecuencias y efectos de la
vulneraciéon a lo anterior son /a invalidez legal de la propia detencion, asi
como de los datos de prueba obtenidos de forma directa e inmediata con
motivo de la misma; esto conforme ademas a los principios de debido proceso
y obtencion de prueba licita.” Aislada (Constitucional, Penal). 1a. CCIl/2014
(10a.) sustentada por la Primera Sala, publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 6, Mayo de 2014, Tomo |, Pag.
545.

A propésito de la prueba ilicita, la Corte Colombiana ha establecido lo
siguiente: “...la doctrina constitucional en relacién con la “regla de exclusion en

materia probatoria” ha establecido que (i) No toda irregularidad en el decreto,



Pagina |78

practica y valoracion probatoria, implica automaticamente afectacion del debido
proceso: (ii) La existencia de una prueba con violacién del debido proceso, no
conlleva la nulidad de todo el proceso judicial, sino que la consecuencia
procesal es limitada, en tanto la prueba debera ser excluida, y (iii) En caso de
que la prueba ilicita que reposa en el proceso sea determinante para la decision
del Juez, no queda mas remedio que declarar la nulidad de todo el proceso.” La
elaboracién del tribual colombiano parte por identificar el tipo de irregularidad
generada con motivo de la obtencidn del material probatorio. De esta manera,
identifica problemas de estricta legalidad y problemas que implican violaciones
al debido proceso. En este ultimo caso, identifica dos tipos de funcion de las
consecuencias, en un primer caso, opera la exclusion de la prueba, en un

segundo caso, el resultado es la nulidad de todo el proceso.

La jurisprudencia mexicana también reconoce que la regla de exclusién
de prueba se deba del derecho al debido proceso. “PRUEBA ILICITA. EL
DERECHO A U DEBIDO PROCESO COMPRENDE EL DERECHO A NO SER
JUZGADO A PARTIR DE LAS PRUEBAS OBTENIDAS AL MARGEN DE LAS
EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES.”

d) Formulacion de Alegatos

La formulacién de alegatos es identificada como un elemento clave
dentro del derecho a la defensa. Una decision brasilefa citada con motivo del
derecho a un defensor, sefiala que cuando el defensor omite presentar alegatos
y el tribunal es omiso en designar un defensor publico para que supla dicha
deficiencia, se actualiza una violacion al debido proceso. Y en otra decision del
Supremo Tribunal Federal de Brasil establece que los alegatos unicamente

pueden ocurrir una vez que se haya concluido la instruccién.
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En un caso Colombiano, el problema cosiste en determinar si una
omision de la fiscalia en la mencion de los delitos que fueron instruidos para

efectos de la formulacion de alegatos es susceptible de nulidad.

2.5 LADEFENSA ADECUADA.

El derecho de defensa adecuada forma parte del debido proceso. En
funcién de esta determinacién podemos hablar de un derecho de defensa
adecuada en sentido amplio (aplicable a todas las materias y no solo a la penal)
y derecho a la defensa adecuada en sentido estricto (que es la concepcion

tradicional vinculada a los procesos de caracter penal).??

De este modo, el derecho a la defensa adecuada (en sentido amplio)
permanece vigente en todo tipo de procesos. Tal y como se puede advertir en el
articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta ha
reconocido que, si bien dicho articulo no ha especificado garantias minimas en
lo relativo a la determinacién de los derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o cualquier otro caracter. “el elenco de garantias minimas”
establecido en el articulo 8.2 de dicho ordenamiento internacional (que se
encuentran vinculadas a las personas que han sido inculpadas de la comision
de algun delito) “se aplica también a esos érdenes”, por lo que en todas las
materias antes referidas, debe asegurarse el debido proceso, que en principio

se reconoce en materia penal.

De dicha manera, esta determinacion abre la puerta para hablar de una
concepcion amplia del derecho a la defensa adecuada, que va mas alla de la

formulacion que tradicionalmente se ha reconocido a este derecho, y que

22 GOMEZ LARA, Cipriano. La teoria General del Proceso y sus conceptos generales, en
Ensayos juridicos en memoria de José Maria Cajica Camacho, Puebla, Cajica, Volumen I,
México 2002, p. 383.
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habitualmente se restringe al ambito del derecho penal. Sin embargo, por no

ser materia de esta investigacién, no se entra a su estudio de fondo.

En cuanto a la defensa adecuada vinculada al ambito de derecho
penal, podemos sostener que una persona que es acusada de haber cometido
algun delito tiene el derecho a contar con una defensa adecuada desde la fase
de la detencion y durante todo el juicio penal. Dicha defensa constituye un
elemento instrumental a favor de las personas inculpadas, que actua como
condicion para que el poder punitivo del Estado pueda establecer en contra de
ellas una sancion severa (que puede incluso privarle de la libertad) en el marco
de un juicio justo. Precisamente por ello, el Estado tiene la obligacion de
respetar, proteger, garantizar y promover el ejercicio del derecho a una defensa
adecuada mediante la implementacion de elementos institucionales minimos
—formales y materiales-, que procuren su realizacion efectiva, atendiendo al

principio de igualdad y no discriminacion entre todas las personas.

El derecho de defensa adecuada se encontraba implicitamente previsto
en el articulo 20, apartado A, fraccion IX 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). Al senalar:

Articulo 20. En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el

ofendido, tendran las siguientes garantias:

Apartado A. Del inculpado:

IX. Desde el inicio de su proceso sera informado de los derechos que en
su favor consigna esta Constitucion y tendra derecho a una defensa
adecuada, por si, por abogado, o por persona de su confianza. Si no quiere
0 no puede nombrar defensor, después de haber sido requerido para hacerlo, el

juez le designara un defensor de oficio. También tendra derecho a que su
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defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra obligacién de

hacerlo cuantas veces se le requiera; y,

En la actualidad se encuentra consagrado en el articulo 20, apartado B,

fraccion VI, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 20.El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e

inmediacion.

Apartado B. De los derechos de toda persona imputada:

VIIl. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual
elegira libremente incluso desde el momento de su detencién. Si no quiere o no
puede nombrar un abogado, después de haber sido requerido para hacerlo, el
juez le designara un defensor publico. También tendra derecho a que su
defensor comparezca en todos los actos del proceso y este tendra obligaciéon de

hacerlo cuantas veces se le requiera.

Por lo que podemos apreciar que el constituyente limitd el ejercicio de
defensa adecuada, eliminando la posibilidad que la misma sea llevada a cabo
por el propio imputado, por abogado, o por persona de su confianza. Esto
tiene un sentido l6gico desde la perspectiva del control de convencionalidad
constitucional, al acufar la defensa adecuada como un derecho humano que

solo puede ser ejercida por un abogado perito en derecho.

Sin embargo, la Jurisprudencia (Constitucional, Penal) Tesis: 1a./J.
26/2015 (10a.) sustentada por la Primera Sala, publicada en la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 18, Mayo de 2015,
Tomo |, Pag. 240,de rubro: “DEFENSA ADECUADA EN MATERIA PENAL. LA
FORMA DE GARANTIZAR EL EJERCICIO EFICAZ DE ESTE DERECHO
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HUMANO SE ACTUALIZA CUANDO EL IMPUTADO, EN TODAS LAS
ETAPAS PROCEDIMENTALES EN LAS QUE INTERVIENE, CUENTA CON
LA ASISTENCIA JURIDICA DE UN DEFENSOR QUE ES PROFESIONISTA
EN DERECHO.” Refiere el derecho humano de defensa adecuada de una
manera mucho mas especifica al relacionar de manera armoénica los conceptos

siguientes:

1) El parametro de control de convencionalidad constitucional, que emana
de la reforma al articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de
2011;

“Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la

materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los

términos que establezca la ley.”
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Il) De la interpretacion armonica pro persona del articulo 20, apartado A,
fraccion I1X, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
texto anterior a la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18
de junio de 2008, en relacién con los diversos 8, numeral 2, incisos d) y e), de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14, numeral 3, inciso d), del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;

“Articulo 20. En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o

el ofendido, tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado:

IX. Desde el inicio de su proceso sera informado de los derechos que en
su favor consigna esta Constitucion y tendra derecho a una defensa adecuada,
por si, por abogado, o por persona de su confianza. Si no quiere o no puede
nombrar defensor, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le
designara un defensor de oficio. También tendra derecho a que su defensor
comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra obligacién de hacerlo

cuantas veces se le requiera; y,”

“8. Garantias Judiciales

Numeral 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:

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido

por un defensor de su eleccidén y de comunicarse libre y privadamente con su

defensor,
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e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna, si el inculpado no
se defendiese por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido

por la ley.”

“Articulo 14. Todas las personas son iguales ante los tribunales y

cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con

las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,

establecido por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u
obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la

totalidad o parte de los juicios por consideraciones de...

Numeral 3. Durante el proceso toda persona acusada de un delito tendra

derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser

asistida por un defensor de su eleccién; a ser informada, si no tuviera defensor,

del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo
exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de los

medios suficientes para pagarlo.”

lll) El criterio contenido en la Tesis Aislada (Constitucional) P. Xl1/2014
(10a.) sustentada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 5, Abril de 2014, Tomo |, Pag. 413. “DEFENSA ADECUADA DEL
INCULPADO EN UN PROCESO PENAL. SE GARANTIZA CUANDO LA
PROPORCIONA UNA PERSONA CON CONOCIMIENTOS TECNICOS EN
DERECHO, SUFICIENTES PARA ACTUAR DILIGENTEMENTE CON EL FIN
DE PROTEGER LAS GARANTIAS PROCESALES DEL ACUSADO Y
EVITAR QUE SUS DERECHOS SE VEAN LESIONADOS. De la interpretacion
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armonica y pro persona del articulo 20, apartado A, fraccion IX, 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,
en relacién con los diversos 8, numeral 2, incisos d) y e), de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 14, numeral 3, inciso d), del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se concluye que la defensa
adecuada dentro de un proceso penal se garantiza cuando la proporciona una
persona con conocimientos técnicos en derecho, maxime que de la
normativa internacional citada no deriva la posibilidad de que sea efectuada por
un tercero que no sea perito en dicha materia y, por el contrario, permite inferir
que la defensa que el Estado deba garantizar sera lo mas adecuada y efectiva
posible, lo cual implica un elemento formal, consistente en que el defensor
acredite ser perito en derecho, y uno material, relativo a que, ademas de dicha
acreditacion, actue diligentemente con el fin de proteger las garantias
procesales del acusado y evitar que sus derechos se vean lesionados, lo que
significa, inclusive, que la defensa proporcionada por persona de confianza
debe cumplir con estas especificaciones para garantizar que el procesado
pueda defenderse adecuadamente. Lo anterior, sin que se llegue al extremo de
imponer al juzgador la carga de evaluar los métodos que el defensor emplea
para lograr su cometido de representacion, toda vez que escapa a la funcién
jurisdiccional el examen sobre si éste efectivamente llevara a cabo la estrategia
mas afin a los intereses del inculpado, maxime que los érganos jurisdiccionales
no pueden constituirse en Juez y parte para revisar la actividad o inactividad del
defensor e impulsar el procedimiento, y mas aun, para declarar la nulidad de lo

actuado sin el debido impulso del defensor.”

IV) Y la propia doctrina de interpretacién constitucional generada por la

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Por citar algunas:

a) Jurisprudencia (Constitucional) Tesis: 1a./d. 12/2012 (9a.) sustentada

por la Primera Sala, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion,
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Decima Epoca, Libro X, Julio de 2012, Tomo 1, pag. 433. “DEFENSA
ADECUADA. FORMA EN QUE EL JUEZ DE LA CAUSA GARANTIZA SU
VIGENCIA. La garantia individual de defensa adecuada contenida en el articulo
20, apartado A, fraccion V, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (en su texto actual) entrafna una prohibicion para el Estado
consistente en no entorpecer el ejercicio del derecho de defensa del gobernado
y un deber de actuar, en el sentido de informarle el nombre de su acusador,
los datos que obren en la causa, brindarle la oportunidad de nombrar un
defensor, no impedirle que se entreviste de manera previa y en privado con él
y, en general, no impedir u obstaculizar el ejercicio de las cargas procesales
que le corresponden dentro del proceso penal para desvirtuar la acusacion del
Ministerio Publico. Asi, para proteger la citada garantia es necesario que la
labor de quien funja como defensor sea eficaz, pues aquélla no puede
concebirse como un mero requisito formal, sino que debe permitir una
instrumentaciéon real para tener oportunidades de descargo que,
basicamente, permitan al imputado una efectiva participacion en el proceso.
Ahora bien, el juez de la causa garantiza la posibilidad de defensa al
permitir que se den todas las condiciones necesarias para que el inculpado
sea debidamente asistido, tanto formal como materialmente, de manera que
si en los hechos no puede calificar su adecuada defensa -en razén de la forma
en que se conduce el defensor respectivo-, ello no significa que el juez de la
causa viole la garantia en cuestion, pues el control de la correcta o
incorrecta actitud procesal del defensor, del debido ejercicio de las cargas
procesales, asi como de su pericia juridica, sélo podrian ser materia de
responsabilidad profesional, en términos de las leyes administrativas o
penales, y segun se trate de un defensor de oficio o particular. Esto es, el juez
respeta la garantia de defensa adecuada: (i) al no obstruir en su
materializacion (como ocurre cuando niega el derecho a una entrevista previa y
en privado o interfiere y obstaculiza la participacion efectiva del asesor) y (ii) al
tener que asegurarse, con todos los medios legales a su alcance, que se

satisfacen las condiciones que posibilitan la defensa adecuada, sin que ello
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signifigue que esté en condiciones de revisar la forma en que los defensores
efectivamente logran su cometido, pues ello excederia las facultades que tiene

a su cargo para vigilar que en el proceso se garantice una defensa adecuada.”

b) Tesis Aislada (Constitucional) 1a. CCXXV1/2013 (10a.), sustentada
por la Primera Sala, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro XXII, Julio de 2013, Tomo 1, P4g. 554, se ha
pronunciado sobre la necesidad de que sea abogado. “DEFENSA ADECUADA
EN MATERIA PENAL. ALCANCES Y MOMENTO A PARTIR DE CUAL SE
ACTUALIZA ESTE DERECHO FUNDAMENTAL. El derecho a una defensa
adecuada, contenido en el articulo 20, apartado A, fraccion IX, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en su texto anterior a la

reforma publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon el 18 de junio de 2008),

consiste en que el inculpado tendra derecho a una defensa, por medio de su
abogado y a que éste comparezca en todos los actos del proceso, quien tendra
la obligacidn de hacerlo cuantas veces se le requiera, lo que se actualiza desde
que aquél es puesto a disposicion del Ministerio Publico; esto es, desde la
etapa ministerial debera contar con la asistencia efectiva del profesional,
entendiéndose como tal, la presencia fisica y la ayuda efectiva del asesor legal,
quien debera velar porque el proceso se siga con apego a los principios del
debido proceso, y éste no sea viciado, asegurando a la postre el dictado de una
sentencia que cumpla con los requisitos, valores y principios legales y
constitucionales que permean en el debido proceso penal; lo que debera
observarse en todas aquellas diligencias o actuaciones y etapas procesales en
las cuales es eminentemente necesaria la presencia del inculpado, en las que
activa, directa y fisicamente participe o deba participar, asi como en aquellas
en las que de no estar presente, se cuestionarian o pondrian gravemente en
duda la certeza juridica y el debido proceso. Esto es asi, porque la defensa
adecuada representa un derecho instrumental cuya finalidad es asegurar que el
poder punitivo del Estado se desplegara a través de un proceso justo, lo que

ademas busca asegurar que pueda tener garantizados en su integridad sus
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derechos fundamentales, como lo es no declarar, no autoincriminarse, no ser
incomunicado, no sufrir tortura alguna, ni ser detenido arbitrariamente, asi como

ser informado de las causas de su detencion, entre otras.”

Y es con todo lo anterior, que podemos colegir que la defensa que se
garantiza con este derecho debe ser adecuada y lo mas efectiva posible.
Aspectos que podrian traducirse esencialmente en dos dimensiones, una formal
y la otra de caracter sustancial. En cuanto a la dimensién formal, el derecho a
la defensa adecuada requeriria que toda persona inculpada de la comision de
un delito cuente con asistencia letrada, es decir, que necesariamente se
verifique a cargo de un profesional del derecho (defensa técnica). Ademas la
dimensién material o sustancial del derecho a la defensa adecuada, requeriria
que una vez que la o el defensor, sea este privado o proporcionado por el
Estado, actué de manera diligente a fin de proteger las garantias procesales del

acusado, y asi poder cerciorarse de que sus derechos no serian lesionados.

Es asi como al juzgador se le atribuye, por un lado, la obligacion de
asegurarse que, desde la fase de la detencidén y durante todo el juicio penal,
persistan las condiciones para llevar a cabo una defensa adecuada, y al mismo
tiempo se le atribuye la obligacion de no obstruir el desarrollo de una defensa

efectiva.

Imponiendo al juzgado que asegure que la defensa que imparta el
abogado al procesado sea de calidad. Lo cual conlleva a que el juez deba
percibir, en la defensa del imputado, una posible falta de conocimientos del
sistema penal acusatorio y/o falta de preparacion en las destrezas de litigacion
oral. En dicho supuesto se encuentra facultado apartar al abogado de la
defensa y solicitar al procesado que nombre un nuevo defensor o bien
procedera a nombrarle uno publico. Ello en virtud que el derecho humano de
defensa adecuada no se ve colmado con la sola presencia de la figura de un
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abogado a lo largo del proceso, por el contrario, la nueva voluntad del legislador
radica en que se trate de un defensor, publico o privado, perito en derecho,

capacitado en el nuevo sistema de justicia.

Por otro lado, la jurisprudencia latinoamericana ha fijado limites a la

proteccién del derecho de defensa adecuada.

Jurisprudencia brasilefia RHC 106.397. Rel. Min. Ricardo Lewandowski
julgamento em 15-2-2011.Primeira Turma. DJE de 5-4-2011. Brasil. Supremo
Tribunal Federal (S/F). En la que se establece en forma implicita que una

defensa adecuada no implica necesariamente la absolucién del procesado.

En otro criterio de corte cualitativo sobre el derecho a un defensor, la
misma corte Brasilefia mediante jurisprudencia HC 98.256. Rel. Min. Carmen
Lucia, Julgamento em 3-11-2009, Primera Turma DJE de 11-12-2009, Brasil.
Supremo Tribunal Federal (S/F). Establece que dicho derecho tampoco se viola
si el abogado a pesar de haber sido citado al proceso, no contesta los agravios

que se presentaron.

Los dos criterios anteriores parecen rechazar la posibilidad de realizar un
escrutinio sobre el desempeno de la defensa. El punto parece razonable si se
toma en consideracién que la funcidon de la defensa estuvo a cargo de un
profesional. Sin embargo, en algunos casos parece necesario revisar si el

profesional efectivamente cumplié con su labor.

En otra resolucién HC 92.680. Rel. Min. Cezar Peluso, Julgamento em
11-3-2008, Segunda Turma. DJE de 25-4-2008, No mesmo sentido HC 95.661.
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasil. Supremo Tribunal Federal (S/F). Se
estima que la omision en la presentacion de alegatos al cierre de la
instruccion y la omisién de designar un defensor publico que lo haga ante la

ausencia de defensor particular producen la nulidad del fallo.
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La siguiente opinidon marca la necesidad de que el derecho a un defensor
no se agota con la presencia de un abogado, sino que es necesario que exista
una labor activa de la defensa en beneficio del indiciado. “CONSTITUCION
NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio, principios generales. Ref.
Equidad justicia. Defensor. Defensor oficial. Debido proceso. Juicio criminal. Es
de equidad y aun de justicia apartarse del rigor del derecho para reparar los
efectos de la ignorancia de las leyes por parte del acusado o del descuido de su
defensor ya que no basta para cumplir con las exigencias basicas de debido
proceso que el acusado haya tenido patrocinio letrado de manera formal si no
gue es menester a de mas que aquel reciba una efectiva y sustancial asistencia

de parte de su defensor”

La Corte Mexicana mediante Tesis Aislada (Constitucional, Penal),
[1.30.P.1 P (10a.), sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado En Materia Penal
Del Segundo Circuito, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro XXIV, Septiembre de 2013, Tomo 3, Pag. 2525
‘DEFENSA ADECUADA. CASO EN QUE EN EL PROCESO PENAL, EL
PATROCINIO DE UN DEFENSOR A DOS O MAS INCULPADOS CON
INTERESES EN CONFLICTO, ACTUALICE UNA VIOLACION A ESE
DERECHO FUNDAMENTAL.” plantea un problema en relacion a la
incapacidad de un abogado para representar a dos procesados en un
mismo proceso. Aqui la cuestion es mas clara. Se trata de un caso en donde
las estrategias de uno y otro defendido pueden entrar en conflicto. La decision
reconoce esta posibilidad y sefiala que en esas condiciones no se cumple con

el derecho a una defensa adecuada.

La jurisprudencia Costarricense aborda el tema de la relacion cliente
defensor, se analiza que ocurre cuando existen discrepancias entre ellos. “La
simple discrepancia del recurrente con su defensor no es motivo para estimar
que se ha violado el debido proceso y el derecho de defensa, pues es

precisamente a su defensor, profesional en derecho, al que corresponde
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determinar la posibilidad y oportunidad de presentar una incidencia y, de
cualquier modo, el interesado tiene la posibilidad de nombrar a otro abogado

defensor.” Sentencia 568-95. Costa Rica.

2.5.1 Capacidad Técnica del defensor o Defensa Técnica.

En efecto, el debido proceso no unicamente contempla que el individuo
que se investiga cuente con una defensa, sino que amplia la cualidad de la
mencionada tutela juridica al considerar que la defensa con la que cuente el
acusado en un proceso penal debe tener los atributos de ser adecuada y

técnica para ser considerada parte integrante del debido proceso.

De acuerdo a lo anterior, la defensa adecuada a que hace referencia la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, posterior a las reformas
de 2008, no solo esta relacionada con la presencia fisica del defensor, ante
toda actuacion del representante social, sino que esta debe interpretarse en el
sentido de que la persona que es puesta a disposicion de la autoridad

ministerial cuente con la ayuda adecuada y efectiva del asesor legal.??

Es por ello que la suprema corte de justicia de la nacion mexicana ha
establecido que el derecho a la defensa adecuada del inculpado en un proceso
penal se garantiza cuando la proporciona una persona con conocimientos
técnicos en derecho, suficientes para actuar diligentemente con el fin de
proteger las garantias procesales del acusado y evitar que sus derechos se
vean lesionados; lo que implica un elemento formal, consistente en que el
defensor acredite ser perito en derecho, y uno material, relativo a que, ademas
de dicha acreditacién, actue diligentemente con el fin de proteger las garantias

procesales del acusado y evitar que sus derechos se vean lesionados.

2 Vid. BENAVENTE CHORRES, Hesbert, et al., op. cit. p. 116
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Ahora bien, entrando a un estudio de fondo del elemento formal
podemos colegir que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
mediante Tesis Aislada (Constitucional) P. Xll/2014 (10a.) publicada en la
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 5, Abril
de 2014, Tomo |, Pag. 413. “DEFENSA ADECUADA DEL INCULPADO EN UN
PROCESO PENAL. SE GARANTIZA CUANDO LA PROPORCIONA UNA
PERSONA CON CONOCIMIENTOS TECNICOS EN DERECHO,
SUFICIENTES PARA ACTUAR DILIGENTEMENTE CON EL FIN DE
PROTEGER LAS GARANTIAS PROCESALES DEL ACUSADO Y EVITAR
QUE SUS DERECHOS SE VEAN LESIONADOS.”, ha sostenido que dicho
elemento consiste en que el defensor acredite ser perito en derecho; es decir,
dicho elemento se satisface con la exhibicion de documento idoneo, ante
autoridad competente, que acredite ser perito en derecho, sin embargo,
podemos apreciar que el Pleno es notoriamente cauteloso, al soslayar
circunscribirse en la forma de acreditar la pericia en derecho, pues como
sabemos, en la nacidon mexicana, el érgano facultado para regular el ejercicio
profesional es la Direcciéon General de Profesiones, luego entonces, de la
lectura de la ley y reglamento de esta ultima, podemos apreciar que existen
diversas formas de acreditar dicha pericia en derecho, a saber: i) la autorizacion
Provisional para ejercer con caracter de pasante la profesion; ii) la autorizaciéon
para ejercer la profesion por encontrase el Titulo en tramite; y iii) la expedicidon

de Cédula Profesional o patente para ejercer la profesion.

En conclusién, la pericia en derecho debe ser acreditada, sin excepcion

con alguno de los documentos que expide la Direccion General de Profesiones.

Por otro lado, entrando al estudio de fondo del elemento material,
relativo a que, ademas de que el defensor este obligado a acreditar su
profesion, el mismo también esta obligado a actuar diligentemente con el fin de
proteger las garantias procesales del acusado y evitar que sus derechos se
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vean lesionados. Es por ello que a dicho actuar diligente se le conoce como

capacidad técnica.

La defensa técnica es aquella ejercida o proporcionada por un defensor
con conocimientos juridicos que no pueden tener aquellos que no son
abogados especialistas en derecho penal, ya que dicha materia penal requiere
de una técnica especial que requiere de mucha precision. Profesional que goza
de una presuncion ontologica en cuanto a su idoneidad cuando es designado
directa y voluntariamente por el inculpado, en un nombramiento “intuito

personae’.

La defensa técnica se cumple asistiendo al inculpado. Pero tampoco
puede decirse que el derecho de defensa se materializa por el simple hecho de
estar asistido por un abogado defensor, pues si bien, ello formalmente es cierto,
se requiere ademas que dicho defensor muestre técnicamente, en sus
intervenciones, idoneidad para ejercer ese cargo, es decir, la efectiva
materializacion del derecho de defensa, o defensa técnica real, por la puesta

en practica de sus conocimientos en la materia.

La defensa técnica es entonces, la ejercida por un profesional del
derecho idoneo y su ausencia genera de manera necesaria la inexistencia o

nulidad de lo actuado.

Lo que sigue es analizar en forma cualitativa el derecho al defensor.
Aqui los puntos a destacar son las condiciones de los defensores para ejercer

su labor, la manera en la que la desempefan y los resultados.

Una defensa técnica esta representada por la labor del abogado que
asiste al imputado en toda la sustanciacion del proceso penal, protegiendo e
integrando su representacion juridica dentro del mismo, ejerciendo oposicion y

solicitando dentro del proceso en representaciéon de su defendido.
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Asi para demostrar un buen desempeiio en las audiencias del
sistema acusatorio, la defensa debe conocer el nuevo procedimiento penal, de
Teoria del Delito, debe saber elaborar una Teoria del Caso y esta obligado a
saber argumentarla en forma publica y oral. Es por ello que debe de contar con
los conocimientos tedrico-practicos para elaborar una Teoria del Caso y palear
una estrategia de defensa asi como para advertir los errores de la
representacion social, evidenciar las debilidades de su planteamiento y para

oponerse a sus pretensiones.

Sin embargo, puede decirse que la idoneidad de un abogado al ejercer
el cargo de defensor de un inculpado, no esta dada por la cantidad de
peticiones o intervenciones realizadas, sino por la calidad y oportunidad
en que estas se realizan. Acontece con frecuencia que algunos abogados
tiene por tactica permanecer a la expectativa de como el funcionario adelanta el
proceso para posteriormente, en la oportunidad considera ideal para ellos,
efectuar sus peticiones o exponer sus juridicas argumentaciones. Suponiendo
naturalmente lo anterior, que la actuacion del defensor no solo debe ser
diligente, sino eficaz, lo cual solo puede ser el resultado de su formacion
profesional, ya que de ella depende su habilidad para utilizar con propiedad los
medios e instrumentos juridicos en el estudio procesal respectivo, en la
busqueda de la decision ajustada a derecho y a la justicia que favorezca los

intereses de su representado.

En efecto, los sistemas de enjuiciamiento de corte acusatorio, garantizan
la calidad de la defensa al mismo tiempo que aseguran que la persona
imputada realmente ejerza, en forma plena, los derechos que consagra la
Constitucion, los tratados internacionales y las leyes, por esta razén, la defensa
técnica esta confiada a un abogado que asiste y asesorar juridicamente al
imputado y lo representa en todos los actos procesales no personales.
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Si la defensa que recibe un procesado es de baja calidad, existe la
probabilidad de que quede en una situacion de desventaja frente a los
elementos que pueda aportar la parte acusadora ante el juez. Es por ello que

una buena defensa penal, supone la preparacion técnico-juridica del defensor.?*

En consecuencia, si la defensa se ejerce se manera impropia y
demostrando desconocimiento del procedimiento o de sus obligaciones como
defensor, el juez encargado de garantizar una adecuada defensa estimara las
violaciones en que ha incurrido, pudiendo prescindirle la presencia de un

defensor y nombrar a otro que se ocupe de su cargo.

Lo anterior, sin que se llegue al extremo de imponer al juzgador la
carga de evaluar los métodos que el defensor emplea para lograr su
cometido de representacion, toda vez que escapa a la funcién jurisdiccional el
examen sobre si éste efectivamente llevara a cabo la estrategia mas afin a los

intereses del inculpado.

Por su lado, la Jurisprudencia (Constitucional, Penal) Tesis: 1a./J.
26/2015 (10a.) sustentada por la Primera Sala, publicada en la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federaciéon, Décima Epoca, Libro 18, Mayo de 2015,
Tomo |, Pag. 240 y rubro: “DEFENSA ADECUADA EN MATERIA PENAL. LA
FORMA DE GARANTIZAR EL EJERCICIO EFICAZ DE ESTE DERECHO
HUMANO SE ACTUALIZA CUANDO EL IMPUTADO, EN TODAS LAS
ETAPAS PROCEDIMENTALES EN LAS QUE INTERVIENE, CUENTA CON
LA ASISTENCIA JURIDICA DE UN DEFENSOR QUE ES PROFESIONISTA
EN DERECHO.” ha determinado que para establecer que el ejercicio eficaz y
forma de garantizar el derecho humano de defensa adecuada en materia penal
implica que el imputado (lato sensu), a fin de garantizar que cuente con una

defensa técnica adecuada, debe ser asistido juridicamente, en todas las

24 jbidem. BENAVENTE CHORRES, Hesbert, et. al., p. 114.
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etapas procedimentales en las que intervenga, por un defensor que tenga el
caracter de profesional en derecho (abogado particular o defensor publico);
incluso, de ser posible, desde el momento en que acontezca su detencion. La
exigencia de una defensa técnica encuentra justificacion al requerirse de una
persona que tenga la capacidad técnica para asesorar y apreciar lo que
juridicamente es conveniente para el imputado, a fin de otorgar una real y
efectiva asistencia legal que le permita estar posibilidad de hacer frente a la
imputacién formulada en su contra. Lo cual no se satisface si la asistencia es
proporcionada por cualquier otra persona que no reuna la citada caracteristica,

a pesar de ser de la confianza del referido imputado.

La Corte Suprema de Justicia del Estado en Colombia, ha expuesto “Tal
garantia no se circunscribe a la tarea cuantitativa del representante judicial del
acriminado. Todo depende de cada caso en particular, es decir, de las
contingencias a que se vea sometido el proceso, de la intervencion de las otras
partes, de las tacticas propias del acusado y su defensor, de la riqueza o
penuria de la verdad recaudada y de la actividad que cumplan los jueces en la
investigacion y enjuiciamiento correspondientes... en lo referente a su ejercicio,
varias veces la sala ha expresado que no es la actividad constante de un
apoderado lo que demuestra la eficacia de su labor. Pasividad nacida de la
cautela o la sagacidad, buscando el momento propicio para un ataque
demoledor, puede conllevar tan buena fortuna como la tenacidad constante de
quien prefiere convertir, de manera razonable, los escollos que van encontrando
a su paso. “El estilo es el hombre”, se ha dicho desde tiempos afiejos y por ello

la defesa étnica asume la personalidad de su titular.”

Sobre la calidad profesional de quien ejerce la defensa técnica, la
Corte Suprema de Justicia del Estado en Colombia, ha dicho “Esto significa,
que dichas funciones de defensa del sindicato en las etapas de investigacion y
juzgamiento no pueden ser adelantadas por una persona que no se encuentre

cientifica y técnicamente habilitada como profesional del derecho, so pena de
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la configuracién de una situacion de anulabilidad de lo actuado en el estrado
judicial, por razones constitucionales, o de inconstitucionalidad de la disposicidn
legal o reglamentaria que lo permita. Ademas, dicha defensa técnica
comprende la absoluta confianza del defendido o la presuncién legal de la
misma confianza en el caso del reo ausente; en ese sentido, es claro que el
legislador, debe asegurar que las labores del defensor sean técnicamente
independientes y absolutamente basadas en la idoneidad profesional y personal
del defensor. En verdad lo que quiere el constituyente no es que se asegure
que cualquier persona asita al sindicato en las mencionadas etapas procesales
sefialadas en el articulo 29; en este sentido seria absurdo que en la Carta se
hiciere mencion a la figura del profesional especificamente habilitado como
abogado para adelantar las delicadas funciones de la defensa, para permitir que
el legislador por su cuenta habilite a cualquier persona, o a otro tipo de
profesionales, para adelantar las labores de la defensa, si estos no acreditan la

mencionada formacion.

De todo lo anterior podemos colegir:

1) El debido proceso no unicamente contempla que el individuo que se
investiga cuente con una defensa, sino que amplia la cualidad de la
mencionada tutela juridica al considerar que la defensa, con la que cuente el
acusado en un proceso penal, debe tener los atributos de ser adecuada y

técnica para ser considerada parte integrante del debido proceso.

2) Que la defensa adecuada dentro de un proceso penal se garantiza

cuando la proporciona una persona con conocimientos técnicos en derecho.

3) Que para establecer el ejercicio eficaz y forma de garantizar el
derecho humano de defensa adecuada en materia penal implica que el
imputado, debe ser asistido juridicamente, en todas las etapas procedimentales
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en las que intervenga, por un defensor que tenga el caracter de profesional

en derecho.

4) Que la exigencia de una defensa técnica encuentra justificacion al
requerirse de una persona que tenga la capacidad técnica para asesorar y
apreciar lo que juridicamente es conveniente para el imputado, a fin de otorgar
una real y efectiva asistencia legal que le permita estar posibilidad de hacer

frente a la imputacion formulada en su contra.

5) Por otro lado, también sefiala que lo anterior no debe llegar al extremo
de imponer al juzgador la carga de evaluar los métodos que el defensor emplea
para lograr su cometido de representacion, toda vez que escapa a la funcion
jurisdiccional el examen sobre si éste efectivamente llevara a cabo la estrategia
mas afin a los intereses del inculpado, maxime que los érganos jurisdiccionales
no pueden constituirse en Juez y parte para revisar la actividad o inactividad del
defensor e impulsar el procedimiento, y mas aun, para declarar la nulidad de lo

actuado sin el debido impulso del defensor.

Por su parte el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, mediante su

articulo 121 senala:

Articulo 121. Garantia de la Defensa técnica

Siempre que el Organo jurisdiccional advierta que existe una manifiesta y
sistematica incapacidad técnica del Defensor, prevendra al imputado para que
designe otro.

2.6 EL EJERCICIO PROFESIONAL EN MEXICO.

En México, el ejercicio profesional se encuentra sujeto a las leyes de

profesiones que expiden los estados. La regulacion de dicho ejercicio es laxo,
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tanto a lo que se refiere a los estudios juridicos obligatorios como a los
mecanismos de ingreso, supervision y control del ejercicio profesional. Asi, en
nuestro Pais la obtencidén de de un titulo profesional universitario habilita por si

mismo para obtencion de la llamada cédula profesional.?®

Los Estados de la Republica que cuentan con una Ley que regule el
ejercicio profesional son: Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur,
Campeche, Chiapas, Chihuahua, Coahuila, Colima, Distrito Federal, Durango,
Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo
Ledn, Oaxaca, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora,
Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y Zacatecas. Cabe destacar
que el Estado de Puebla carecia a marzo de 2013 de Ley de Profesiones

propia.

En el caso del Estado de México, no cuenta con una ley de profesiones
como tal, si bien el Libro Tercero, Titulo Tercero, Capitulo Primero del Codigo
Administrativo del Estado de México, se refiere al ejercicio profesional “El
profesionista que pretenda ejercer su profesion en un Estado de la Republica
debera cumplir con la ley de profesiones estatal para asuntos de indole local y a
la Ley Reglamentaria del Articulo 5° constitucional o Ley de Profesiones del

Distrito Federal, en los asuntos de orden federal.”

El articulo 121 de la Constitucion establece por su parte que en cada
Estado de la Federacién se dara entera fe y crédito de los actos publicos,
registros y procedimientos judiciales de todos los otros, teniendo presente que
las leyes de un Estado solo tendran efecto en su propio territorio y por
consiguiente no podran ser obligatorias fuera de él, si bien, conforme a la
fraccion V los titulos profesionales expedidos por las autoridades de un Estado,

con sujecidn a sus leyes, seran respetados en los otros Estados.

25 FERRER MAC GREGOR, Eduardo (coord.), op.cit., p. 5.
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La expedicion de una autorizacion para ejercer una profesion,
expedida por una autoridad estatal, es un acto publico al que se le otorga plena
fe en cada Estado. Debe tenerse en cuenta que en las disposiciones que se
aplican al ejercicio profesional son actos administrativos distintos, la expedicion,

la autorizacion y el registro de un titulo.

Se deja como ya lo sefialamos, a los Estados determinar mediante ley,
cuales son las profesiones que necesitan titulo profesional para su ejercicio, las
condiciones que deban llenarse para obtenerlo y las autoridades que han de
expedirlo. Se sostiene que las leyes encargadas de reglamentar el articulo 5° y
las legislaciones estatales en la materia no podran establecer mayores
limitaciones al ejercicio profesional que las senaladas en el texto

constitucional .28

Sin embargo, para lograr comprender como se encuentra estructurado el
ejercicio profesional en México, es menester remitirnos a la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, el Reglamento Interior de la Secretaria de
Educacion Publica, la Ley Reglamentaria del articulo 5° Constitucional, Relativo
al Ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal y el Reglamento de la Ley
Reglamentaria del articulo 5° Constitucional, Relativo al Ejercicio de las
Profesiones en el Distrito Federal. Ordenamientos legales donde podemos
encontrar, definiciones, autoridades facultadas para permitir el ejercicio,
requisitos, autorizaciones, sanciones y demas caracteristicas que el ejercicio

profesional envuelve.

El articulo 26 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal
sefala: “Para el despacho de los asuntos del orden administrativo, el Poder
Ejecutivo de la Union contara con las siguientes dependencias: ... Secretaria

de Educacion Publica,...”

26 CRUZ BARNEY, Oscar, op. cit., pp. 21, - 24.
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El articulo 38, fracciones XV y XVI, sefala: “A la a la Secretaria de
Educacion Publica corresponde el despacho de los siguientes asuntos: ... XV.-

Revalidar estudios y titulos, y conceder_autorizacién para el gjercicio de las

capacidades que acrediten; XVI.- Vigilar, con auxilio de las asociaciones de

profesionistas, el correcto ejercicio de las profesiones.”

Por su parte el ARTICULO 1. Del Reglamento Interior de la Secretaria de
Educacion Publica sefiala: “La Secretaria de Educacion Publica es una
dependencia del Poder Ejecutivo Federal que tiene a su cargo el ejercicio de las
atribuciones que le confieren la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, la Ley General de Educacion, la Ley General del Servicio Profesional
Docente, la Ley del Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion y
demas leyes, asi como los reglamentos, decretos, acuerdos y disposiciones que

emita el Presidente de la Republica.”

El articulo 2, apartado A, fraccion XVII, del mismo ordenamiento legal, “Al
frente de la Secretaria de Educacion Publica estara el Secretario del
Despacho, quien para el desahogo de los asuntos de su competencia se
auxiliara de las unidades administrativas y drganos desconcentrados siguientes:

A. Unidades administrativas:... XVII. Direccién General de Profesiones;...”

El articulo 22 del mismo ordenamiento legal sefala: “Corresponde a la
Direccién General de Profesiones el ejercicio de las siguientes
atribuciones:... |. Vigilar el ejercicio profesional, en términos de la Ley
Reglamentaria del articulo 5 Constitucional relativo al Ejercicio de las
Profesiones en el Distrito Federal;... IV. Registrar los titulos profesionales y
grados académicos, asi como expedir cédulas profesionales con efectos de
patente.; V. Expedir autorizaciones para el ejercicio temporal de su profesion a

los profesionales cuyo titulo se encuentre en tramite; VI. Expedir autorizacion

a los pasantes de las diversas ramas para ejercer profesionalmente;...;
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Por su parte el articulo 4° de la Ley Reglamentaria del articulo 5°
Constitucional, Relativo al Ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal

senala “El Ejecutivo Federal, previo dictamen de la Direccibn General de

Profesiones, que lo emitira por conducto de la Secretaria de Educacion Publica
y oyendo el parecer de los Colegios de Profesionistas y de las comisiones

técnicas que se organicen para cada profesion, expedira los reglamentos gue

delimiten los campos de accion de cada profesion, Asi como el de las

ramas correspondientes, y los limites para el ejercicio de las mismas

profesiones.”

El articulo 21. “Dependiente de la Secretaria de Educacion Publica se

establecera una direccion que se denominara: Direccion General de

Profesiones, que se encargara de la vigilancia del ejercicio profesional y sera el

organo de conexion entre el Estado y los colegios de profesionistas.”

El articulo 22. “La Direccion anterior formara comisiones técnicas

relativas a cada una de las profesiones, que se encargaran de estudiar y
dictaminar sobre los asuntos de su competencia. Cada Comisién estara
integrada por un representante de la Secretaria de Educacion Publica, otro de
la Universidad Autobnoma de México o del Instituto Politécnico Nacional en sus
ramas profesionales respectivas y otro del Colegio de Profesionistas. Cuando
en ambas instituciones educativas se estudie una misma profesion, cada una

de ellas designara un representante.”

El articulo 23: “Son facultades y obligaciones de la Direccion General de

Profesiones:... IV.- Expedir al interesado la cédula personal correspondiente,

con efectos de patente para el ejercicio profesional y para su identidad en todas

sus actividades profesionales; VII.- Cancelar el reqistro de los titulos de los

profesionistas condenados judicialmente a inhabilitacion en el ejercicio y

publicar profusamente dicha cancelacion;... XV.- Las demas que le fijen las

leyes y reglamentos.”
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El articulo 24. “Se _entiende por ejercicio profesional, para los efectos

de esta Ley, la realizacion habitual a titulo oneroso o gratuito de todo acto o la

prestacion de cualquier servicio propio de cada profesion, aunque solo se trate

de simple consulta o la ostentacion del caracter del profesionista por medio de
tarjetas, anuncios, placas, insignias o de cualquier otro modo. No se reputara
gjercicio profesional cualquier acto realizado en los casos graves con proposito

de auxilio inmediato.”

El articulo 25 nos sefiala los requisitos para ejercer una profesion.
“Para ejercer en el Distrito Federal cualquiera de las profesiones a que se
refieren los Articulos 20. y 30., se requiere: |.- Estar en pleno goce y ejercicio de
los derechos civiles. Il.- Poseer titulo legalmente expedido y debidamente

registrado, y Ill.- Obtener de la Direccion General de Profesiones patente de

ejercicio.”.

El articulo 26 sefnala: “Las autoridades judiciales y las que conozcan de
asuntos contencioso-administrativos rechazaran la intervencion en calidad de
patronos o asesores técnico del o los interesados, de persona, que no tenga

titulo_profesional registrado. EI mandato para asunto judicial o contencioso-

administrativos determinado, sélo podra ser otorgado en favor de profesionistas
con titulo debidamente registrado en los términos de esta Ley. Se exceptuan los
casos de los gestores en asuntos obreros, agrarios y cooperativos y el caso de

amparos en materia penal a que se refieren los articulo 27 y 28 de esta Ley.”

El articulo 28 senala: “En_materia penal, el acusado podra ser oido en

defensa por si o por medio de persona de su confianza o por ambos segun su
voluntad. Cuando la persona o personas de la confianza del acusado,
designados como defensores no sean abogados, se le invitara para que
designe, ademas, un defensor con titulo. En caso de que no hiciere uso de este

derecho, se le nombrara el defensor de oficio.”
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El articulo 29, por otro lado, impone sanciones a quien actuen como
profesionistas sin serlo: “Las personas que sin tener titulo profesional
legalmente expedido actuen habitualmente como profesionistas, incurriran en
las sanciones que establece esta Ley, exceptuandose, a los gestores a que se

refiere el articulo 26 de esta Ley.”

Sin embargo el articulo 30 nos habla de la excepcion a la regla general

al sefalar: “La Direccion General de Profesiones podra extender autorizacion a

los pasantes de las diversas profesiones para ejercer la practica respectiva por
un término no mayor de tres afos. Para los efectos de lo anterior, se

demostrara el caracter de estudiantes, la conducta y la capacidad de los

mismos, con los informes de la facultad o escuela correspondiente. En cada
caso daran aviso a la Secretaria de Educacion Publica y extenderan al
interesado una credencial en que se precise el tiempo en que gozara de tal
autorizacion. Al concluir dicho término quedara automaticamente anulada esta
credencial. En casos especiales podra el interesado obtener permiso del
Secretario de Educacion Publica para prorrogar la autorizacion, por el tiempo

que fije dicho funcionario.”

Robusteciendo lo anterior, el articulo 51 del Reglamento de la Ley
Reglamentaria del articulo 5° Constitucional, Relativo al Ejercicio de las
Profesiones en el Distrito Federal, sefala: “Se entiende por pasante al

estudiante que ha concluido el primer arfio de la carrera en la de dos arios, el

sequndo en las de tres y cuatro afios, y el tercero en las de mayor duracion.”

El articulo 52. “La practica profesional de los pasantes se autorizara

por la Direccion General de Profesiones cuando se satisfagan los requisitos

siguientes: a) Ser alumno actual de un plantel profesional; b) Haber concluido
el primer afio de la carrera en las de dos afos, el sequndo en las de tres y
cuatro afios y el tercero en las de mayor duracion; c) Ser de buena conducta; d)

No tener mas de un afio de concluido los estudios; e) Poseer la competencia
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necesaria siendo presuncion contraria a ella el tener un promedio inferior a 7; y
f) Someterse al consejo y direccidon de un profesionista con titulo requisitado

conforme a la ley.”

El articulo 53. “Solamente el Secretario de Educacion Publica podra en

casos excepcionales, prorrogar el plazo a que se refiere el articulo 30 de la ley,

por una sola vez, previo dictamen favorable de la Direccion General de

Profesiones, hasta por dos afios mas.”

En conclusion, la Secretaria de Educacion Publica es la dependencia

del Ejecutivo federal encargada de Revalidar estudios, expedir titulos, conceder
autorizacion para el ejercicio provisional de las profesiones, vigilar el correcto
ejercicio de las profesiones, entre otros, encargo especifico que lleva a cabo a

través de la unidad administrativa denominada Direccidon General de

Profesiones, donde a esta ultima se le faculta para: Vigilar el ejercicio
profesional; Registrar los titulos profesionales y grados académicos; expedir

cédulas profesionales con efectos de patente; Expedir autorizaciones para el

ejercicio temporal de su profesion a los profesionales cuyo titulo se encuentre

en tramite; Expedir_autorizacién a los pasantes de las diversas ramas para

ejercer profesionalmente; cancelar el registro de los titulos de los profesionistas
condenados judicialmente a inhabilitacion en el ejercicio y publicar
profusamente dicha cancelacién; formar comisiones técnicas relativas a cada
una de las profesiones, que se encargaran de estudiar y dictaminar sobre los
asuntos de su competencia; emitir dictamen para que el Ejecutivo Federal

expida reglamentos que delimiten los campos de accion de cada profesion, asi

como el de las ramas correspondientes, y los limites para el ejercicio de las

mismas profesiones; entre otras que no aportan a esta investigacion;

Luego entonces, podemos colegir que, como regla general, la

Secretaria de Educacion Publica a través de la Direccion General de

Profesiones es la encargada de registrar titulos profesionales y grados
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académicos, expedir cédulas profesionales con efectos de patente para el
ejercicio de la profesidén, y cancelar el registro de aquellos que hayan sido
condenados judicialmente a inhabilitacion en el ejercicio, sin embargo, como

excepcién a dicha regla general, podemos observar que el legislador federal

considero que la Secretaria de Educacion Publica a través de la Direccién

General de Profesiones, tiene también facultad para extender autorizacién

provisional a aquellos que se encuentren en los supuestos siguientes: 1.- A
aquellos cuyo titulo se encuentre en tramite, y 2.- A los pasantes de las diversas
profesiones para ejercer la practica respectiva de su profesion por un término

no mayor de tres anos, siempre que se satisfagan los requisitos siguientes: a)

Ser alumno actual de un plantel profesional; b) Haber concluido el primer afio
de la carrera en las de dos afnos, el segundo en las de tres y cuatro afos y el
tercero en las de mayor duracion; c) Ser de buena conducta; d) No tener mas

de un ano de concluido los estudios; e) Poseer la competencia necesaria siendo

presuncion contraria a ella el tener un promedio inferior a 7; y f) Someterse al

consejo y direccidon de un profesionista con titulo requisitado conforme a la ley.

Luego entonces podemos adelantar que el derecho humano al Libre
Ejercicio de la Profesién Licita circunscribe a las personas que cuentan con
autorizacion temporal para ejercer la profesion, ademas de aquella que cuentan
con cédula profesional con efectos de patente. En virtud que la dependencia
federal -Secretaria de Educacion Publica-, a través de la Unidad Administrativa
correspondiente, -Direccion General de Profesiones-, es la uUnica que se
encuentra facultada para vigilar el ejercicio profesional, expedir cédula
profesional con efectos de patente, autorizacion temporal correspondiente, y
cancelar el registro de aquellos que se encuentren condenados judicialmente a
inhabilitacion en el ejercicio de la profesidon. Y en ese orden de ideas, es
menester adentrarnos en el estudio y definicion de cédula profesional y

autorizacion provisional para ejercer la profesion.



Pagina |107

2.6.1 Profesion.

Entendemos por profesién. La posesidn de conocimientos cientificos,
humanisticos o artisticos especializados, adquiridos por medio de un estudio
formal acreditado de alguna manera y cuyo ejercicio publico se hace a cambio

de una remuneracion.?’

Profesion es la actividad u oficio de los particulares en la sociedad, cuyo
libre ejercicio se sujeta a normas y requisitos que la ley establece y que
consisten en obtener un titulo que le acredite haber cursado los estudios que
integran la carrera profesional de que se trate, el registro de este y la obtencién

de una cédula profesional que sirve como patenten o la autorizacion para

ejercer. Ahora bien, no todas las actividades son profesionales, solo las

reglamentadas como tales.

El principio general, es que toda persona puede dedicarse a la actividad
u ocupacion que le plazca o le acomode, en tanto que dicha actividad sea licita
y posible, sin embargo, la ley marca que el Estado determinara qué actividades
requieren titulo para su ejercicio, qué condiciones se deben llenar para
obtenerlo y que autoridades habran de expedirlo. El Estado utiliza diferentes
organismos para vigilar el ejercicio profesional, en beneficio de quienes
requieren los servicios profesionales y son usuarios de los mismos. La
Direccion General de Profesiones reglamenta y vigila el ejercicio profesional v,
dependiendo de la forma en que realice su actividad profesional, sus acciones
seran reguladas por la legislacién civil, las leyes aborales y por la ley penal, y
que, en cualesquiera de las situaciones en que se coloque, tendra que cuidarse
de las acciones que la ley prohibe, asi como que no deba omitir los actos que

por ley esta obligado a realizar ya que, en caso contrario, incurrira en faltas

27 VAZQUEZ, Josefina Zoraida, Historia de la Profesiones en México, Primera Edicion, México,
1982, pag. 1
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administrativas o delitos que traen aparejada sanciones y molestias que puede

evitarse.

El ser profesionista conlleva a cumplir una serie de obligaciones, las
que se determinan en diversas leyes y reglamentos, en forma enunciativa, mas
no limitativa. La obligacion es de dificil cumplimiento, de ello deriva la necesidad
de educacién continua y de la capacitacion, pues la obligacién de poner al
servicio del cliente todos los conocimientos cientificos y técnicos que posea,

estos deben estar actualizados.

Everett Hughes defini6 al profesional como alguien que recurre al
conocimiento extraordinario en asuntos de gran importancia humana. El vio la
demanda de conocimiento extraordinario del profesional estrechamente
relacionada con un pacto paradigmatico con la sociedad. En recompensa por el
acceso a su conocimiento especial, al profesional se le otorga un mandato
especial para el control social en asuntos propios de su pericia, una licencia
para determinar quién entrara a formar parte de su campo profesional y un

grado relativamente elevado de autonomia en la reglamentacion de su practica.

Asi, en estrecha relaciéon con la propia idea de una profesion
encontramos la idea de una comunidad de practicos cuyo conocimiento
especial los hace sobresalir por encima de otros individuos respecto a los que

mantienen derechos y privilegios especiales.

Una practica profesional es la competencia de una comunidad de
practicos que comparten, en palabras de Jonh Dewey, las tradiciones de una
profesiéon. Comparten convenciones de accion que incluyen medios, lenguajes e
instrumentos distintivos. Funcionan en el marco de instituciones de un tipo muy
particular (por ejemplo: Juzgados, hospitales, instituciones educativas vy
empresas). Sus practicas se estructuran en términos de formas particulares de

unidades de actividad (por ejemplo: casos, visitas de pacientes o lecciones) y
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son modeladas a nivel social e institucional de manera que se repiten
determinados tipos de situaciones. Una practica consta de fragmentos de
actividad divisibles en clases mas o menos familiares, cada una de las cuales

es vista como una profesion para el ejercicio de un cierto tipo de conocimiento.

Los miembros de una profesion se diferencian entre si, por supuesto, en
sus respectivas subespecializaciones, en las particulares experiencias y
perspectivas que aportan a su trabajo y en sus estilos de actuacion. Pero
también comparten un tronco comun de conocimiento profesional explicito, mas
0 menos organizado sistematicamente, y lo que Geoffrey Vickers ha
denominado un <sistema apreciativo> que es el conjunto de valores,
preferencias y normas que les sirven para interpretar las situaciones practicas,
formular objetivos y direcciones para la accion y determinar lo que constituye
una conducta profesional aceptable. De este modo no sera dificil encontrar la
justificacion de que la actividad profesional que se ejerce en sociedad sea
reglamentada a través de diversos ordenamientos juridicos para proteger a la

poblacion sobre la que recae este ejercicio. 28

2.6.2 Cédula Profesional con efectos de Patente.

De los articulos 2°, 3°, 13 fraccion Il, 23 fraccion IV, 67 ultimo parrafo y
73 de la Ley Reglamentaria del Articulo 5° Constitucional, Relativo al Ejercicio
de las Profesiones en el Distrito Federal, podemos obtener la definicion de
cédula profesional: es el documento expedido por la Secretaria de Educacion
Publica a través de la Direccion General de Profesiones, en favor de la persona
que previamente obtuvo titulo profesional de la institucion educativa autorizada
para impartir educacion profesional, y lo registré ante dicha Direccion General
de Profesiones, que tiene efectos de patente y consecuentemente permite
ejercer legalmente la profesion.

28 \/jd. GONZALEZ RODRIGUEZ, Francisco, Derecho v Ejercicio Profesional, Trillas, México
2004, pp. 7, 8, 16, 21 y 23.
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Articulo 20.- “Las leyes que regulen campos de accion relacionados con
alguna rama o especialidad profesional, determinaran cuéles son las

actividades profesionales que necesitan titulo y cédula para su ejercicio.”

Articulo 30.- “Toda persona a quien legalmente se le haya expedido titulo

profesional o grado académico equivalente, podra obtener cédula de ejercicio

con efectos de patente, previo registro de dicho titulo o grado.”

Articulo 13.- “El Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de
Educacion Publica, podra celebrar convenios de coordinacion con los gobiernos
de los estados para la unificacion del registro profesional, de acuerdo con las
siguientes bases:... Il.- Reconocer para el ejercicio profesional en los Estados,
la cédula expedida por la Secretaria de Educacion Publica y,
consecuentemente, reconocer para el ejercicio profesional en el Distrito Federal

las cédulas expedidas por los Estados.”

Articulo 23.- “Son facultades y obligaciones de la Direccién General
de Profesiones:... [V.- Expedir al interesado Ila cédula personal
correspondiente, con efectos de patente para el gjercicio profesional y para su

identidad en todas sus actividades profesionales;’

Articulo 67.- “La Direcciéon General de Profesiones, a solicitud y previa
audiencia de parte interesada, en sus respectivos casos cancelara las
inscripciones de titulos profesionales, instituciones educativas, colegios de
profesionistas o demas actos que deban registrarse, por las causas
siguientes:... La cancelacion del registro de un titulo o autorizacion para

ejercer una profesion, producira efectos de revocacién de la cédula o de la

autorizacion.”
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Articulo 73.- “Se concede accion popular para denunciar a quien, sin
titulo o autorizacion legalmente expedidos, ejerza alguna de las profesiones

que requieran titulo y cédula para su ejercicio.”

Es hasta aqui cuando podemos afirmar que el titulo profesional que
expida la institucion educativa autorizada para impartir educacion profesional,
no es el documento idéneo para ejercer la profesién, en virtud que la Secretaria
de Educaciéon Publica, a través de la Direccion General de Profesiones, es la
unica institucion facultada para autorizar el ejercicio profesional. Y es en ese
ultimo punto donde debemos hablar de la autorizacion provisional para ejercer
con caracter de pasante la profesion, que expide la Direccion General de

Profesiones.

Titulo profesional es el documento expedido por instituciones del
Estado o descentralizadas, y por instituciones particulares que tenga
reconocimiento de validez oficial de estudios, a favor de la persona que haya
concluido los estudios correspondientes o demostrar tener los conocimientos

necesarios de conformidad con esta Ley y otras disposiciones aplicables.

Las condiciones que deben llenarse para obtener un titulo profesional

son:

Articulo 8o.- “Para obtener titulo profesional es indispensable acreditar
que se han cumplido los requisitos académicos previstos por las leyes

aplicables.”

Articulo 90.- Para que pueda registrarse un titulo profesional expedido
por institucion que no forme parte del sistema educativo nacional sera necesario
que la Secretaria de Educacion Publica revalide, en su caso, los estudios
correspondientes y que el interesado acredite haber prestado el servicio social.
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2.6.3 Autorizacién Provisional para ejercer la profesion.

Como hemos visto, la institucidn encargada de regular el ejercicio
profesional es la Secretaria de Educacion Publica, funcion que realiza a través
de la Direccion General de Profesiones, luego entonces, la Ley Reglamentaria
del articulo 5° Constitucional, Relativo al Ejercicio de las Profesiones en el
Distrito Federal, el Reglamento de la Ley Reglamentaria del articulo 5°
Constitucional, Relativo al Ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal en
relacion con el Reglamento Interior de la Secretaria de Educacién Publica,
facultan a dicha Direccion General de Profesiones para extender autorizacion
temporal para ejercer la practica respectiva a aquellas personas que aun no
cuenten con cédula profesional con efectos de patente, pero se encuentren en

los supuestos siguientes:

a) Con calidad de titulo en tramite.

Aun cuando los ordenamientos legales, multireferidos en el presente
capitulo, no establezcan términos para el registro del titulo profesional expedido
por la institucién educativa autorizada para impartir educacion profesional, o
para la expedicion de la cédula profesional con efectos de patente; en la
practica es bien sabido que dicho termino puede demorar un tiempo
considerable, situacién que prevé el legislador y por ello faculta a la Secretaria
de Educacién Publica a través de la Direccion General de Profesiones para
expedir a los interesados autorizacidon para el ejercicio temporal a los
profesionales cuyo titulo se encuentre en tramite, de conformidad a lo dispuesto
por los articulos 38 fraccion XV de la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal y 22 fraccion V del Reglamento Interior de la Secretaria de Educacion
Publica.

Luego entonces nos encontramos ante la primera de las dos

excepciones a la regla general relativa a que solo los profesionistas que cuente
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con cédula profesional con efectos de patente podran ejercer la practica de sus
respectivas profesiones. En virtud que la autorizacion temporal para ejercer la
profesion en calidad de titulo en tramite, permite a dichos profesionales, que
aun no obtienen cédula profesional con efectos de patente, ejercer la profesion.

Con lo cual se protege el derecho humano al libre ejercicio de la profesion licita.
b) Con calidad de pasante.

Nos encontramos ante la segunda excepcion a la regla general, relativa
en que solo los profesionistas que cuente con cédula profesional con efectos de
patente podran ejercer la practica de sus respectivas profesiones; en virtud que
los articulos 38 fraccion XV de la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal; 22 fraccion VI de la Reglamento Interior de la Secretaria de Educacion
Publica; 23 fraccion XV, 30 de la Ley Reglamentaria del articulo 5°
Constitucional, Relativo al ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal; y
51, 52 y 53 del Reglamento de la Ley Reglamentaria del articulo 5°
Constitucional, Relativo al ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal,
facultan a la secretaria de Educaciéon Publica, a través de las Direccion General
de Profesiones, para conceder autorizacion para el ejercicio de las capacidades
que acrediten, es decir, expedir autorizacion a los pasantes de las diversas

ramas para ejercer profesionalmente.

Se entiende por pasante al estudiante que ha concluido el primer afio de
la carrera en la de dos, el segundo en la de tres y cuatro afios, el tercero en la

de mayor duracion.

Los requisitos para obtener autorizacion de la Direcciéon General de
Profesiones para la practica profesional de los pasantes son los siguientes:

|.- Ser alumno de un plantel Profesional;

II.- Haber concluido el primer afio de la carrera en la de dos, el segundo

en la de tres y cuatro anos, el tercero en la de mayor duracion.
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[1l.- Ser de buena conducta;

IV.- No tener mas de un afio concluidos los estudios;

V.- Poseer la competencia necesaria siendo presuncion contraria a ella el

tener un promedio inferior a 7;

VI.- Someter al consejo y direccion de un profesionista con titulo

requisitado conforme a la Ley.

Para la autorizacion a los pasantes de las diversas profesiones se
extendera al interesado una credencial en la que se precisara el tiempo en que
ha de gozar de tal autorizacién, la cual servira para ejercer la practica
respectiva por un término no mayor a tres anos. Credencial que al concluir
dicho termino o vigencia quedara automaticamente anulada. En casos
especiales, podra el interesado obtener permiso del Secretario de Educacion

Publica para prorrogar la autorizacion, por el tiempo que fije dicho funcionario.

2.6.4 Infracciones, Sanciones y Multas.

Los articulos 62, 63, 64, 65, 67, 68, de la Ley Reglamentaria del articulo
5° Constitucional, Relativo al ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal;
94, 96, 97, 98, 99 y 100 del Reglamento de la Ley Reglamentaria del articulo 5°
Constitucional, Relativo al ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal,
250 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, nos sefialan los delitos,
infracciones, sanciones a los profesionistas que incumplan con las leyes

relativas y las autoridades facultadas para conocer de dicha infraccion.

El hecho de que una persona se atribuya el caracter de profesionista sin
tener titulo legal o autorizacion, ejerza los actos propios de la profesion, ofrezca

publicamente sus servicios como profesionista, sin serlo, se castigara con la
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sancion que establece el articulo 250 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
mismo que sefala: “Articulo 250. Se sancionara con prision de uno a seis afnos
y multa de cien a trescientos dias a quien:... Il. Al que sin tener titulo profesional
0 autorizacion para ejercer alguna profesion reglamentada, expedidas por
autoridades u organismos legalmente capacitados para ello, conforme a las
disposiciones reglamentarias del articulo 5 constitucional. a). Se atribuya el
caracter de profesionista. b). Realice actos propios de una actividad profesional,
con excepcion de lo previsto en el 3er. parrafo del articulo 26 de la Ley
Reglamentaria de los Articulos 4 y 5 Constitucionales. c). Ofrezca publicamente
sus servicios como profesionista. d). Use un titulo o autorizacidn para ejercer
alguna actividad profesional sin tener derecho a ello. e). Con objeto de lucrar,
se una a profesionistas legalmente autorizados con fines de ejercicio

profesional o administre alguna asociacion profesional.”

Ademas, la persona que ejerza alguna profesion que requiera titulo para
su ejercicio, sin la correspondiente cédula o autorizacion, no tendra derecho a

cobrar honorarios.

Se exceptuan de lo anterior a los gestores sefialados en el articulo 26 de
la Ley Reglamentaria del articulo 5° Constitucional, Relativo al ejercicio de las
Profesiones en el Distrito Federal, es decir, los gestores en asuntos obreros,
agrarios y cooperativos y en caso del amparo en materia penal, las que se
regiran por las disposiciones relativas a la Ley Federal del Trabajo, el Codigo
Agrario, Ley de Sociedades Cooperativas y en su defecto por las disposiciones

conexas del derecho comun;
La Direccion General de Profesiones impondra las multas siguientes:
De $50.00 (Cincuenta pesos 00/100 M.N.) por primera vez y

duplicandose en cada caso de reincidencia, a los profesionistas que, en casos

de urgencia inaplazable, omitan prestar sus servicios en cualquier hora y
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sitio que sean requeridos, siempre que este ultimo no exceda de veinticinco

kilbmetros de distancia del domicilio del profesionista.

De $500.00 (Quinientos pesos 00/100 M.N.) la primera vez y en los
casos sucesivos se aumentara esta, sin que pueda ser mayor a $5,000.00
(Cinco mil pesos 00/100 M.N.) a la persona que no haya registrado titulo
profesional ante la Direccion General de Profesiones y desarrolle la actividad

profesional cuyo ejercicio requiera titulo.

De $10.00 (Diez pesos 00/100 M.N.) a $10,000.00 (Diez mil pesos
00/100 M.N.) las demas infracciones que la Ley no tenga senaladas pena
especial, las que se cometan al Reglamento de la Ley reglamentaria del
articulo 5° Constitucional, Relativo al ejercicio de las Profesiones en el Distrito
Federal, a los reglamentos de ejercicio de cada profesion y a los que delimiten

el campo de accidon de cada profesion.

Ademas, la Direccion General de Profesiones a solicitud y previa
audiencia de parte interesada, podra cancelar las inscripciones de titulos
profesionales, instituciones educativas, colegios de profesionistas y demas
actos que deban registrarse, por las causas siguientes:

l.- Error o falsedad en los documentos inscritos;

II.- Expedicién de titulo sin los requisitos que establece la ley;

[ll.- Resolucién de autoridad competente;

IV.- Desaparicion de la institucion educativa facultada para expedir los

titulos profesionales o grados académicos equivalentes; revocacion de la
autorizacion o retiro del reconocimiento oficial de estudios. Pero dicha
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cancelacién no afectara la validez de los titulos y grados otorgados con

anterioridad;

V.- Las demas que establezcan las leyes o reglamentos.

Para lo anterior la Direccion General de Profesiones contara cuenta con
la mas amplia facultad para ordenar la practica de visitas e inspecciones para

constatar la autenticidad de los datos que se le hayan proporcionado.

Recibida alguna queja, en alguno de los casos en que la infraccion deba
ser sancionada por la Direccion General de Profesiones, o descubierta la
infraccion por la propia Direccion, ésta lo hara saber por correo certificado al
profesionista o interesado para que opine sobre el particular. Y en la misma
comunicacién se sefalara dia y hora para que tenga verificativo la audiencia en
la que se rindan las pruebas que tuvieren que ofrecer los infractores. Asi mismo
dicho infractor cuenta con cinco dias después de recibida la comunicaciéon para
dar contestacion que crea conveniente. El dia de celebracion de la audiencia el
Director de Profesiones recibira las pruebas ofrecidas y resolvera lo

procedente.

Se exceptuan de las sanciones anteriores a las personas que sin tener
titulo profesional ejerzan actividades que requieran el mismo, siempre que
hayan sido autorizadas por la Direccion General de Profesiones en los casos
sefalados con anterioridad; las personas que ejerzan en asuntos propios; los
dirigentes de los sindicatos cuando ejerzan actividades de indole profesional
dentro de los términos prevenidos en la Ley Federal del Trabajo; los gestores
en asuntos obreros, agrarios y cooperativos y en caso del amparo en materia

penal.
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2.7 LA ENSENANZA PROFESIONAL A TRAVES DE LA REFLEXION EN LA
ACCION.

El arte profesional encierra dos tipos de competencia que los practicos
muestran algunas veces en situaciones de practica que resultan singulares,
inciertas y conflictivas. Notese que su arte es una variante esotérica de gran
poder, de aquellos tipos de competencia que todos nosotros manifestamos a
diario en un sinfin de actos de reconocimiento, enjuiciamiento y ejecucion
practica de nuestras habilidades. Lo que llama la atencion de ambos tipos de
competencia es que no dependen de nuestra capacidad para describir lo que
sabemos como hacer o incluso para albergar conscientemente en nuestra

mente el conocimiento que revela nuestra acciones.

Como observo Gilbert Ryle, “lo que distingue una actuacién razonable de
una irracional no es su parentesco sino su procedencia, y esto vale tanto para
una actuacion de tipo intelectual como para una de tipo practico. “Inteligente” no
puede definirse en términos de “intelectual”’, ni “saber cdmo” en términos de
“saber qué”; “pensar en lo que hago” no implica “pensar qué hacer y a la vez
hacerlo”. Cuando yo hago algo de manera inteligente... estoy realizando solo
una cosa y no dos. Mi ejecucion tiene una manera o un procedimiento especial,
no unos antecedentes especiales” (1949, pag. 32). Por razones similares,
Raymond M. Hainer hablaba de “saber mas de lo que podemos decir’ y Michel

Polanyi, en La Dimensién Tacita (1967), acufio el término conocimiento tacito.

Polanyi escribid, por ejemplo, acerca del extraordinario virtuosismo con el
que reconocemos los rostros de nuestros conocidos. Sefalo que, cuando
reparamos en un rostro familiar en medio de una muchedumbre, nuestra
experiencia de reconocimiento es inmediata. Normalmente no utilizamos,
conscientemente, ningun razonamiento ni recurrimos a comparar este rostro
con imagenes de otros rostros grabados en nuestra memoria. Sencillamente

vemos el rostro de la persona que conocemos.
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Polanyi también ha descrito nuestra comun capacidad de apreciacion tactil de la
superficie de los metales. En palabras de Polanyi “percibimos a través de las
yemas de los dedos y en direccidn hacia las cualidades de la superficie del
metal o de la mesa”. De manera similar, cuando usamos un palo para
escudrifiar un agujero en un muro de piedra, no centramos nuestra atencion en
las marcas que deja el palo en los dedos en la palma de nuestra mano, sino en
las caracteristicas del agujero (su tamafo y su forma, las superficies de la
piedra que lo rodean) que percibimos a través de las impresiones tacticas.
Llegar a convertirse en alguien habil en el uso de la herramienta, significa
aprender a apreciar, directamente o sin razonamiento intermedio, las cualidades
de los materiales que percibimos a través de las sefalaciones tacitas de la

herramienta que esta en nuestras manos.

Con frecuencia, tales procesos de reconocimiento o apreciacion adoptan
la forma de juicios normativos. En el mismo acto que somos capaces de
reconocer algo, también lo percibimos como “bueno” o “malo”. Chris Alexander
(1968) ha descrito como artesanos que reconocen la desarmonia de un
elemento, con el conjunto —su ejemplo mas famoso es la confeccion de chales
rusticos al estilo de los campesinos eslovacos-, sin la mas minima capacidad de
describir con palabras las reglas que perciben como vulneradas. Geoffrey
Vickers (1978), ha ido aun mas lejos, al observar que no solo en el juicio
artistico, sino en todos nuestros juicios corrientes acerca de las cualidades de
las cosas, podemos reconocer y describir desviaciones de una norma mucho

mas claramente de lo que somos capaces de describir la propia norma.

Esta capacidad parece que tiene mucho que ver con la forma en que
aprendemos nuestras destrezas. Un profesor de tenis, describe, por ejemplo,
que él siempre comienza tratando de ayudar a sus alumnos a conseguir la
sensacion de “golpear la pelota correctamente”; una vez que reconocen esa
sensacion, la disfrutan y aprenden a distinguirla de las diversas sensaciones

asociadas con “golpear mal la pelota”; empiezan a ser capaces de detectar y
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corregir sus propios errores. Pero normalmente no pueden, y no lo necesitan,

describir como es la sensacion o a través de qué medios la producen.

Chester Barnard, en el apéndice a Las Funciones del Ejecutivo
(1938/1968), escribid acerca de nuestros “procesos no légicos”, con los que se
referia a aquellos juicios, decisiones y acciones frecuentes eficientes que
realizamos de un modo espontaneo, sin ser capaces de establecer las reglas o
los procedimientos seguidos. De manera similar aprendemos a andar a gatas,
marinar, hacer malabares o montar en bicicleta sin ser capaces de proporcionar
una descripcion verbal de estos actos, incluso moderadamente adecuada. En
realidad, si se nos pide que digamos cdmo hacemos tales cosas solemos dar
respuestas incorrectas, que nos traerian problemas si fuéramos a actuar en
consecuencia. Cuando, por ejemplo, se le pregunta a alguien que sabe montar
en bicicleta como evitar caerse cuando la bicicleta empieza a inclinarse a la
izquierda, nos diria que recupera el equilibrio girando la rueda hacia la derecha;
si en realidad lo hiciera asi, muy probablemente se caeria; por suerte, no
obstante, el conocimiento implicito en nuestras acciones es incongruente con la

descripcion que hacemos de ellas.

2.7.1 Conocer en la accion.

El termino conocimiento en la accion se refiere a los tipos de
conocimiento que revelamos en nuestras acciones inteligentes ya sean
observables al exterior —ejecuciones fisicas, como el acto de montar en
bicicleta- o se trate de operaciones privadas, como es el caso de un analisis
instantaneo de un balance contable. En ambos casos, el conocimiento esta en
la accion. Lo revelamos a través de nuestra ejecucion espontanea y habil; y

paradojicamente somos incapaces de hacerlo explicito verbalmente.

No o&bstate algunas veces es posible, mediante la observacion y la

reflexidbn sobre nuestras acciones, realizar una descripcion del conocimiento
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tacito que esta implicito en ellas. Nuestras descripciones son de distintas clases
en funcion de nuestros propositos y de los sistemas linguisticos de descripcion
a nuestro alcance. Aun asi, independientemente del lenguaje que utilicemos,
nuestras descripciones del conocimiento en la accion son siempre
construcciones. Son siempre intentos de poner en forma explicita y simbdlica un
tipo de inteligencia que comienza siendo tacita y espontanea. Nuestras
descripciones son conjeturas que precisan ser puestas a prueba mediante la
observacion de sus originales; los cuales, al menos en algun aspecto, van a ser
distorsionados. Pues el conocimiento en la accidon es dinamico y los <hechos>,

los <procedimientos>, las <reglas> y las <teorias> son estaticos.

El conocimiento en la accion de un profesional esta incrustado en el
contexto estructurado a nivel social e institucional que comparte una comunidad

de practicos.

2.7.2 La reflexion en la accion.

Una vez que hemos aprendido como hacer algo, podemos llevar a cabo
secuencias faciles de actividad, reconocimiento, decisién y ajuste sin, como lo

solemos decir, tener que <Pensar para ello>.

Podemos reflexionar sobre la accion, retomando nuestro pensamiento
sobre lo que hemos hecho para descubrir como nuestro conocimiento en la
accion puede haber contribuido a un resultado inesperado. Podemos hacerlo
asi una vez que el hecho se ha producido, ya tranquilamente, o podemos
realizar una pausa en medio de la accion para hacer lo que Hannah Arendt
(1971) denomina un <pararse a pensar>. En cualquier caso, nuestra reflexion
carece de una conexion directa con la accion presente. De un modo alternativo,
podemos reflexionar en medio de la accién sin llegar a interrumpirla. En una
accion presente —un periodo de tiempo, variable segun el contexto, durante el

que podemos marcar todavia una diferencia con la situacion que tenemos entre
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manos— nuestra accion de pensar sirve para reorganizar lo que estamos
haciendo mientras lo estamos haciendo. En casos como este, estamos

reflexionando en la accion.

En medio de la accion podemos inventar procedimientos para resolver
nuestro problema, descubrir posteriores sorpresas desagradables, y realizar
inventos de correccion subsiguientes, incluyendo algunos de escasa
importancia pero necesarios para llevar a delante nuestra idea. Podriamos
denominar a este tipo de proceso por <ensayo y error>, si bien los ensayos no
se relacionan entre si aleatoriamente; la reflexion sobre cada ensayo y sus

resultados establece el paso al siguiente ensayo.

Tal patron de indagacion se describe mejor como una secuencia de

<momentos> en un proceso de reflexion en la accion:

o Para comenzar, existe aquella situacién de la accién a la que
traemos respuestas espontaneas y rutinarias. Tales respuestas revelan un
conocimiento en la accion que puede describirse en términos de estrategias,
comprension de los fendbmenos y maneras de definir una tarea o problema
apropiados a la situacion. El conocimiento en la accidén es tacito, formulado
espontaneamente sin reflexidn consiente; ademas funciona produciendo los
resultados esperados en tanto en cuanto la situacién se mantenga dentro de los

limites de aquello que hemos aprendido a considerar como normal.

o Las respuestas rutinarias producen una sorpresa, un resultado
inesperado, agradable o desagradable, que no corresponde a las categorias de
nuestro conocimiento en la accion. Inherente a toda sorpresa esta el hecho de

gue se consigue llamar nuestra atencion.

o La sorpresa conduce a una reflexion dentro de una accion

presente. La reflexion, al menos en alguna medida, resulta consiente, aunque



Pagina |123

no se produzca necesariamente por medio de palabras. Tenemos en cuenta
tanto el acontecimiento inesperado como el conocimiento en la accion que
preparo el terreno para ello, preguntadnos algo asi como: ;Qué es esto?, y al
mismo tiempo, ;Cémo he estado pensando sobre ello? Nuestro pensamiento
se vuelve sobre el fendbmeno que nos sorprende y, en simultaneo, sobre si

mismo.

o La reflexidon en la accién posee una funcion critica, y pone en
cuestion la estructura de suposicion del conocimiento en la accion. Pensamos
de manera critica sobre el pensamiento que nos atrajo a esta situacion de
apuro o a esta oportunidad; y durante el proceso podemos reestructurar
estrategias de accion, la compresion de los fendmenos o la manera de formular

los problemas.

o La reflexion da lugar a la experimentacion in situ. ldeamos vy
probamos nuevas acciones que pretenden explorar los fendmenos recién
observados, verificar nuestra comprension provisional de los mismos, o afirmar
los pasos que hacemos seguido para hacer que las cosas vallan mejor. La
experimentacion in situ puede funcionar, bien en sentido de conducirse a
resultados deliberados, o en el de producir sorpresas que exigen posteriores

reflexiones y experimentaciones.

En la reflexion en la accion el hecho de volver a pensar sobre alguna
parte de nuestro conocimiento en la accion nos lleva a la experimentacion in
situ y a pensar mas alla, y esto afecta lo que hacemos, tanto en la situacion

inmediata como quiza también en otras que juzgaremos similares.

Aquellos que son buenos improvisadores con frecuencia se quedan sin
saber que decir o dan respuestas totalmente inadecuadas cuando se les pide
que digan lo que hacen. Claramente, una cosa es ser capaz de reflexionar en

la accion y otra muy distinta ser capaz de reflexionar sobre nuestra reflexion en
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la accion, de manera que produzcamos una buena descripcion verbal de ella; e
incluso otra cosa es ser capaz de reflexionar acerca de la descripcidon
resultante. Pero nuestra reflexion sobre nuestra reflexiéon en la accion pasada

puede modelar indirectamente nuestra accion futura.

2.7.3 La practica.

Cuando aprendemos el arte de una practica profesional, no importa cuan
alejado de la vida ordinaria pueda parecernos en un principio, aprendemos

nuevas formas de utilizar tipos de competencias que ya poseemos.

No obstante, el contexto de una practica profesional es significativamente
distinto de otros contextos; y los roles de conocer y reflexionar en la accion en

la practica profesional competente, son también diferentes.

El conocimiento en la practica se ejercita en los ambitos institucionales
propios de la profesién, y se organiza en funcién de sus unidades
caracteristicas de actividad y sus formas familiares de situaciones de la
practica, y se ve impedido o facilitado por su tronco comun del conocimiento

profesional y por su sistema de valores.

Desde la perspectiva de la racionalidad técnica, un practico competente
se preocupa siempre por los problemas instrumentales. Trata de encontrar los
medios idoneos para la obtenciéon de determinados fines que no admiten
ambigliedades. Su eficacia se mide por su éxito en encontrar, en cada caso, las
acciones que producen los efectos deseados que son consecuentes con sus
objetivos. Vista asi, la competencia profesional consiste en la aplicacion de
teorias y técnicas derivadas de la investigacion sistematica, preferiblemente
cientifica, a la solucion de los problemas instrumentales de la practica.
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Desde esta perspectiva podemos distinguir dos tipos de situaciones de la
practica y dos formas de conocimiento que resultan apropiadas. Existen
situaciones familiares en las que el practico puede resolver el problema
mediante la accion rutinaria de acciones, reglas y procedimientos derivados del
tronco de conocimiento profesional. Hay también situaciones no tan familiares
donde el problema no resulta inicialmente claro y no hay un ajuste evidente

entre las caracteristicas de la situacion y el corpus de terearas y técnicas.

Desde la perspectiva de la racionalidad técnica. El practico competente
se concibe como alguien que sigue reglas para la recoleccion de datos, la
inferencia y la comprobacion de hipotesis, lo que le permite establecer claras
conexiones entre las situaciones concretas y el cuerpo de conocimiento
profesional en donde tales conexiones resultan inicialmente problematicas.
Tales reglas se supone que son explicables, en el caso de que no resulten ya

explicitas en si mismas.

Desde el punto de vista de la epistemologia de la practica, el arte
profesional se entiende en términos de reflexion en la accién y desempefia un

papel central en la descripcidon de la competencia profesional.

Desde este enfoque podriamos reconocer como un caso limite aquellas
situaciones en las que es posible llevar a cabo una aplicacion rutinaria de los
procedimientos y reglas existentes a situaciones problematicas concretas. Mas
alla de esas situaciones, las reglas familiares, las teorias y las técnicas se
ponen en funcionamiento en ejemplos concretos a través de la mediacion de un
arte que consiste en una forma limitada de reflexion en la acciéon. Y aun mas
alla de estas, podriamos reconocer casos de complejo diagnostico en los que
los practicos no solo siguen reglas de indagacién sino que, algunas veces,
responden también ante resultados que les sorprenden mediante el recursos de

la invencion de nuevas reglas sobre la marcha. Este tipo de reflexion en la
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accién es central al arte con que los practicos alguna vez clarifican situaciones

de incertidumbre, singularidad y conflicto.

En casos asi, el practico experimenta una sorpresa que le lleva a
replantearse su conocimiento en la accion en aspectos que van mas alla de las
reglas, los hechos, las teorias y las operaciones disponibles. El practico
reacciona ante lo inesperado o lo extrafio reestructurando algunas de sus
estrategias de accion, teorias de los fendbmenos o modos de configurar el
problema; e inventa experimentos sobre la marcha para poner a prueba su
nueva comprension. Se comporta mas como un investigador que trata de
modelar un sistema experto que como el “experto” cuyo comportamiento esta

modelando.

Subyace a esta particular visidon de la reflexion en la accion de los
practicos una reflexion constructivista de la realidad con la que se enfrentan,
una concepcion que nos lleva a considerar al practico como alguien que
construye las situaciones de su practica, no solo en el ejercicio del arte
profesional sino también en todos los restantes modos de la competencia

profesional.

La racionalidad técnica descansa en una concepcion objetivista de la

relacidon del practico competente con la realidad que conoce.

Desde este punto de vista, los hechos son los que son y la verdad de las
creencias se comprueba con toda exactitud mediante la referencia a éstos.
Todos los desacuerdos significativos se pueden resolver, al menos en principio,
mediante la referencia de los hechos. Y el conocimiento profesional descansa

fundamentalmente sobre una base de hechos.

Desde el punto de vista constructivista, nuestras percepciones,

apreciaciones y creencias tienen sus raices en los mundos que nosotros
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mismos configuramos y que terminamos por aceptar como la realidad. En su
conjunto, los practicos estan permanentemente comprometidos con aquello que
Nelson Goodman (1978) denomina la construccion del mundo. En otras
palabras, los practicos poseen una forma particular, profesional, de ver su

mundo y una forma de configurar y mantener el mundo segun lo ven ellos.

Cuando el practico responde a las zonas indeterminadas de la practica
manteniendo una conversacion reflexiva con los materiales de tales situaciones,
rehace una parte de su mundo practico y con ello revela el proceso,
habitualmente tacito, de construccion del mundo que subyace a toda su

practica.

Cuando alguien aprende una practica, se inicia en las tradiciones de una
comunidad de practicos y el mundo de la practica que estos habitan. Aprende
sus convenciones, limitaciones, lenguajes y sistemas de valoracién, sus
repertorios de ejemplos, su conocimiento sistematico y sus patrones de

conocimiento en la accion.

Puede aprender la practica de una o varias maneras. En muy contadas
ocasiones puede aprender la practica por si mismo, de la forma en que
aprendemos a cazar, a hacer trabajos de carpinteria 0 a cometer acciones
criminales. Puede convertirse en aprendiz de otros practicos experimentados. O

puede participar en un practicum.

La eleccion de la practica por uno mismo posee la ventaja de la libertad:
la libertad de experimentar sin la coaccidn de las concepciones recibidas. Pero
también tiene la desventaja de exigir de cada estudiante la reinvencion de la

rueda, ganar poco o nada de la experiencia acumulada de otros.
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El aprendizaje iniciatico ofrece una exposicion directa a las condiciones
reales de la practica y a las pautas del trabajo. Las presiones para pasar a la

accién suelen ser importantes, el tiempo es oro y los errores resultan caros.

Los profesionales experimentados han aprendido, ademas, a esperar a
que los aprendices vengan provistos de unas destrezas para la practica muy
elementales. No obstante, muchos aprenden a través del aprendizaje iniciatico
y muchos practicos veteranos y criticos de la preparacion profesional aun lo ven

como el método a elegir.

Un practicum es una situacion pensada y dispuesta para la tarea de
aprender una practica. Aprender haciéndose cargo de proyectos que simulan y
simplifican la practica, o llevar a cabo, debidamente libre de presiones las
distracciones y los riesgos que se dan en el mundo real al que, no obstante, el
practico hace referencia, se situa en una posicion intermedia entre el mundo de
la practica, el mundo de la vida ordinaria, y el mundo esotérico de la
Universidad. Es también un mundo colectivo por derecho propio, con su propia
mezcla de materiales, instrumentos, lenguajes y valoraciones. Incluye formas
particulares de ver, pensar y hacer que, en el tiempo y en la medida que le
preocupe al estudiante, tienden a imponerse con creciente autoridad. Cuando
un estudiante ingresa a un practicum se enfrenta, de manera explicita o
implicita, a ciertas tareas fundamentales. Debe aprender a evaluar la practica
competente. Debe aprender a construir una imagen de ella, debe aprender a
valorar su propia pocidén ante ella y debe elaborar un mapa del camino por el
que debe llegar desde donde se encuentra a donde desea estar. Si vemos al
conocimiento profesional en términos de hechos, reglas y procedimientos
aplicados de una forma no conflictiva a los problemas instrumentales, vemos el

practicum, en su conjunto, como una forma de preparacion técnica.?®

2 Vid. SCHON, Doanld, La formacién de profesionales reflexivos: Hacia un nuevo disefio de la
ensefianza y el aprendizaje en las profesiones, traduccion y revision técnica de Lourdes Motero,
edicion Paidos Ibérica S.A., Barcelona, Espania, 1987, pp. 33, - 43.




CAPITULO 3. LA AUTORIZACION DEL
PASANTE EN DERECHO PARA INTERVENIR
COMO DEFENSOR DEL IMPUTADO, UNA
PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO
NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES.
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El jurista es un grande de la sociedad en
cuanto que debe procurar que en ella
imperen la justicia y la seguridad.

Ignacio Burgoa Orihuela

3.1 DESFASE DE LA FIGURA JURIDICA DE PASANTE DE DERECHO CON
CARTA DE PASANTE.

Con el propésito de abordar frontalmente el problema que platea esta
investigacion, relativo al estado de indefensidén en que se encuentra el pasante
de derecho que cuenta con credencial vigente que le autoriza para ejercer la
profesion de licenciado en derecho, expedida por la Direccion General de
Profesiones, a continuacion sefialamos los articulos del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales que contemplaban las figuras juridicas de “persona de
confianza” y “pasante de derecho con carta de pasante” como posibles
defensores del imputado, asi como los articulos del Codigo Nacional de

Procedimientos Penales que desfasan dichas figuras juridicas.

a) Codigo Federal de Procedimientos Penales

Titulo Primero. Reglas Generales para el Procedimiento Penal

Capitulo I. Competencia

Articulo 22. Cada diligencia se asentara en acta por separado.

El inculpado, su defensor y en su caso, la persona de su confianza que,
el inculpado puede designar, sin que esto ultimo implique exigencia procesal, el
ofendido, los peritos y los testigos firmaran al calce del acta en que consten las
diligencias en que tomaron parte y al margen de cada una de las hojas donde

se asiente aquélla. Si no pudieren firmar, imprimiran al calce y al margen, la
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huella de alguno de los dedos de la mano, debiéndose indicar en el acta cual de

ellos fue.

Capitulo X. Audiencias de Derecho.

Articulo 87. Las audiencias se llevaran a cabo, concurran o no las partes,
salvo el Ministerio Publico, que no podra dejar de asistir a ellas. En la diligencia
de declaracién preparatoria comparecera el inculpado asistido de su defensor y

en su caso, la persona de su confianza que el inculpado puede designar, sin

que esto ultimo implique exigencia procesal.

Capitulo Il. Declaracion Preparatoria del Inculpado y Nombramiento de

Defensor.

Articulo 154. La declaracidon preparatoria comenzara por las generales
del inculpado, en las que se incluiran también los apodos que tuviere, el grupo
étnico indigena al que pertenezca, en su caso, y si habla y entiende
suficientemente el idioma castellano y sus demas circunstancias personales.

Acto seguido se le hara saber el derecho que tiene para defenderse por si o por

persona de su confianza, advirtiéndole que si no lo hiciere, el juez le nombrara

un defensor de oficio.

Articulo 160. No pueden ser defensores los que se hallen presos ni los
que estén procesados. Tampoco podran serlo los que hayan sido condenados
por alguno de los delitos senalados en el Capitulo II, Titulo Décimo Segundo del
Libro Il del Cdodigo Penal, ni los ausentes que, por el lugar en que se
encuentren, no puedan acudir ante el tribunal dentro de las veinticuatro horas

en que debe hacerse saber su nombramiento a todo defensor.

Fuera de los casos excluidos en el parrafo anterior, el inculpado puede

designar a personas de su confianza para que lo defiendan, pero en caso de
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que la designacidn no recaiga sobre quien tenga cédula profesional de

licenciado en Derecho o autorizacidn de pasante, conforme a la Ley que

reglamente el ejercicio de las profesiones, el tribunal dispondra que intervenga,
ademas del designado, un defensor de oficio que oriente a aquél y directamente

al propio inculpado en todo lo que concierne a su adecuada defensa.
b) Cédigo Nacional de Procedimientos Penales

Libro Primero. Disposiciones Generales

Titulo Il. Principios y Derechos en el Procedimiento

Capitulo Il. Audiencias

Articulo 66. Intervencion en la audiencia

En las audiencias, el imputado podra defenderse por si mismo y debera

estar asistido por un licenciado en derecho o abogado titulado que haya elegido

o se le haya designado como Defensor.

Titulo V. Sujetos del Procedimiento y sus Auxiliares

Capitulo Ill. Imputado.

Articulo 113. Derechos del imputado

El imputado tendra los siguientes derechos:

XI. A tener una defensa adecuada por parte de un licenciado en derecho

0 abogado titulado, con cédula profesional, al cual elegira libremente incluso

desde el momento de su detencién y, a falta de éste, por el Defensor publico
que le corresponda, asi como a reunirse o entrevistarse con él en estricta

confidencialidad;
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Capitulo IV. Defensor

Articulo 115. Designacion de Defensor

El Defensor podra ser designado por el imputado desde el momento de

su detencion, mismo que debera ser licenciado en derecho o abogado titulado

con cédula profesional. A falta de éste o ante la omision de su designacion, sera

nombrado el Defensor publico que corresponda.
Articulo 116. Acreditacion
Los Defensores designados deberan acreditar su profesiéon ante el

Organo jurisdiccional desde el inicio de su intervencién en el procedimiento,

mediante cédula profesional legalmente expedida por la autoridad competente.

Es asi como el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales desfasa a
las figurar juridicas de “persona de confianza” y “pasante con carta de pasante”,
lo cual desde luego es violatorio de derechos humanos, toda vez que, si bien es
cierto, la calidad de persona de confianza del imputado podia recaer en persona
que no tuviera conocimiento alguno sobre derecho y, menos aun, sobre la
materia penal, es inconcuso que la esfera de derechos del imputado se veria
vulnerada con la asistencia de dicha figura juridica, sin embargo, la calidad de
“‘pasante con carta de pasante” dista mucho de analogarse con la anterior, es
decir, con la “persona de confianza”, ello es asi en virtud que para obtener la
carta de pasante, el interesado debe reunir diversos requisitos que le demanda
la Ley Reglamentaria del Articulo 5° Constitucional, Relativo al Ejercicio de las
Profesiones en el Distrito Federal y su reglamento, entre ellos, poseer
conocimientos juridicos y la competencia necesaria para defender la esfera de
derechos del imputado, como se vera a mayor abundamiento en los

subcapitulos siguientes.
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Sin embrago, no se soslaya mencionar que esta investigacion comulga
con el legislador en lo que hace al desfase de la figura juridica de “persona de
confianza” por las razones anteriormente expuestas, no asi con el desfase de la

figura juridica de “pasante con carta de pasante”.

3.2 LIBRE EJERCICIO DE LA PROFESION LICITA.

El libre ejercicio de la profesion licita es un principio constitucional
consagrado en el articulo 5°, primer parrafo, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que no ha sufrido modificacion alguna desde su
promulgacion, mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion

el 31 de diciembre de 1974, mismo que se trascribe a continuacion:

Articulo 50. “A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la
profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. EI
gjercicio de esta libertad solo podra vedarse por determinacion judicial, cuando
se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion gubernativa, dictada en
los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la
sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por

resolucion judicial.”

Unicamente se modifico el parrafo segundo, Mediante Decreto publicado
en el Diario Oficial de la federacion el 29 de enero de 2016, para quedar como

sigue:

“‘La ley determinara en cada entidad federativa, cuales son las
profesiones que necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deban

llenarse para obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo.”

Donde podemos observar que unicamente se modificaron los vocablos

“entidad federativa’, toda vez que anterior a dicha reforma se mencionaba el
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vocablo “Estados”; que si bien es cierto, consiste en un cambio de terminologia
juridica que permite al legislador ser mas preciso en cuanto a las zonas
geograficas dentro del territorio nacional donde deben observarse cada
legislacién relativa al ejercicio profesional, también es cierto, que dicha
modificacion en nada abona o perjudica a esta investigacion y en consecuencia
no se abundara mas en dicha reforma. Unidamente se resalta la voluntad del
legislador consistente en que sea la Ley secundaria respectiva la que
determine, en cada entidad federativa, cuales son las profesiones que necesitan
titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse para obtenerlo y las

autoridades que han de expedirlo.

Por lo que es menester remitirnos a la Ley Reglamentaria del Articulo 5°
Constitucion, Relativo al Ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal y el
Reglamento de dicho ordenamiento legal, por ser la ley secundaria que emana
del articulo 5° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
ademas de la Ley de la Administracion Publica Federal y el Reglamento Interior

de la Secretaria de Educacién Publica. Donde encontramos:

a) Que el articulo segundo transitorio del decreto que reforma la Ley
Reglamentaria de los Articulos 4° y 5° Constitucionales, relativos al ejercicio de
las profesiones en el Distrito Federal y Territorios Federales, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 02 de Enero de 1974, sefiala: “en tanto se
expidan las leyes a que se refiere el articulo 2° reformado, las profesiones que
en sus diversas ramas necesitan titulo para su ejercicio son las siguientes:...

Licenciado en Derecho...”;

b) En cuanto a las condiciones que deben llenarse para obtener titulo
profesional tenemos: i) contar con estudios previos a la educacion profesional;
i) Estar inscrito como numerario en una escuela profesional del sistema
educativo nacional y iii) acreditar que se han reunido los requisitos académicos

previstos por las leyes aplicables; y
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c) En cuanto a las autoridades que ha de expedir el titulo profesional
son aquellas instituciones del Estado o descentralizadas y particulares que
tengan reconocimiento de validez oficial de estudios, que imparten educacion
profesional y que cumplen con los siguientes requisitos: i) inscribirse en la
Direccion General de Profesiones; ii) Proporcionar anualmente a la Direccién
General de Profesiones sus planes y programas de estudio y de servicio social;
iif) rendir a la Direccion General de Profesiones los informes que esta le solicite,
y iv) informa a la Direccion General de Profesiones del establecimiento de

nuevas carreras profesionales.

Luego entonces es inconcuso que la Direccion General de Profesiones
es la unidad administrativa facultada para registrar titulos profesionales
expedidos por las instituciones que imparten educacion profesional y, como
mas adelante se vera, para expedir autorizacién para el ejercicio profesional,
entre ellas, autorizacion provisional para ejercer con calidad de titulo en tramite,
autorizacion provisional para ejercer con calidad de pasante, cedula profesional

con efectos de patente y autorizacién para ejercer con especialidad.

Por otro lado, en lo que interesa a esta investigacién, a todas luces
podemos observar que el principio Constitucional al libre ejercicio de la
profesion licita ha sido intocado, aun en medio del fulgor de las reformas
constitucionales que se iniciaron a partir del 18 de Junio de 2008, es decir,
dicho principio Constitucional no ha sufrido modificacién alguna en su parte
medular. Luego entonces, es un principio que debe ser reconocido, respetado y
garantizado por todas las autoridades judiciales, administrativas o del trabajo en
el ambito de sus competencias, y por los particulares. Consecuentemente
deben reconocer, respetar y garantizar los documentos y determinaciones
emitidos por las autoridades que la Ley faculta para expedir titulos, cedulas
profesionales con efectos de patente y autorizaciones que permiten el ejercicio
profesional.
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En ese orden de ideas, podemos colegir que el principio de libre ejercicio
de la profesion licita es un derecho consagrado en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que tiene como finalidad proteger la actividad
laboral de aquellas personas que se dediquen a alguna profesion, industria,
comercio o trabajo que le acomode, con la unica limitacion que dicha actividad
sea licita. Lo cual, desde luego, circunscribe al pasante que cuenta con
credencial vigente que le autoriza provisionalmente para ejercer la profesién de
licenciado en derecho, toda vez que es expedida por la Secretaria de Educacion
Publica a través de la unidad administrativa correspondiente -Direccién General
de Profesiones- previa solicitud, valoracion y aprobacion; y durante su vigencia,
es el documento idoneo para tener por acreditada la licitud del ejercicio
profesional de dicho pasante, aun cuando no cuente con titulo profesional
debidamente registrado o cedula profesional con efectos de patente, toda vez
que la mencionada autorizacion constituye una excepcion a la regla general

sobre la licitud en el ejercicio profesional.

Por otro lado no se soslaya que el texto constitucional también sefala
que ejercicio de esta libertad sdlo podra vedarse por determinacién judicial
cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion gubernativa,
dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de
la sociedad. Es asi que esta investigacion se encuentra obligada a cuestionar si
el ejercicio profesional de aquel pasante afecta o no los derechos de terceros o

los derechos de la sociedad.

a) Derechos de terceros. Pasamos a analizar si el ejercicio profesional
del pasante que cuenta con autorizacién provisional vigente, expedida por
autoridad competente, ataca, o no, los derechos de tercero. Aqui debemos
comenzar por identificar a dicho tercero, quien desde luego es la persona a
quien el pasante va a representar en juicio, por lo que interesa a esta
investigacion, el imputado. Luego entonces, es menester hacer una breve

mencién de la esfera de derechos con la que cuenta el imputado, dentro de los
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que se encuentra el debido proceso, derecho de defensa, defensa adecuada,
entre otros, los cuales deben ser protegidos por el érgano jurisdiccional y, que
algunos pudieran pensar, se vulneran con el ejercicio de la profesién del
pasante en mencion, sin embargo, pasan por alto que dicho pasante, durante la
vigencia de la carta que le expide la unidad administrativa correspondiente, se
encuentra ejerciendo libremente su profesion y como cualquier otro defensor,
con cedula profesional con efectos de patente, no escaparia al constante
escrutinio del juzgador en cada etapa procesal, por lo que podria ser separado
del cargo siempre que el 6rgano jurisdiccional advirtiera la existencia de una

manifiesta y sistematica incapacidad técnica en su actuar.

Pero no debemos cometer el error de adelantarnos y creer que el
pasante de referencia, es técnicamente incompetente en materia penal, pues la
ignorancia o conocimiento solo se puede demostrar en la practica; como
atinadamente lo establecio el legislador, en el articulo 121 del Cdédigo Nacional
de Procedimientos Penales, al permitir que todos los licenciados en derecho,
aun aquellos que no cuentan con experiencia alguna en materia penal, pero que
cuenten titulo debidamente registrado y cedula profesional con efectos de
patente, tengan oportunidad de aceptar el cargo de defensor del imputado, sin
embrago, al permanecer en constante escrutinio por parte del &rgano
jurisdiccional, durante todas las etapas procesales, al mostrar una manifiesta y
sistematica incapacidad técnica en la materia penal, el juzgador puede
separarlos de su cargo, precisamente en pro de la salvaguarda de los derechos
mas elevados que le asisten al imputado, consistentes en el debido proceso y la
adecuada defensa; sin embrago, aqui se demuestra que el legislador cometio el
error de adelantarse y considerar que el pasante de referencia es técnicamente
incompetente y por lo tanto desfasé la figura juridica para consecuentemente
impedirle ser defensor del imputado. Lo cual vulnera el derecho humano de libre

ejercicio de la profesion licita en perjuicio de pasante en mencion.
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Es por lo anterior que podemos afirmar que el ejercicio profesional del
pasante que cuenta con credencial vigente expedida por unidad administrativa
correspondiente, que le autoriza provisionalmente para ejercer la profesion de
licenciado en derecho, de primera instancia no ataca los derechos de tercero,
es decir, del imputado, y en caso que dichos derechos se vieran vulnerables o
vulnerados, el 6rgano jurisdiccional tendria la obligacion de separalo del cargo
de defensor, en igualdad de condiciones que un licenciado en derecho con titulo

registrado y cedula profesional con efectos de patente.

b) Por otro lado, al analizar si el multi referido pasante ofende los
derechos de la sociedad, debemos decir que los derechos a la igualdad,
libertad y aquellos que le permiten a la sociedad unas condiciones econémicas
y de acceso a bienes necesarios para una vida digna, no se transgreden con el
ejercicio profesional de pasante de referencia, por el contrario, son derechos
que le asisten a dicho profesionista durante la vigencia de la carta que le expida

la unidad administrativa correspondiente —Direccion General de Profesiones-.

Por otro lado, no se omite sefalar que los articulos 4° y 22 de la Ley
Reglamentaria del Articulo 5° Constitucional, Relativo al Ejercicio de las
Profesiones en el Distrito Federal, establece que el Ejecutivo Federal, previo
dictamen de la Direccién General de Profesiones, que lo emitira por conducto
de la Secretaria de Educacion Publica y oyendo el parecer de los colegios de
profesionistas y de las comisiones técnicas que se organicen para cada
profesion, expedira los reglamentos que delimiten los campos de accion de

cada profesion, asi como el de las ramas correspondientes, y los limites para el

ejercicio de las mismas. Donde las comisiones técnicas seran creadas por la

Direccion General de Profesiones y estaran integradas por un representante de
la Secretaria de Educacién Publica, otro de la Universidad Autbnoma de México
o del Instituto del Politécnico Nacional en sus ramas profesionales respectivas y
otro del colegio de profesionistas.
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Por lo que esta investigacion, al realizar un trabajo exhaustivo, no ha
encontrado algun reglamento emitido por el ejecutivo federal que limite el
ejercicio profesional de los pasantes de derecho que cuenten con credencial
vigente, expedida por la Direccion General de Profesiones, que le autoriza
ejercer provisionalmente ejercer la profesion de licenciado en derecho, por lo
cual, se asegura que no existe fundamento legal alguno, apegado a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que impida a dicho

pasante ejercer su profesion, durante la vigencia de dicha credencial.

Robusteciendo lo anterior, el articulo 6.1 y 6.2 del Protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales Protocolo de San Salvador, sefiala:

Articulo 6. Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad
de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del

desemperio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas que
garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al
logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también a
ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion
familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad

de ejercer el derecho al trabajo.

Asi mismo el articulo 7, inciso b), consagra el derecho humano al libre
ejercicio de la profesion licita, al sefalar que el trabajador tiene derecho a

dedicarse a la actividad que mejor le corresponda a sus expectativas.
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Articulo 7. Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

b. El derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a
la actividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo,

de acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva;

Con lo cual podemos colegir que el ejercicio profesional del pasante con
carta expedida por la unidad administrativa correspondiente, durante su
vigencia, mas alla de encontrarse circunscrito en el libre ejercicio de la profesion
licita, es un derecho que le ofrece la oportunidad de obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa a través del desemperfio de su actividad licita
libremente escogida o aceptada; y por su parte el Estado tiene la obligacion de
garantizar la plena efectividad al derecho al trabajo, y en especial las referidas
al logro del pleno empleo, a la orientaciéon vocacional y al desarrollo de

proyectos de capacitacion técnico-profesional.

Por lo cual, esta investigacion considera que el ejercicio profesional del
pasante que cuenta con carta expedida por unidad administrativa
correspondiente, es una excelente oportunidad para que, a través de la
orientacién y direccion de un profesionista con experiencia, el pasante alcance
la madurez profesional, en un futuro cercano logre el pleno empleo y obtenga

los medios necesarios para llevar una vida digna y decorosa.

3.3 LA LIBRE ELECCION DE ABOGADO DEFENSOR.

La libre eleccion de abogado defensor es un derecho humano que le
asiste al imputado en todas las etapas procedimentales en las que intervenga,
incluso, de ser posible, desde el momento en que acontezca su detencion.
Protege la voluntad del imputado para decidir dentro de la amplia gama de
abogados, cual de todos, a su alcance, es el que le inspira mayor confianza y

escogerlo como su defensor frente a la actividad punitiva del Estado, y al
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mismo tiempo impide que el Estado imponga un abogado que, en muchos de

los casos, solo serviria a los intereses del propio Estado.

Lo encontramos consagrado en el articulo 8.2 incisos d) y e) de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (pacto de San José de Costa

Rica), que se transcribe a continuacion:

8.- Garantias Judiciales.

2. Toda persona inculpada de un 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:

d) Derecho del Inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y

privadamente con su defensor;

e) Derecho irrenunciable a 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.

Derecho humano que se encuentra reconocido por el Estado Mexicano a
través del actual texto del articulo 20, apartado B, fraccidon VIII, de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e

inmediacion.
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B. De los derechos de toda persona imputada:

VIIl. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual
elegira libremente incluso desde el momento de su detencién. Si no quiere o
no puede nombrar un abogado, después de haber sido requerido para hacerlo,
el juez le designara un defensor publico. También tendra derecho a que su
defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra obligacion de

hacerlo cuantas veces se le requiera, y

Podemos observar que el texto internacional consagra como derecho
humano la libre eleccidon de defensor, mismo que es reconocido por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ante lo cual, el Estado
tiene la obligacion de respetar, proteger y garantizar la voluntad del imputado,
permitiéndole elegir libremente al defensor que lo represente ante la actividad
punitiva del propio Estado, incluso, de ser posible, desde el momento de su
detencion; regla general que cuenta con una excepcion, consistente en aquellos
supuestos en que el imputado no quiera o no pueda nombrar un defensor,
después de haber sido requerido para hacerlo, casos en los cuales el Estado
tiene la obligacion de proporcionarle o designarle un defensor publico, retribuido
por el propio Estado, ello atento a los superiores derechos de Acceso a la

Justicia, debido proceso y defensa adecuada.

Excepcion a la regla general de donde se desprende una posible
ambiguedad, toda vez que, de primera instancia, podriamos pensar que el
derecho humano de libre eleccion de abogado defensor se trasgrede una vez
que el juez le designa un abogado al imputado, ante la negativa o imposibilidad
con la que cuenta este ultimo para nombrar uno. Sin embargo, la ambigledad
es subsanada gracias a la labor interpretativa de la Primera Sala de Ila
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la cual ha establecido, mediante Tesis
Aislada (Constitucional) 1a. XIX/2016 (10a.), publicada en la Gaceta del

Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 26, Enero de 2016,



Pagina |143

Tomo I, Pag. 966 y rubro DEFENSA ADECUADA. LOS SUPUESTOS DE
VIOLACION DE ESTE DERECHO HUMANO SE ACTUALIZAN CUANDO EL
JUEZ NOMBRA DEFENSOR PUBLICO ANTE LA AUSENCIA DEL DEFENSOR
PARTICULAR, que para dar cumplimiento a las obligaciones de promover,
proteger, respetar y garantizar los derechos humanos, el juez penal tiene que
designar oficiosamente un defensor publico en caso de ausencia del defensor
particular del imputado a una diligencia en la que éste debe tener intervencion,
a fin de que cuente con la asistencia juridica que requiera. Sin embargo, la
proteccion del derecho humano de defensa adecuada exige que se actualice
una real asistencia juridica, de modo que no basta que se cumpla con la
designacion de un defensor publico en sustitucion del abogado particular que
venia representando al procesado. Incluso cuando se cumple con la
designacion de defensor de oficio, es posible que se actualicen violaciones al
derecho humano de defensa adecuada, de modo que dejen al imputado en
estado de indefensién. La violacion puede actualizarse en dos supuestos
identificados por la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, a saber: el primer supuesto se actualiza si no se requirié previamente al

imputado nombrar libremente a otro defensor de su eleccion, puesto que en
todo momento debe privilegiarse el derecho que tiene de designar al
abogado que quiera para que le proporcione asistencia juridica en el juicio; el
segundo supuesto se actualiza si el defensor de oficio designado por el juez se
nombra al inicio de una audiencia de desahogo de pruebas, con la unica
finalidad de llevar a cabo dicha diligencia, sin que dicho defensor cuente con los
medios y tiempo necesarios para su preparacion (conocimiento de las
constancias que integran el expediente), a fin de determinar la estrategia a

seqguir, que permita el ejercicio de una adecuada defensa del procesado.

De lo que podemos colegir que en todo momento debe privilegiarse el
derecho que tiene el imputado para designar al abogado que desee, para que
le proporcione asistencia y representacion juridica en todas las etapas del

juicio, aun cuando dicho defensor sea de los comun mente llamados de oficio,
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pues antes de llegar al extremo en que el érgano jurisdiccional deba designarle
un defensor retribuido por el Estado, debe prevenir al imputado para que
designe al que desee, poniendo a su disposicidon y alcance la lista de dichos
defensores que se encuentren adscritos a su jurisdiccion. Con lo que dicha

ambiguedad queda aclarada.

Por otro lado, tomando en cuenta que el texto constitucional contempla
dos hipotesis, al sefalar “Si no quiere o0 no puede nombrar un abogado,
después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara un defensor

publico” pasamos al estudio de cada una de ellas a continuacion.

a) En la primera hipétesis. “no quiere nombrar un abogado”. Esta
hipétesis es la verdadera excepcidon a la regla general, toda vez que aqui el
imputado cuenta con una actitud negativa, toda vez que no desea expresar su
voluntad para nombrar a algun abogado, por las multiples razones con las que
cuente (sin que sea menester ahondar en alguna de ellas), negativa ante la
cual, se actualiza la excepcion a la regla general y ahora el érgano jurisdiccional
cuenta con la obligacion de designarle al imputado un abogado retribuido por el
Estado, aun cuando vaya en contra de la voluntad de dicho imputado, en virtud
que, como se dijo anteriormente, debe privilegiarse y garantizarse los
superiores derechos humanos de debido proceso, acceso a la justicia y derecho
de defensa, con los que cuenta toda persona sometida a alguna forma de

detencidn o prisién.

b) En la segunda hipdtesis. “no puede nombrar un abogado”. No
estamos ante una verdadera excepcion a la regla general, toda vez que aqui el
imputado no se encuentra ante una actitud negativa, sino que cuenta con
alguna dificultad que le impide expresar su voluntad; verbigracia, habla una
lengua distinta a la del 6rgano jurisdiccional, se comunica a través de la legua
de los signos o leguaje de sefias por padecer sordomudez, es de escasos

recursos econdmicos y no cuenta con la posibilidad de erogar los honorarios de
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un profesionista conocedor del derecho o sencillamente no conocer a ninguno,
etc.; en estos casos, el 6érgano jurisdiccional tiene la obligacidn de designarle un
defensor publico al imputado hasta en tanto sea subsanada la dificultad que le
impide expresar su voluntad o, de ser posible, poner a disposicion del imputado
la lista de defensores publicos adscritos a los juzgados de su competencia, para
que pueda elegir libremente aquel que le inspire mayor confianza para que lo
represente ante la actividad punitiva del Estado, pues como ha quedado
establecido, en todo momento debe privilegiarse el derecho que tiene el
imputado para designar al abogado que desee; en consecuencia, si la dificultad
que le impide expresar su voluntad no radica en un problema de comprension,
el drgano jurisdiccional debe privilegiar el derecho a la libre eleccion de

abogado y proceder como se detallo con antelacion.

Es asi como el Estado se enfrenta, en algunos casos, ante una doble
calidad garantista, por un lado debe hacer valer la pretension punitiva y, por el
otro, debe velar por que el imputado tenga acceso a la justicia y que cuente
con una defensa adecuada. Esto tiene sentido légico, si tenemos en cuenta
que los honorarios que estipula un abogado particular suelen ser, en muchos de

los casos, inaccesibles para algunos grupos sociales.

Ahora bien, en cuanto a la obligacibn que guarda el d4rgano

jurisdiccional, relativa a velar por que el imputado tenga acceso a la justicia,

debemos decir que el Estado instituyd una defensoria publica, donde los
honorarios del profesionista son cubiertos por el propio Estado, y en
consecuencia no sean motivo de inaccesibilidad a la justicia y el imputado
pueda ser debidamente asesorado y asistido en todas las etapas procesales
por un conocedor del derecho. Por lo que en aquellos supuestos en que el
imputado no quiera o no pueda nombrar un abogado particular, por tener una
actitud negativa, por no contar con los recursos econdmicos necesarios o
sencillamente no conocer a alguno, el érgano jurisdiccional debe designarle un

defensor adscrito a la defensoria publica de su jurisdiccion, hasta en tanto no
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se subsane dicha imposibilidad, con el objeto de velar por que el imputado

tenga acceso a la justicia.

Y en cuanto a la otra obligacidon que guarda el érgano jurisdiccional,
relativa a velar por que el imputado cuente con una defensa adecuada,
debemos decir que dicha facultad se ejerce a través de la exigencia de la
presentacion de documento idéneo que acredite al defensor para ejercer la
profesién de licenciado en derecho, asi como el constante escrutinio de la

capacidad técnica del mismo durante todas las etapas procesales. Por lo cual:

a) En cuanto al el requisito de la presentacion de de documento idéneo
que acredite al defensor para ejercer la profesion de licenciado en derecho. Ha
quedado ampliamente demostrado que la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal, el Reglamento Interior de la Secretaria de Educacion Publica,
la Ley Reglamentaria del Articulo 5° Constitucional, Relativa al Ejercicio
Profesional en el Distrito Federal y el reglamento de este ultimo ordenamiento
legal federal, establecen cuales son los documentos, que expide la unidad
administrativa competente —Direccion General de Profesiones-, para ejercer
licitamente la profesion, siendo ellos: i) cedula profesional con efectos de
patente; ii) autorizacion para el ejercicio de una especialidad; iii) autorizacion
provisional con calidad de titulo en tramite; y iv) autorizaciéon provisional con
calidad de pasante. Por lo cual, en lo que interesa a esta investigacion, el
pasante de derecho que cuenta con carta vigente, expedida por la Direccion
General de Profesiones, cuenta con documento idoneo y se encuentra

plenamente acreditado para tomar el cargo de abogado del imputado.

b) En cuanto al constante escrutinio de la capacidad técnica del
defensor durante todas las etapas procesales. También ha quedado
ampliamente demostrado que el pasante que cuanta con credencial vigente
expedida por la unidad administrativa competente, que le autoriza ejercer la

profesidén de licenciado en derecho, no escapa a dicho escrutinio por parte del
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organo jurisdiccional, y a contrario sensu, por ningun motivo se debe adelantar
conclusiones creyendo que dicho pasante es manifiesta y sistematicamente
incapaz para ejercer la defensa técnica en materia penal y salvaguarda la
esfera de derechos del imputado. Sin embargo, no se ahonda mas en el tema,
toda vez que el constante escrutinio del 6rgano jurisdiccional no es materia
principal de la presente investigacion. Lo unico en que se insiste es en que el
pasante de referencia se encuentra en igualdad de condiciones que un abogado
titulado que cuenta con cedula profesional con efectos de patente, en tanto la
carta que le autoriza ejercer provisionalmente la profesion se encuentre vigente
y se expedida por la unidad administrativa competente, para asesorar y

defender al imputado ante la actividad punitiva del Estado.

Luego entonces, una vez aclarado el irrenunciable y privilegiado derecho
del imputado para decidir dentro de la amplia gama de abogados, cual de todos
a su alcance es el que le inspira mas confianza y escogerlo como su defensor
frente a la actividad punitiva del Estado, es decir, la libre eleccién de abogado
defensor, es inconcuso que, en el supuesto en que el imputado manifestara su
voluntad de ser asistido por un pasante que cuenta con credencial vigente,
expedida por unidad administrativa competente, que le autoriza para ejercer la
profesion de licenciado en derecho, el 6rgano jurisdiccional esta obligado a
respetar dicha voluntad, pues como se ha dicho, la voluntad de eleccion del
imputado debe privilegiarse en todo momento; aunado a que aquel pasante se
encuentra ejerciendo licitamente su profesidn, sin perjuicio que, como se dijo
anteriormente, pudiera ser removido del cargo de defensor si demostrare una
manifiesta y sistematica incapacidad técnica en la materia penal, como
cualquier otro defensor que cuenta con titulo registrado y cedula profesional con
efectos de patente, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 121 del Cédigo

Nacional de Procedimientos Penales.

Por otro lado, no se soslaya que el articulo 20 constitucional (en su texto

anterior a la reforma publicada en Diario Oficial de a Federacién el 18 de Junio
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de 2008) permitia la posibilidad de que el inculpado sefalara una persona de
confianza para que lo representara ante la actividad punitiva del Estado, ello en

pro del derecho humano a la libre eleccion de abogado defensor.

Articulo 20. En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el

ofendido, tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado:

IX. Desde el inicio de su proceso sera informado de los derechos que en
su favor consigna esta Constitucion y tendra derecho a una defensa adecuada,
por si, por abogado, o por persona de su confianza. Si no quiere o0 no puede
nombrar defensor, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le
designara un defensor de oficio. También tendra derecho a que su defensor
comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra obligacién de hacerlo

cuantas veces se le requiera; vy,

Sin embrago, la figura juridica fue desfasada en el actual texto
constitucional, cediendo ante los superiores derechos de debido proceso y
defensa adecuada con los que también cuenta el imputado. Determinacién con
la cual comulga esta investigacién, en virtud que, en efecto, el derecho de
defensa adecuada solo puede ser ejercido por persona que cuente con
conocimientos juridicos, y en el caso concreto, en meteria penal, no asi por
cualquier persona, aun siendo ésta la de confianza del imputado, pues en
definitiva, debe presumirse que dicha “persona de confianza” desconoce los
derechos del inculpado, las etapas procedimentales, los recursos e incidencias
mediante los cuales pueden hacerse valer, y con ello es evidente que se

pondria en grave riesgo la esfera de derechos del imputado.

Pero por lo que respecta a la calidad de “pasante con autorizacion

vigente” la misma dista mucho de analogarse con la “persona de confianza”, en
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virtud que ha quedado ampliamente demostrado que para obtener carta de
pasante, el interesado debe reunir diversos requisitos que le demanda la Ley
Reglamentaria del Articulo 5 Constitucional, Relativo al Ejercicio de las
Profesiones en el Distrito Federal y el reglamento de dicho ordenamiento legal
federal, entre ellos, poseer conocimientos juridicos y competencia necesaria,
con lo cual no puede afirmarse que la esfera de derechos del imputado se
encuentre vulnerable o vulnerada, hasta en tanto no se demuestre la manifiesta
y sistematica incapacidad técnica en materia penal del pasante con autorizacion
provisional vigente, como cualquier otro defensor con cedula profesional con

efectos de patente.

Sin omitir sefalar que el actual texto constitucional solo refiere que el
derecho de defensa adecuada debe ser ejercicio por un abogado, omitiendo
sefalar si dicho abogado debe contar con titulo profesional registrado y cedula
profesional con efectos de patente expedida por la Direccion General de
Profesiones. Omision que claramente se deja a lo depuesto por la ley
secundaria relativa al ejercicio profesional, la cual por supuesto corresponde a
la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, Reglamento Interior de la
Secretaria de Educacién Publica, Ley Reglamentaria del Articulo 5°
Constitucional, Relativo al Ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal y al
reglamento del ultimo ordenamiento legal mencionado. Lo cual ha quedado

ampliamente demostrado en el subcapitulo 2.6 del la presente investigacion.

Por lo que podemos colegir que los vocablos “abogado” y “defensor”
utilizados por el constituyente nacional e internacional respectivamente, son
alegorias de aquella persona con conocimientos juridicos. Luego entonces, en
nuestra nacion debemos cefirnos al lo ordenado por la legislacion secundaria

relativa al ejercicio profesional.

3.3.1 El Abogado
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Guillermo Cabanellas afirma que el término abogado proviene de la
expresion latina advocatus, que significa “llamado”, porque los romanos
acostumbraban llamar en los asuntos dificiles, para que los auxiliasen, a las
personas poseedoras de conocimientos juridicos.3° El origen etimoldgico deja
ver la importancia histérica que se daba a la elocuencia verbal, asi, el abogado

era versado no solo en la jurisprudencia sino en el arte del bien hablar.

Algunos autores como Ciuriatti, Enrique Eduardo Villegas, Carlos Arellano
Garcia, entre otros, han exigido arduos atributos o cualidades a quien ejerce la
actividad tales como: probo, diligente, entusiasta, experto, literario, critico,
moralista, con experiencia de viejo y memoria de nifio, combativo, honrado,
ductil, consciente de su mision sociable, culto y ordenado, conocedor de la
l6gica, de buena fe, honrado, con criterio de equidad, enérgico, discreto, vezar,
ecuanime, respetuoso, con sentido practico y de negociacion, digno, con
vocacion, leal, sencillo y a la vez formal, dinamico, incorruptible, con fe en la
justicia, etc. Como podemos ver, se necesitaria ser un super hombre para

solucionar los conflictos existentes entre las partes de un litigio.

Juan Palomar De Miguel Dice: “Abogado es la persona legalmente
autorizada para defender en juicio por escrito o de palabra, los derechos e
intereses de los litigantes, asi como para dar dictamen sobre las cuestiones o

asuntos legales que se le consulten”.?!

En un sentido general, el término “abogado” se refiere a toda persona
conocedora del derecho o experta en él que realiza funciones de asesoria
juridica y representacion en beneficio de otra u otras personas que asi lo

requieran.3?

30 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, 8 ed., t. I, Heliasta, Buenos
Aires, 1974.

31 PALOMAR DE MIGUEL, Juan, Diccionario para Juristas, T.l., Editorial: Porria, México,
2000.

32 FERRER MAC GREGOR, Eduardo (coord.), op. cit., pag. 3.
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Noétese que en las anteriores definiciones de abogado no se requiere que
el conocedor del derecho cuente con titulo profesional debidamente registrado y
cedula profesional con efectos de patente, solo se demanda que aquel
conocedor demuestre conocimiento en la materia de derecho, preste asesoria
juridica y represente a una persona ante los tribunales; atributos y actividades
con que por supuesto posee el pasante que cuenta con credencial vigente,
expedida por la Direccion General de Profesiones, que le autoriza
provisionalmente para ejercer con caracter de pasante la profesion de
licenciado en derecho y consecuentemente le permiten ejercer licitamente la
profesién de licenciado en derecho, como lo permite la ley secundaria relativa al
ejercicio de las profesiones, de lo cual se ha hecho multi referencia en capitulos

anteriores.

Para esta investigacion abogado es: Aquel conocedor del derecho que
cuenta con titulo profesional, cedula con efectos de patente, o alguna
autorizacion expedida por la unidad administrativa correspondiente, que es
llamado por las personas para salvaguardar la esfera de derechos que pretende

modificar la autoridad.

3.3.2 La Abogacia.

Existe una gran diversidad de conceptos para definir la abogacia,
establecidos por los diversos doctrinarios juridicos, asi, por ejemplo, tenemos
que para el LIC. MANUEL DE LA PLAZA, abogacia es: “La tutela de interese
publicos y privados™3, para GUILLERMO CABANELLAS es “El desempeiio del
abogado como consultor de la clientela, cual patrocinador de sus litigantes y en
la actuacion personal de distintos procedimientos™4, para LUIS GUILLERMO

TORREZ DIAS es: “la actividad del licenciado en derecho que consiste en la

33 DE LA PLAZA, Manuel, Derecho Procesal Civil, tercera edicién, volumen I,
Publicaciones de Derecho Privado, Espaia 1951, p. 287.
34 CABANELLAS, Guillermo, op.cit., p.390.
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defensa de los intereses de su cliente ante los tribunales™®, por su parte
Ferdinand Cuadros Villena es: “Profesion destinada a la defensa del derecho y
auxiliar a la administracion”®, el Lic. José Alberto Carrone la establece como:
“Profesion del especialista en la ciencia juridica, cuya mision esencial es la
defensa (judicial o extrajudicial) de los derecho de las personas, no solo en

funcion del derecho, sino en funcién de la justicia moral”®’.

La profesion de abogado, noble y elevada por la importancia de la mision
que le corresponde en la sociedad, es un elemento indispensable para la
adecuada imparticion de justicia. Corresponde a los abogados restablecer la
igualdad y la armonia en la condicién de los litigantes. Su intervencion es
necesaria al ser conocedores e intérpretes de los derechos y obligaciones que
la sociedad impone a sus integrantes, correspondiendo al abogado ensefar a
los demas lo que es justo y lo que no lo es, sirviendo ademas de direccion y de

escudo para defensa y reclamo contra la arbitrariedad y la injusticia.

3.3.3 La misién del Abogado.

Puede decirse que los abogados desempefian una funcién “publica” ya
que “auxilian en la resolucién de los conflictos sociales, proponiendo al juez las
soluciones juridicamente posibles -0 asesorando a su cliente sobre las mismas-

y sobre la posibilidad de que un Juez las respalde.

La critica, aunque mordaz y excesiva en una defensa jurisdiccional, se
torna necesaria e indispensable para tutelar eficazmente los derechos del
justiciable, toda vez que el ejercicio de dichos derechos se encuentran

vinculados inescindiblemente a la actuacion legitima de nuestra profesion, y a

35 TORRES DIAZ, Luis Guillermo, Teoria General del Proceso, Cardenas Editor y
Distribuidor, México, 1994.

3 FERDINAND CUADROS VILLENAS, Carlos, Etica de la Abogacia para la Liberacién,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Peru 1975, p. 105.

37 CARRONE, José Alberto, Diccionario Juridico, t. I., Abeledot Perrot, Argentina 1986.
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la defensa irrestricta a nuestra libertad de expresién y de trabajo, debido

proceso legal y defensa en juicio.

El abogado debe ejercer sus funciones con independencia y libertad:
libertad de expresion y libertad de defensa. La independencia es indispensable
para el ejercicio de la abogacia y como sostiene RAFAEL DEL ROSAL,
“‘Requiere de un estatuto juridico privilegiado, de la confianza de una profesién
normada éticamente y el reconocimiento y respaldo social por la trascendencia

de la funcién”

Si los abogados no pueden expresarse libremente y sin sufrir
persecucion por ello, ante cualquier foro y por cualquier medio licito cuando
estimen oportuno para la defensa del interés que tienen encomendado, resulta
imposible alcanzar la justicia ya que cualquier limitacion a la libertad e
independencia del abogado atenta contra el derecho de defensa y tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales. La colegiacion obligatoria es un claro

ejemplo de autorregulacion en la sociedad civil.

La mision del abogado no se limita a ejecutar fielmente un mandato en el
marco del derecho. En un Estado de derecho, el abogado es indispensable para
lograr el respeto y cumplimiento de la justicia y de los justiciables, pues tienen la
obligacion de defender sus derechos vy libertades; es por lo tanto, el asesor y
defensor de su cliente, y en todo momento debera buscar la prevalencia de la

justicia, en el marco de un ejercicio ético de la profesion.

La defensa es un derecho reconocido que alcanza y ampara a todas las
partes en un proceso. Y cuando el derecho de defensa se aplica al proceso

penal cobra especial relevancia al ejercerse frente a la acusacién formulada.38

38 vid, AZERRAD, Marcos E., Etica y Secreto Profesional del Abogado, Buenos Aires,
Cathedra Juridica, 2007, p. 279.
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3.4 LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.

La igualdad ante la ley es principio juridico que se deriva del
reconocimiento de la persona como criatura dotada de cualidades esenciales -
comunes a todo el género humano- que le confieren dignidad en si misma, lo
que implica proscripcién de toda forma discriminatoria, sea negativa o positiva,
en las relaciones entre gobernantes y gobernados, asi como en la creacion,

definicion y aplicacion de las normas que componen el ordenamiento juridico.

En el Estado de Derecho, es un conjunto armonico en relacion con la
comunidad a la cual obliga y, en acatamiento al aludido principio, esta llamado a
procurar no tan solo una igualdad formal o de alcance puramente tedrico en
materia de derechos, deberes y obligaciones, sino que debe proyectarse al
terreno de lo real, para hacerla efectiva mediante féormulas concretas que
eleven las posibilidades de quienes, por sus condiciones de manifiesta
inferioridad, no alcanzarian de otra manera el nivel correspondiente a su

dignidad humana.

Al respecto, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
senalado, mediante Jurisprudencia (Constitucional), Tesis: P./J. 9/2016 (10a.),
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo |, Pag. 112, de rubro PRINCIPIO DE
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION. ALGUNOS ELEMENTOS QUE
INTEGRAN EL PARAMETRO GENERAL, que el principio de igualdad y no
discriminacion permea todo el ordenamiento juridico. Cualquier tratamiento que
resulte discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos
reconocidos en la Constitucién es, per se, incompatible con ésta. Es contraria
toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a
tratarlo con algun privilegio, o que, inversamente, por considerarlo inferior, sea
tratado con hostilidad o de cualquier forma se le discrimine del goce de

derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal
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situacion. Sin embargo, es importante recordar que no toda diferencia en el
trato hacia una persona o grupo de personas es discriminatoria, siendo
juridicamente diferentes la distincién y la discriminacién, ya que la primera
constituye una diferencia razonable y objetiva, mientras que la segunda
constituye una diferencia arbitraria que redunda en detrimento de los derechos
humanos. En igual sentido, la Constitucion no prohibe el uso de categorias
sospechosas, sino su utilizacién de forma injustificada. No se debe perder de
vista, ademas, que la discriminacion tiene como nota caracteristica que el trato
diferente afecte el ejercicio de un derecho humano. El escrutinio estricto de las
distinciones basadas en las categorias sospechosas garantiza que sélo seran

constitucionales aquellas que tengan una justificacion muy robusta.

De lo que podemos colegir, toda situacion que resulte discriminatoria
respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos reconocidos en la
Constitucion, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a
tratarlo con algun privilegio, o que, inversamente, por considerarlo inferior, sea

tratado con hostilidad, va en contra del estado constitucional de derecho.

Sin soslayar que no toda diferencia en el trato hacia una persona o grupo

de personas es discriminatoria, siendo juridicamente diferentes la distincién y la

discriminacion, ya que la primera constituye una diferencia razonable y objetiva,
mientras que la segunda constituye una diferencia arbitraria que redunda en

detrimento de los derechos humanos.

La discriminacion tiene como nota caracteristica que el trato diferente

afecte el ejercicio de un derecho humano. Y el escrutinio estricto de las
distinciones basadas en las categorias sospechosas garantiza que sélo seran

constitucionales aquellas que tengan una justificacion muy robusta.

Luego entonces, si tomamos en cuenta que los derechos humanos de

acceso al trabajo y libre ejercicio de la profesion licita, protegen a aquel
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pasante que cuenta con credencial vigente, expedida por unidad administrativa
correspondiente, para ejercer provisionalmente la profesion de licenciado en
derecho, y el Estado transgrede dichos derechos al impedirle tomar el cargo de
defensor de aquel imputado que ha expresado su voluntad al elegir libremente
ser representado por dicho pasante, nos encontramos ante una flagrante
discriminacion, en virtud que las demas aéreas juridicas, como la civil,
mercantil, familiar, administrativa, laboral, fiscal, etc., si permiten que el pasante
en mencion represente a su cliente ante los tribunales judiciales, administrativos
o del trabajo correspondientes, siendo la unica area que se opone al ejercicio

profesional, la penal.

3.5 LA DEFENSA TECNICA COMO PRESUPUESTO DEL DEBIDO
PROCESO EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO NO SE
VULNERA CON LA ASISTENCIA JURIDICA DEL PASANTE CON
CREDENCIA VIGENTE EXPEDIDA POR UNIDAD ADMINISTRATIVA
COMPETENTE.

Debemos comenzar sefialando que la Ley Reglamentaria del Articulo 5°
Constitucional, Relativo al Ejercicio Profesional en el Distrito Federal y el
reglamento de dicho ordenamiento legal federal, le asignan la calidad de
pasante a todo aquel estudiante de una institucion, del Estado o
descentralizada y particulares que tengan reconocimiento de validez oficial de
estudios, que imparte educacién profesional, que haya concluido el primer afio
en la carrera de dos anos, el segundo en la de tres y cuatro afios y el tercero en

las de mayor duracién.

Pero no todo pasante se encuentra acreditado para ejercer licitamente la

profesion de licenciado en derecho, toda vez que la licitud de dicha actividad se
acredita cuando la Direccion General de Profesiones expide, a aquellas
personas que acrediten contar con calidad de pasante, una credencial en la

que se precise el tiempo en que gozara de una autorizacion provisional para
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ejercer con caracter de pasante la profesion de licenciado en derecho; que no
podra ser mayor a tres afos, y solamente en casos excepcionales el Secretario
de Educacién Publica podra prorrogar dicho plazo hasta por dos afios mas, y al
concluir dicho termino quedara anulada automaticamente dicha credencial;
credencial que se expedira solo cuando aquel pasante acredite ser alumno
actual de un plantel profesional o no tener mas de un afio de concluidos los
estudios, ser de buena conducta, poseer la competencia necesaria, siendo
presuncion contraria a ella el tener un promedio inferior a 7 y se someta al
consejo y direccidon de un profesionista con titulo registrado conforme a la Ley.
Credencial que hace notoria la diferencia entre “pasante de derecho con

credencial vigente” y “persona de confianza”.

Una vez aclarado lo anterior, pasamos a sefialar que el sometimiento del
Estado a un mecanismo de control del poder, consistente en leyes o normas
previamente establecidas, emanadas de un ordenamiento maximo llamado
Constitucion -Estado Constitucional de Derecho-, demanda que todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, y los particulares, respeten los
derechos que de ella emanan, aun cuando exista alguna posible contradiccion
entre los mismos. Y ante esta ultima hipétesis también prevé que siempre se

favorezca a la persona que el Estado pretenda modificar su esfera juridica.

Por otro lado, el reclamo de las personas para acceder a un juicio justo
ocupa un lugar central en el contexto de las sociedades modernas. Asi, en una
democracia, resulta fundamental asegurar el cumplimiento de las garantias del

debido proceso como condicidén para hacer frente al poder punitivo del Estado.

En este contexto, el debido proceso emerge como uno de los aspectos
centrales que permitiran asegurar que las personas puedan ser juzgadas en un
marco legal en donde se respeten plenamente sus derechos humanos. La
jurisprudencia mexicana lo concibe como un conjunto de garantias, donde

existe un "nucleo duro" que debe observarse inexcusablemente en todo



Pagina |158

procedimiento jurisdiccional, son las que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha identificado como formalidades esenciales del procedimiento, cuyo
conjunto integra la "garantia de audiencia", las cuales permiten a los
gobernados ejercer sus defensas antes de que las autoridades modifiquen su
esfera juridica definitivamente: (i) la notificacion del inicio del procedimiento; (ii)
la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa;
(iii) la oportunidad de alegar; y, (iv) una resolucién que dirima las cuestiones
debatidas y cuya impugnacion ha sido considerada por la Primera Sala como
parte de esta formalidad; y otro nucleo que es identificado comunmente con el
elenco de garantias minimo que debe tener toda persona cuya esfera juridica
pretenda modificarse mediante el ejercicio de la potestad punitiva del Estado,
dentro de esta categoria se identifican dos especies: la_primera, que
corresponde a todas las personas independientemente de su condicién,
nacionalidad, género, edad, etcétera, dentro de las que estan, por ejemplo, el
derecho a contar con un abogado, a no declarar contra si mismo o a conocer la
causa del procedimiento sancionatorio; y la segunda, que es la combinacion del
elenco minimo de garantias con el derecho de igualdad ante la ley, y que
protege a aquellas personas que pueden encontrarse en una situacion de
desventaja frente al ordenamiento juridico, por pertenecer a algun grupo
vulnerable, por ejemplo, el derecho a la notificacién y asistencia consular, el
derecho a contar con un traductor o intérprete, el derecho de las nihas y los
nifos a que su detencion sea notificada a quienes ejerzan su patria potestad y

tutela, entre otras de igual naturaleza.

Y aun cuando esta investigacion comulga con la corriente ideoldgica;
tendiente a otorgar una defensa lo mas adecuada y efectiva posible, como uno
de los aspectos centrales que permitiran asegurar que las personas sujetas a
proceso penal puedan ser juzgadas en un marco legal en donde se respeten
plenamente sus derechos humanos, elogiando al legislador por desfasar la
figura juridica de “persona de confianza”; cierto es que, al desfasar la figura

juridica de “pasante con carta de pasante” comete una flagrante discriminacion,
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toda vez que transgrede los derechos humanos de acceso al trabajo, libre

ejercicio de la profesion licita y libre eleccion de abogado defensor.

Atento a lo anterior, es menester ahondar en la defensa técnica, misma
que se verifica con la asistencia del imputado por un abogado. Pero tampoco
puede decirse que el derecho de defensa se materializa por el simple hecho de
estar asistido por un abogado defensor, pues si bien, ello formalmente es cierto,
se requiere ademas que dicho defensor muestre técnicamente, en sus
intervenciones, idoneidad para ejercer ese cargo, es decir, la efectiva
materializacién del derecho de defensa, o defensa técnica real, por la puesta
en practica de sus conocimientos en la materia. Profesional que goza de una
presuncion ontologica en cuanto a su idoneidad cuando es designado directa y

voluntariamente por el inculpado, en un nombramiento “intuito personae”.

Lo cual ha ocasionado gran polémica entre los practicos o litigantes del
derecho, en virtud que, para acreditar ser licenciado en derecho basta con la
presentacion de un titulo profesional o cedula expedida por unidad
administrativa correspondiente, pero para demostrar la capacidad para
salvaguarda la esfera de derechos del imputado no basta con la simple
presentacion de dichos documentos, toda vez que esta capacidad solo puede
ser demostrada en la propia accion de participar como defensor en las
audiencias, presentacion de escritos de desahogo de requerimientos,
promocién de recursos, incidentes y amparos, asi como al continuar

diligentemente en todas y cada una de las etapas del proceso penal.

Por lo cual, de primera instancia, algunos podrian pensar que el debido
proceso y la defensa adecuada, derechos que le asisten al imputado y que el
Estado tiene la obligacion de salvaguardar, se oponen al derecho de libre
ejercicio de la profesion licita que le asiste al pasante que cuenta con
credencial vigente, expedida por la unidad administrativa correspondiente, para

ejercer provisionalmente con calidad de pasante la profesion de licenciado en
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derecho, toda vez que, creen que el licenciado en derecho corre riesgo de no
poseer capacidad técnica, presuponen, segun ellos con mayor razon, que
aquel pasante carece de pericia y experiencia necesaria para defender Ila
esfera de derechos de una persona sometida a cualquier forma de detencion o

prision.

Sin embargo, esta investigacion sefiala que no existe contrariedad
alguna entre la esfera de derechos del imputado y el ejercicio profesional de
aquel pasante, en virtud que, como primer punto, el érgano jurisdiccional en
todo momento cuenta con la titulela de los derechos de toda persona sometida
a proceso penal y puede retirar del cargo a aquel defensor que muestre una
manifiesta y sistematica incapacidad técnica en la materia penal, y como
segundo punto, de ninguna manera se atacan los derechos de tercero o se
ofenden los derechos de la sociedad, en virtud que aquel pasante que cuenta
con credencial vigente, expedida por la unidad administrativa correspondiente,
que le autoriza ejercer con calidad de pasante la profesion de licenciado en
derecho, se encuentra plenamente facultado para ejercer dicha profesion, toda
vez que ha demostrado, ante la institucion educativa de formacién profesional y

ante la Direccion General de Profesiones, poseer la competencia necesaria

para la practica de su profesion, pues a contrario sensu aquella unidad
administrativa le negaria la expedicion de dicha carta de pasante, sin embrago,
la expedicidn de la mencionada carta lo dota de la presuncion de ser un
conocedor del derecho; mismo silogismo que sigue aquel profesionista que
cuenta con titulo registrado y cedula profesional con efectos de patente, toda
vez que la competencia la demuestra también ante la institucion educativa de

formacién profesional y ante la Direccion General de Profesiones.

Caso distinto al anterior es la tan anhelada experiencia, pues ésta solo se
consigue a través del propio ejercicio de la actividad, sin embargo, es un hecho
conocido que dicha experiencia no es un requisito exigible en un Estado

Constitucional de Derecho, pues ello implicaria la eliminacion total de cualquier
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posibilidad de aprendizaje practico inicial, lo cual no es materia de esta
investigacion, pero no se soslaya en virtud que todos estamos cocientes de sus
implicaciones. Por lo cual se sefala que la experiencia se adquiere a través del
conocimiento y la reflexion en la accion, condiciones que unicamente pueden
converger a través de la practica. Ahora bien, no se omite recordar que el
legislador previno la posible falta de experiencia del defensor y por ello
consideré que el érgano jurisdiccional pudiera retirar del cargo a aquel que
mostrare una manifiesta y sistematica incapacidad técnica en la materia penal.
Por lo cual es menester sehalar que la demostracion de posesion de
conocimientos o ignorancia, es propia de cada persona, en virtud que algunos
seres humanos somos mas habiles para demostrar nuestro conocimiento y a
otros nos cuesta mucho trabajo poner en practica aquello que ya sabemos, sin
embargo, esta investigacion comulga en que dicha destreza o impericia no debe
ser absorbida por el imputado al momento de ejercer su derecho a la libre
eleccion de abogado defensor. Por el contrario, los superiores derechos de
debido proceso y adecuada defensa deben prevalecer por encima de la libre
eleccion de abogado defensor, lo cual, atento al Estado Constitucional de

Derecho, es tutela del 6rgano jurisdiccional.

En consecuencia, esta investigacion comulga que para garantizar el
derecho de defensa adecuada que asiste al imputado, como presupuesto del
debido proceso en un Estado constitucional de derecho, debemos reconocer
que dicha defensa unicamente debe ser proporcionada por una persona que
posea conocimientos juridicos en la materia penal (sea abogado particular o
abogado de oficio), que ademas debera demostrar capacidad técnica en todas

las etapas del proceso, lo cual implica un elemento formal, consistente en que

el defensor acredite ser perito en derecho, y uno material, relativo a que,
ademas de dicha acreditacién, actue diligentemente con el fin de proteger las
garantias procesales del acusado y evitar que sus derechos se vean
lesionados, es decir, que dicho defensor demuestre conocimientos técnicos

para asesorar y apreciar lo que juridicamente es conveniente para el imputado,
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a fin de otorgar una real y efectiva asistencia legal que le permita estar
posibilidad de hacer frente a la potestad punitiva del Estado. Caracteristicas que
son propias de aquel pasante que cuenta con credencial vigente, expedida por
la Direccidon General de Profesiones, que le autoriza ejercer con caracter de
pasante la profesiéon de licenciado en derecho, por lo tanto, es loable dotarlo de

la presuncion de ser un conocedor del derecho, pues el elemento formal lo

colma con la exhibicibn de la credencial vigente que le autoriza
provisionalmente para ejercer la profesion de licenciado en derecho y el

elemento material, en igualdad de condiciones que aquel profesional que

cuenta con titulo registrado y cedula profesional con efectos de patente, solo
puede demostrarse a través de la ejecucidbn de los actos tendientes a
controvertir la imputacion, es decir, a través de la practica, sin perjuicio que al
notar el juzgador una manifiesta y sistematica incapacidad técnica del defensor
en la materia penal, debe retirarlo del cargo, ya sea que el defensor cuente con
titulo registrado y cedula profesional con efectos de patente o autorizacién para
ejercer la profesion de licenciado en derecho expedida a su favor por la

Direccion General de Profesiones;

Por lo que se sostiene que la defensa técnica, como presupuesto del
debido proceso en un estado constitucional de derecho, no se vulnera con la
asistencia juridica del pasante que cuenta con credencial vigente, expedida por
unidad administrativa correspondiente, que le autoriza ejercer provisionalmente
la profesidn de licenciado en derecho por un término no mayor a tres afos, por
el contrario, se vulneran los derechos humanos de acceso al trabajo y libre
ejercicio de la profesion licita en perjuicio dicho pasante, asi como la libre
eleccion de abogado defensor en perjuicio del imputado que exprese voluntad

de ser representado por dicho pasante.

Por otro lado, no se omite sefialar que la calificaciéon de la capacidad
para de salvaguarda la esfera de derechos del imputado, al encontrarse a

cargo de la autoridad jurisdiccional que presida la etapa procesal penal en
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donde nos encontremos, puede caer en falsa apreciacion, toda vez que el

defensor puede ser un virtuoso de la ley, sin embrago, la escases de los medios
probatorios con los que cuente, la mala apreciacion de los hechos por los
testigos presenciales o de oidas, la aceptacion de los hechos por el imputado,
la escases de tiempo para leer y analizar la imputacion de la presentacion social
y demas circunstancias que dejan un estrecho margen de actuacién al
defensor, pueden decantar en una errénea apreciacion de la autoridad
jurisdiccional y creer que el defensor no conoce la materia penal. Sin embargo,
dicho supuesto no es materia de la presente investigacion, por lo que no se

entrara al estudio de fondo.

3.6 PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES.

Es por todo lo anterior que en el presente subcapitulo se propone que el
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales sea sometido a un proceso de
reforma, mediante el cual se reincorpore, principalmente la figura juridica de
pasante de derecho, y simultaneamente, a todos los demas autorizados que
sefala la Ley Reglamentaria del Articulo 5° Constitucional, Relativo al Ejercicio
Profesional en el Distrito Federal y el reglamento de dicho ordenamiento legal

federal, es decir a aquel autorizado con calidad de titulo en tramite.

En virtud que se asegura que con las referidas adiciones se protegen
mejor los derechos humanos de igualdad ante la ley y no discriminacion, libre
eleccion de abogado defensor, acceso al trabajo y libre ejercicio de la profesion
licita, sin colocar en un estado vulnerable los derechos humanos de debido
proceso y adecuada defensa, toda vez que dichos autorizados no escaparian
del constante escrutinio de la autoridad jurisdiccional y su facultad para retirar
del cargo al defensor que muestre una constante y manifiesta incapacidad

técnica.
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Para lo cual se adicionen los articulos 17, 66, 113, 115y 116, en la parte

que en el presente capitulo se subraya, para quedar como sigue:

Articulo 17. Derecho a una defensa y asesoria juridica adecuada e

inmediata

La defensa es un derecho fundamental e irrenunciable que asiste a todo
imputado, no obstante, debera ejercerlo siempre con la asistencia de su
Defensor o a través de éste. El Defensor debera ser licenciado en derecho o

autorizado por la unidad administrativa correspondiente, con cédula profesional

0 autorizacion provisional vigente.

Se entendera por una defensa técnica, la que debe realizar el Defensor
particular que el imputado elija libremente o el Defensor publico que le
corresponda, para que le asista desde su detencion y a lo largo de todo el
procedimiento, sin perjuicio de los actos de defensa material que el propio

imputado pueda llevar a cabo.
Articulo 66. Intervencion en la audiencia
En las audiencias, el imputado podra defenderse por si mismo y debera

estar asistido por un abogado titulado con cedula profesional o por un

autorizado con credencial vigente, expedida por la unidad administrativa

correspondiente, que haya elegido o se le haya designado como Defensor.

Articulo 113. Derechos del imputado

El imputado tendra los siguientes derechos:

XI. A tener una defensa adecuada por parte de un licenciado en derecho

o0 abogado titulado, con cédula profesional, o un autorizado con credencial
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vigente, expedida por la unidad administrativa correspondiente, al cual elegira

libremente incluso desde el momento de su detencion vy, a falta de éste, por el
Defensor publico que le corresponda, asi como a reunirse o entrevistarse con él

en estricta confidencialidad;

Articulo 115. Designacion de Defensor

El Defensor podra ser designado por el imputado desde el momento de

su detencidén, mismo que debera ser abogado titulado con cédula profesional o

autorizado con credencial vigente, expedida por la unidad administrativa

correspondiente. A falta de éste o ante la omision de su designacién, sera

nombrado el Defensor publico que corresponda.
Articulo 116. Acreditacion
Los Defensores designados deberan acreditar su profesiéon ante el

Organo jurisdiccional desde el inicio de su intervencién en el procedimiento,

mediante cédula profesional o autorizacion legalmente expedida por la

autoridad competente.

3.7 PROPUESTA DE REFORMA A LA LEY REGLAMENTARIA DEL
ARTICULO 5° CONSTITUCIONAL, RELATIVO AL EJERCICIO
PROFESIONAL EN EL DISTRITO FEDERAL Y EL REGLAMENTO DE DICHO
ORDENAMIENTO LEGAL FEDERAL.

a) De manera adyacente con la propuesta de reforma al Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, en este subcapitulo también se propone que la Ley
Reglamentaria del Articulo 5° Constitucional, Relativo al Ejercicio Profesional en
el Distrito Federal se someta a un proceso de reforma, con el objeto de una
mejorar la proteccion de los derechos humanos de debido proceso y adecuada

defensa, se aumenten las exigencias actualmente requeridas para que la
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Direccion General de Profesiones extienda una credencial en donde se precise
la vigencia de la autorizacion provisional para ejercer la profesién de licenciado

en derecho.

Para lo cual se adicione el articulo 30 en la parte que en el presente

capitulo se subraya, para quedar como sigue:

Articulo 30.- La Direccion General de Profesiones podra extender
autorizacion a los pasantes de las diversas profesiones para ejercer la practica

respectiva por un término no mayor de tres anos.

Para los efectos de lo anterior, se demostrara el caracter de estudiantes,
la conducta y la capacidad de los mismos, con los informes de la facultad o

escuela correspondiente, siendo presuncion contraria _a ella el tener un

promedio inferior a 8.

En cada caso daran aviso a la Secretaria de Educacion Publica y
extenderan al interesado una credencial en que se precise el tiempo en que
gozara de tal autorizacion. Al concluir dicho término quedara automaticamente
anulada esta credencial. En casos especiales podra el interesado obtener
permiso del Secretario de Educacién Publica para prorrogar la autorizacion, por

el tiempo que fije dicho funcionario.

b) Asi como también proponemos que el Reglamento de la Ley
Reglamentaria del Articulo 5° Constitucional, Relativo al Ejercicio Profesional en
el Distrito Federal se someta a un proceso de reforma, el cual para efectos

practicos quedara subrayado, para quedar como sigue:

Articulo 52. La practica profesional de los pasantes se autorizara por la
Direccion General de profesiones cuando se satisfagan los requisitos

siguientes:
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a) Ser alumno actual de un plantel profesional o no tener mas de un afio

de concluido los estudios;

b) Haber concluido el primer ano de la carrera en las de dos afos, el

segundo en las de tres y cuatro afios y el tercero en las de mayor duracion;

c) Ser de buena conducta;

d) Haber concluido satisfactoriamente el servicio social o practicas

profesionales;

e) Poseer la competencia necesaria siendo presuncion contraria a ella el

tener un promedio inferior a 8;

f) Someterse al consejo y direccion de un profesionista con titulo

requisitado conforme a la ley.

Como se ha dicho antes, las adiciones subrayadas en el presente
subcapitulo proporcionarian un mejor escenario para una mayor proteccién a
los derechos humanos de debido proceso, defensa adecuada, libertad de
eleccion de abogado defensor, igualdad y no discriminacion y libertad de

ejercicio de la profesion licita en virtud que en ellas se propone:

[) EI aumento en el promedio escolar, elevandolo del actual 7 a un 8,
toda vez que éste tiene la carga de ser la presuncion de la competencia del

pasante; y

Il) Se adicionan los requisitos de haber concluido satisfactoriamente el
servicio social y practicas profesionales, toda vez que esta investigacion
considera que tanto el servicio social como las practicas profesionales son los

primeros acercamientos al ejercicio profesional y por supuesto con los que
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debe contar todo profesionista, en virtud que en ambos casos se saca al
estudiante de las aulas para que comience a sumergirse en el extraordinario

mundo de la practica profesional.

3.8 VENTAJAS QUE REPRESENTARIA EJERCER LA PROFESION DE
LICENCIADO EN DERECHO CON AUTORIZACION PROVISIONAL DE
PASANTE.

Por ultimo se presenta al lector aquellas ventajas que representaria
ejercer la profesion de licenciado en derecho con autorizacién provisional
expedida por la Direccion General de Profesiones, por supuesto, cumpliendo los
requisitos propuestos en las reformas que se establecen en la presente

investigacién. Mismas que se sefalan a continuacion:

1) Primer ventaja. Continuar con la formacion de profesionales en
materia penal. Pues de lo contrario, los pocos expertos en dicha area juridica
que existen en la actualidad, serian los unicos que pudieran ejercerla, y en el
momento mismo que se retirara de la actividad litigante el ultimo de ellos, ya no
quedaria algun licenciado en derecho que pudiera salvaguardar la esfera de
derechos del imputado; o sin ir tan lejos, podriamos presuponer, con gran
porcentaje de certeza, que poco a poco se iria reduciendo el numero de
licenciados en derecho que se atreverian a ejercer el area penal, donde muchos
de ellos se desmoralizarian al ser retirados del cargo de defensor del imputado
y jamas volverian a intentar defender la esfera de derechos de este ultimo,
hasta llegar el momento en que sea los existentes no fueran suficientes para
cubrir la demanda social. Todo vez que no tuvieron un practico competente que

les mostrara el camino correcto.

2) Segunda ventaja. Que el imputado pueda elegir libremente, entre
aquellos conocedores del derecho, a aquel que considere mas adecuado a sus

exigencias y posibilidades econdmicas. Toda vez que la experiencia laboral



Pagina |169

indica que, en algunos supuestos, el pasante de derecho resulta mas adecuado
para el asunto encomendado que un abogado titulado, en virtud que el pasante
de derecho no cuenta con demasiados asuntos que absorban su tiempo laboral,
lo que resulta en mayor dedicacién y esfuerzo a los pocos asuntos que tuviere,
asi mismo la cantidad pecuniaria que por dicha actividad recaudaria serian mas

bajos en comparacién de aquel abogado titulado.

3) Tercer ventaja. Que la sociedad contara con mas y mejores practicos

expertos en el area penal. En virtud que una mayor competitividad en materia

penal obligaria a los abogados a desempenar mejor su actividad, a buscar
especializaciones, etc., lo cual haria real la tan anhelada proteccion a la esfera
de derechos del imputado, entre ellos, el debido proceso y la adecuada

defensa.
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CONCLUSIONES.

Primera.- La abogacia surgié en las antiguas civilizaciones debido a la
necesidad del desvalido (desconocedor de las leyes) de ser representado o
defendido ante el érgano que pretendia modificar su esfera de derechos; no era
imprescindible la formacion juridica, por lo que cualquier persona podia ser
llamado a defender; es a través del paso de tiempo que la actividad se fue
reglamentado, sin embargo, las exigencias no fueron siempre en linea
ascendiente, en algunas épocas se daban pasos hacia adelante y en algunas
otras hacia atras, tal como en el caso que nos ocupa. La pasantia fue, en los
albores de la Constituciéon nacional, uno de los requisitos para recibirse de
abogado, sin embargo, en 1945 con la entrada en vigor de la Ley
Reglamentaria del Articulo 5° Constitucional Relativo al Ejercicio de las
Profesiones, se dejo establecido como unico requisito poseer titulo profesional,
eliminando asi la exigencia de la pasantia, pero también se permitié6 a aquel
pasante ejercer provisionalmente, hasta por un periodo de tres anos, la
profesién, derecho que continua vigente y que a todas luces es trasgredido con

la entrada en vigor del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Segunda.- Ahora bien, si bien es cierto, el debido proceso es un derecho
humano que debe ser respetado por todas las naciones en el ambito de sus
competencias, también es cierto que el mismo debe asociarse con la idea del
juicio justo y su entendimiento como un punto de referencia para juzgar la
legitimidad de la actuacién de todas las autoridades, no como un instrumento
para cometer arbitrariedades en perjuicio de los gobernados (no autoridades)
que actuan dentro del marco de la ley. A toda costa se debe impedir caer en la
famosa frase que Caballero Juarez José Antonio acuno: “en Ameérica Latina
todo cabe en el debido proceso sabiéndolo acomodar.”
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Tercera.- La defensa técnica, como presupuesto del debido proceso en
un Estado Constitucional de derecho, no se vulnera con el ejercicio del pasante
de derecho que cuenta con credencia vigente expedida por la Direccion General
de Profesiones. Por el contrario, la decision tomada por el legislador federal,
relativa a desfasar la figura juridica de pasante de derecho, transgrede el
derecho humano de igualdad y no discriminacién, asi como los diversos
derechos de libre ejercicio de la profesion licita y en algunos casos la libertad de
eleccion de abogado defensor, en perjuicio del pasante de derecho e imputado

respectivamente.

Cuarta.- Resulta inconcuso que el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales debe someterse inmediatamente a un proceso de reforma, mediante la
cual se modifiquen los articulos 17, 66, 113 fraccion Xl y 115, con el objeto de
reincorporar la figura juridica de pasante de derecho con credencial vigente
expedida a su favor por la Direccion General de Profesiones, como posible
defensor del imputado frente la actividad punitiva del Estado. En virtud que la
figura de pasante de derecho que posee credencial vigente expedida a su favor
por la unidad administrativa correspondiente, no pone en riesgo, por si misma,
la esfera de derechos del imputado, ya que dicha persona acredita poseer la
competencia necesaria para asumir la defensa al momento mismo de obtener,

de la Direcciéon General de Profesiones, credencial de pasante de derecho.

Quinta.- No se omite mencionar que el 6rgano jurisdiccional cuenta con
la obligacion de permanecer en constante escrutinio del defensor —abogado
titulado o pasante de derecho- y en caso que éste demuestre una constante y
manifiesta incapacidad técnica aquel inmediatamente debe retirarlo de dicho

cargo.
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