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INTRODUCCTION

La defensa como derecho del inculpado se remonta a épo--
cas muy antiguas, actualmente este beneficio ha adquirido re-

levancia principalmente en México.

El propésito de este estudio, es tratar de probar gue en
realidad el indiciado debe tener defensor desde el momento de
ser detenido ante el Ministerio P@blico, es decir, reglamen--
tar debidamente el nombramiento del Defensor de Oficio, para-
que todos los gobernados tengan conocimiento del derecho-ga--
rantfa de contar con un defensor que vele por sus intereses y

derechos.

A través de este trabajo, trato de que haya una verdade-
ra reglamentacién del defensor en la averiguacién previa, que
no debe confundirse con la propia defensa del inculpado, seiia
lando que es necesario reformar los artfculos, 134 bis del C§
digo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, justifi-
céndose el nombramiento del defensor de oficio, que & la fe--
cha no opera como tal en el curso de la averiguacién previa;-
desprendiéndose, que el nombramiento de Defensor de Oficio, -
en las diligencias de policfa judicial, en nada entorpecen la

funcibn persecutoria, consagrada por el artfculo 21 Constitu-
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cional, pues como se hace notar en el curso de esta investiga
cibn, el defensor debe de intervenir desde ese momento, para=
que se puedan hacer valer, si procede, las pruebas necesarias

en favor del inculpado.

Concluyéndose en esta investigacién, la necesidad de re=-
glamentax debidamente la Defensorfa de Oficio dentro de la ==
averiguacibén previa, sugiriéndose para tal efecto, se reforme
el artfculo 20 Constitucional, para que contemple ademis, de-
los derechos del inculpado frente al 6rgano jurisdiccional, -
el derecho de nombrar defensor dentro del primer perfodo del-
procedimiento penal debiéndose reformar en consecuencia el ax
tfculo 134 bis del Cédigo de Procedimientos Penales del Dis--

trito Federal.



CAPITULO I

DE LA DEFENSA EN GENERAL

A)." ASPECTOS HISTORICOS
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A), AsPECTOS HISTORICOS

Para tratar tan importante tema, es necesario sefialar que
en cierto modo, resulta diffcil, pues pocos son los autores --

que hablan a este respecto.

La defensa fué€ conocida desde &pocas muy antiguas; asf --
pues, el maestro Gonzdlez Bustamante, dice: "En el viejd testa
mento, se expresa que Isafas y Job, dieron normas a los defen-
sores para que por su intervencién, tuvieran éxito las gestio-
nes en favor de los mentecatos, de los ignorantes, de los meno
res, de las viudas y de los pobres, cuando sus derechos hubie-

{1)

sen sido quebrantados”.

Como se puede apreciar, en esa &poca, yva se le concedia -
esa garantfa a los humildes, pues obviamente carecfan de un --
apoyo, es decir, no contaban con la persona idfnea para que pu

diera representarlos.

Posteriormente, en Grecia, nos dice Colin Sdnchez: En el- -
derecho griego, aunque en forma incipiente, hubo nocién de la-

defensa se permitié al acusado, durante el juicio, defenderse-

por si mismo o por un tercero,(z)

(I)Gonzﬁlez Bustamante, Juan Jos&, "Principios de Derecho Pro-

cesal Mexicano". Edit. Porrda. México, 1975. Pdg. 86

(2)Colin S&nchez. Guillermo. "Derecho Mexicano de Procedimien-
tos Penales". Edit. Porrda. México, 1981, pdg. 180.
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Abundando la defensa en Grecia, el destacado penalista
Garcfa Ramirez, expone: En Grecia es costumbre decir, nacid
la profesién del abogado. Se permitia que el orador asis--

4

tiese al litigante ante el Aredpago.

El leg6grafo, primero, elaborada el informe. Después-
fué costumbre hacerse representar por terceros. Ademds po-
dia el acusado presentar dictamen de peritos jurfdicos espe

(3)

ciales.

En el derecho Romano, el acusado es atendido por el --
asesor. El Colegio de los Pontifices designaba anualmente-
un sacerdote para responder a los plebeyos que demandaban -
la reparacibén de algfin derecho ante el magistrado, pero cui
dando de no revelar los fundamentos del consejo, en virtud-
de que el secreto de la doctrina jurfdica, era para el pa=--’
triciado, arma politica, que garantizaba su supremacfa. En
el siglo V de la fundacifén de Roma, se rompen los velos del
derecho tradicional y esotérico; es accesible para los ple-
beyos preparar su propia defensa y con el procedimiento for
mulario, aparece la institucién del "patronato". La costum
bre admitié que en el proceso penal, pudiera presentarse un
orador que defendiera los intereses de su cliente. Era el-
"patronus causidicus", experto en el arte de la oratoria --

que debe ser instruido en sus recursos legales, por el ver-

(3) o o - s - o T . o
Garcia Ramirez, Sergio, Derecho Procesal Penal, Edit. Po
rr@a. México, 1974, pdg. 229.



dadero advocatus, el perito en jurisprudencia y habituado al-

razonamiento forense.

Corresponde al "patrono", de un modo facultativo, la car
ga de representar y proteger a su cliente. En el libro I, tf
tulo IIX, del Digesto, existe un capitulo titulado "De Procu-
ratoribus y Defensoribus", gue se ocupa de reglamentar las =-

(4)

funciones de los defensores.

Poco a poco fué extendiéndose la institucifn de la defen
sa en las causas criminales y cimentﬁndosg en tal forma, que-
los pueblos convencidos de los beneficios que entrafia, no han
cejado de llevarla a un plano cada vez mé&s alto hasta situar=-

la en el cuadro de garantfas.

Rafael Garcfa Valdez, citado por el maestro Franco Sodi,
dice que: "La costumbre primitiva admitié que pudiera presen-
tarse en el juicio un orador, casi siempre de los m&s reputa-
dos, que elevara su voz en defensa del litigante. Este era -
el patronus o causidicus, el abogado informante, perito en el
arte de la oratoria, debidamente instruido vy asesorado por el
verdadero advocatus, abogade consultante, conocedor de la ju=
risprudencia y adiestrado en los resortes del foro., Seglin =-
testimonio de Quintiliano, en su Institutive Oratoris, los ju
risconsultos dejaron de asistixr al Jjuicic en concepto de peri
tos de derecho v los oradores llegaron a ser hombres de ley,-
TETE:nzélez Bustamante, Juan José&, “"Principios de Derecho Pro

cesal Penal Mexicano". BEdit. Porrda. México, 1975. Pégs.-
86 vy 87.



fundiéndose en una misma persona el conocimiento del derecho-

y el arte de la palabra.(s)

Dé lo anteriormente descrito, se desprende que, en la an
tiglledad se reconocid el derecho de defensa a los acusados, -
pexo con la partidularidad de qgue el abogadc defensor, no lle
vaba a cabo la defensa propiamente hablando, sino que actuaba
a través de un tercero, que como ya dije era perito en el ar-
te de la oratoria, es decir, el abogado informante o consul=-

tante.

Tal vez por el hecho de gue tanto griegos como romaﬁos,—
eran amantes del arte de la oratoria, esto influyd para que -
el abogado consultante, delégara en otro orador el uso de la-
palabra para hacer la defensa méds elocuente y en consecuencia

mds efectiva e influencia en el &dnimo del jurado.

El destacado maestro Gonz&lez Bustamante, expone: "Que -
en el Derecho Aﬁico, acusador y acusado cdmparecian personal-
mente ante el Tribunal del Pueblo y de viva voz alegaban, - =
pues la intervencibn de terceros no era admitida, lo cual con
el tiempo llegd a permitirse. Que en la Constitucidn de Caro
lina de 1532 contiene una amplia regulacién de la defensa, re
conociéndose al inculpado, el derecho de poder encomendarla a
terceros; estos defensores esgtaban facultados para presenciar

la recepeibn de las pruebas, hacer peticiones y a solicitar -

(5)

Franco 5o0di Carlos. "El Procedimiento Penal Mexicano", =
Bdit. Porrda. México, 1967. Pdg. 87.



el perdén en favor de su defenso. (6)

la justificacién de la defensga ha si-

Puedo sostener qu

Lt

do siempre respetada por los pueblos, afin cuando éstos tengan
escasa o mediana cultura, desarrollidndose a medida que fue pa
sando el tiempo, dejando atrds aquella ignorancia y que lleva
ba como consecuencia m@Gltiples injusticias como el caciquismo,
absoluto denegador de la justicia y de los derechos del hom--

bre.

En Egpafia, en la Legislaci6én del Fuero Juzgo y en la Nue
va Recopilacién (Ley III, Tit. 23, Lib. 5), en donde se facul
taba a los jueces para apremiar a los profesores de derecho,~-
y abogados del foro, a f£in de que destinasen parte de sus ho-
ras de trabajo diario, en defensa de los pobres y desvalidos;
y en la Ley del Enjuiciamiento Criminal de 14 de Septiembre =
de 1882, dispone que los abogados a quienes correspondfan la-
defensa de pobres, no podfan excusarse de ella, sin un motivo
personalvy justo que clasificaran, seglin su prudente arbitrio,
los Decanos de los Colegios aonde los hubiese o, en su defec-
to, el juez o tribunal en qgue hubieren de desempeiiar su come-

tido.(7)

(S)Gonzélez Bustamante Juan José, "Principios de Derecho Pro

cesal Penal Mexicano". Edit. Porrda. Mxico, 1975. P4g. 87.

Gonzédlez Bustamante Juan José&. "Principios de Derecho Pro
cesal Penal Mexicano". Edit. Porrfia. México, 1975. Pdg.87

(7}
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En el Derecho Germénico, los procedimientos judiciales -
requerfan el empleo de determinadas f6rmulas que débian usar-
el "intercesor (Fursprech} en su carécter‘de representante --
del acusado, con la circunstancia de que sus afirmaciones - -
erréneas podian ser rectificadas en tanto que la rectifica- -
cibn no era permitida si habfan sido hechas por las partes en

(8)

persona.

En Francia, expone Garcfa Ramfrez, "La Revolucién France
sa trajo consigo la supresién de la abogacia, en 1790. En --
1791, las partes pudieron apoyarse en defensores oficiosos. -
Napoleén restablecif la abogacfa. E1l C6digo de 1808 admitid-
la defensa y la hizo obligatoria tratdndose de crimenes san--
cionados con pena aflictiva, después de la mise en accusa- -

(9)

tion".

Para terminar seiflalaré que: La garantfa de la defensa es
tan importante, que es necesaria en cualquier tipo de procedi
miento y en cualquier etapa del mismo, esto es, en pueblos ci

vilizados, antiguos o modernos.

(8 Gonzdlez Bustamante Juan José&. "Principios de Derecho Pro

(9)cesal Penal Mexicano", Edit. Porrda. México, 1975. Pdg. g7
Garcfa Ramfrez Sergio, "Derecho Procesal Penal'", Edit. Po-
rr@a. M8xico, 1974, Pdg. 229.
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B).- NECESIDADES QUE ORIGINAN LA DEFENSA

En mi concepto, la necesidad primordial, consiste en ha-
cer cumplir lo preceptuado por la f£raccién IX, de nuestra Car
ta Magna y en consecuencia representar al acusado en todos ==
los actos procesales, incluyendo la Averiguacién Previa, en =
la cual se dejaba al indiciado o presuntoc responsable en esta
do de indefensifn. Es importante sefialar que el artfculo 134
bis, sefiala gque: "Los detenidos desde el momento de su apre--—
hensién, podrdn nombrar abogado o persona de su confianza que
se encargue de su defensa. A falta de una u otro, el Ministe

rio Plblico le nombrar& uno de oficio“.(lo)

El maestro Arilla Bas, dice que, "La actividad de la de-
fensa es provocada por el ejercicio de la acci6én penal. Sin-
acusacibn no cabe -defensa. La intervencién del defensor en -
el periodo de preparacién de dicha accién, es decir, durante-~
el de averiguacisn Previa, resulta procesalmente atécnica. El
momento oportuno para la designacién de defenéor es en conse-=
cuencia el momento en que el reo va a rendir la declaracién =
preparatoria en el cual el Juez le va a dar a "conocexr bien -
el hecho punible qgue se le atribuye, para que pueda contestar

el cargo".(ll)

(lo)cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
BEdit. Porrta. México, 1984. P4g. 37.

Wiiarilla Bas Fernando, El Procedimiento Penal en México. Ed.
Kratoes, Octava Edicifn, México 1981. 'Pdg. 83.
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El destacadec Jurisconsultc, Acexro, dice: "Aungue el reo—
se declare culpable y renuncie a su defensa, el Juez debe por

tanto nombrarle defensor.

La amplitud de la defensa, fundada en lo anterior vy en =
el respeto al derecho de conservacifn, exige que ni un momen-
to pueda permanecer al reo sin defensor,_al grado de que se==
ria nula cualquier diligencia o actuacién practicada mientras

por cualquiexr motivo se careciege de tal representacién".(lz)

No obstante que el acusado podrd defenderse por si mismo
O poOr persona de su confianza o por ambos, seg@in su voluntad,
esto no constituye una seguridad para el inculpado, pues éste
no podrd hacerlo debidamente al carecer de los conocimientos-

necesarios para su defensa,

Ahora bien, otro motivo para que se origine la defensa,-
es que es necesario que se esté en la persecucién de algln de
lito y que sea derivada forzosamente de una denuncia o quere-
lla, es decir, una acusacifn para que tenga intervencién el -
Agente del Ministerio PGblico, y éste dltimo vaya integrando-
la Averiguacién correspondiente; Yy es precisamente en donde -
al defensor puede y debe intervenir, pues considero que es el
acto de la preparacién del procesc en donde se podrfa definir

la presunta responsabilidad del denunciado.

A este respecto el Maestro Acero, menciona que: "En cam-

(12} pcero Julio, "Derecho Procesal Penal". Edit. José M. Caji-
ca. Puebla, Pue, México, 1968, pdg. 174.
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bio desde que se rinde la declaracién en indagatoria, ya no -
es s8lo potestativo, sino obligatorio para el inculpado tener
defensor y no le vale renunciar a su defensa o negarse a nom—
brarlo, pues aunque asi lo haga se le nombrard de oficio el -
Juzgado y es tan imprescindible esa designacién conforme a la
doctrina asi como la intervencién subsiguiente y constante --
del designado o de quien le sustituya, gue ninguna actuacidn-
ni menos ningfin fallo condenatorio podria tener lugar si se -
comprobara la carencia de defensor en cualquier estado del ==

proceso".(13)

C).- LA IMPORTANCIA DE LA DEFENSA EN EL DERECHO

La institucién de la defensa, que preceptfa la fraccibn-
IX del articulo 20 de nuestra Carta Magna, es de vital impor-
tancia ya que esta dGltima la consagra no como un derecho, si-
no como una garantfa y en consecuencia, es precisamente de la
Constitucifn, de donde se derivan diversos artfculos en el C§
digo de Procedimientos Penales y que nos hablan de la defensa
tales como: 69,134 bis, 270, 290 fraccifn III, 294; del C6di-
go de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; 128 y-

159 del C6digo Federal de Procedimientos Penales.

A este respecto, los penalistas, Garcfa Ramfrez y Adatto

de Ibarra, dicen: "Nuestra Constitucifn asequra la debida de-

(13)pcero Julio. "Derecho Procesal Penal”. Edit. José M. Caji

ca, 1968. Puebla, Pue. México, pdgs. 105-106.
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fensa del inculpado. Para ello sienta un principio de liber-
tad que consiste en la posibilidad en gue se haya el inculpa-
do de designar a cualquier persona de su confianza para que -
la defienda en el proceso, o en defenderse por si mismo. Al-
hablar de "cualquier persona de su confianza", la Ley suprema
excluye la necesidad, recogida en otros paises de que el de--

fensor sea un abogado“.(lé)

El maestro Pérez Palma sefiala: "E1l precepto Constitucio-
nal a que se refiere esta seccién, consagra como garantfa = =
constitucional, el derecho de que el acusado sea ofdo en su =-
defensa, derecho del que puede usar desde el momento mismo en
que sea aprehendido y no de aquel, como ordinariamente se - -
piensa, en que comparece ante su Juez para rendir su declara-

cién preparatoria".(ls)

Comparte la misma opinién el Licenciado Rabasa, diciendo

"gEn la primera parte de esta fraccién se garantiza a los acu-
sados su defensa, ya que puedeﬁ hacerse oir por si o por per-
sona de su confianza. Reitera el mandato del artfculo 17 en=
el sentido de qgue la justicia es gratuita, cuando ordena que-~
los defensores de oficio deben actuar sin costo alguno para -

los procesados.

La segunda parte constituye una novedad introducida por-

(14)Garc£a Ramfrez Sergic vy Adato de Ibarra Victoria. "Pron--
tuario del Proceso Penal Mexicano. Edit. Porrfa. México. Péou6.
Pérez Palma Rafael.- "Guia del Derecho Procesal Penal". -

Cdrdenas Editor y Distribuidor. Primera Edicién. Mé&xico, 1975.
Pég. 280. A

(15)
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la Constitucién vigente, pues con el objeto de otorgar las mi
ximas garantias al acusado, establece que cuando &ste no quie
ra nombrar defensor, afn contra su voluntad el juez designard
uno de oficio, cuyo deber consiste en proteger a su defenso -

en la forma mids completa posible.

En la parte final dispone gque desde el instante mismo en
que el acusado sea aprehendido tiene derecho a nombrar defen-
sor y a que &ste se halle presente en todas las actuaciones -

del proceso.(ls)

Fué preocupacién primordial del Constituyente de 1857, -
que el gobernado tuviese una garantifa primordial cuando &ste-
tuviera problemas judiciales, es decir, que desde ese enton—-—

ces ya se le concedfa esta importante garantia.

Considero que: El reconocimiento de los derechos del hom
bre, como también se les llama, responde a la necesidad de =--
asegurar al individuo una esfera de libertad, ilimitada en --
principio, garantizada contra las injerencias del estado, cu-

yas facultades son limitadas en principio.

Los derechos fundamentales son, derechos de la libertad-
del hombre, derechos objetivos que tienen por consecuencia re
conocer una esfera de libertad individual protegida contra la

intervencién del estado.

(16)Rabasa, Emilio; Caballero Gloria. '"Mexicano esta es tu =-
Constitucidn'. Cdmara de Diputados, 1982. Pdgs.60-61,
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D).~ LA DEFENSA EN EL DERECHO CONSUETUDINARIO

El pxocedimiepto criminal norteamericano moderno, gegln-
ha sido expuesto en el Reglamento Federal de Procedimiento «-
Criminal contempla seis distintas etapas procesales. Cada ==
una tiene una funcién diferente, cada una con su propio "domi
nus litis", cada una es un escalén ascendente desde la sospe-
cha hasta la médxima certeza humana y desde el arresto hasta -
la ejecucién de la sentencia o la absolucifn. La carga de la
prueba que lleva la autoridad se hace mds diffcil en cada eta

pa.

Estas fases pueden ser identificadas segln su funcidn de

la manera siguiente:

1. Investiga&ién.

2. Audiencia Judicial,

3. Presentacién de cargos.

4, Acusacién o procesamiento,
5. dJuicio.

6. Recursos posteriores al juicio,
EL "dominus litis" de cada uno de estos pases es como si
gue:

1. La policia.

2. Bl juez.
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3. Bl fiscal,
4. El gran jurado.
5. La Corte o tribunal: juez v pequefio jurado.

6. Juicio y jueces o magistrados de apelacién.

La prueba evidenciaria que somete la autoridad o gobier-
no (a través de la fiscalfa) y con ella la probabilidad de --

culpa del acusado, aumenta en varias etapas:

1. Causa probable de que el sospechoso ha cometido un -~

crimen.

2. Afirmacifn judicial de la probabilidad de culpa {al
gunas veces referida como "indicios razonables para creer que

el sospechoso ha cometido un crimen"}.

3. Creencia del fiscal de que el sospechoso es culpable,

fundada en toda la prueba.

4, Caso "prima facie", v. gr., toda la prueba debe pro-

ducir una condena a menos de que sea refutada o justificada.

5. Prueba fuera de toda duda razonable de gue el acusa-

do es culpable.

6. Recursos posterioraes al juicio que regularmente son-
permitidos v que pueden prosperar si se cometif error gque ~ -

afecta al resultadec del caso desfavorable al acusado.

Las seis etapas del proceso pueden identificarse con las
palabras del Reglamento Federal de Procedimiento Criminal co-

mo sigue:
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2, Diligencias preliminares (Cap. II, reglas 2=5).
3. Procesamiento e informacién (Cap. III, reglas 6-9).

4. Presentacibén del acusadc y emplazamiento para el jui=-
cio (Cap. IV, reglas 10-17; Cap. V, titulado competen

cia, reglas 18-22).

5. Juicio y fallo (Cap. VI, reglas 23=31; Cap. VII, re--
glas 32-36).

6. Apelacién (Cap. VIII, reglas 37-39).

2. ETAPA DE INVESTIGACION

La policfa tiene, naturalmente, el derecho de dar el pri
mer paso, el "Recht des ersten Zigriffs", como se conoce en -
el procedimiento alemén. Puede preguntar a cualguiera todo -
lo que desee pero no puede exigir ninguna contestécién. Pue-
de tratar de detener a cualquiera, pero los ciudadanosg no ne-
cesitan someterse; Puede investigar a cualquiera, pero no de
manera gue sus derechos sean infringidos. En resumen, cual--
quier accién ptblica en contra de un sospechoso es permitida=-
s6lo cuando existe por lo menos un minimo de sospecha: que ha
va encontrado una probabilidad de culpabilidad. 8i el poli--
cfa, por sf mismo, ha sido testigo del crimen o si tiene otra
base para creer que el sospechoso ha cometido probablemente =
el crimen, €1 puede arrestar al sospechoso y registrarlo para
determinar si va armado o sl tiene alguna evidencia del deli-

to,
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Las Srdenes de arresto, o0 registro o prisién, se obtie--
nen a través del “"commisioner" o del juez, después de haberle
proporcionado cierta evidencia, bajo juramento. Seguidamente
o después del arresto, con el méndamiento o sin &1, es el ab-
soluto deber del policia traer al arrestado ante el "commisio

ner" o el juez "sin otra demora que la razonable".

La policfa no tiene méds tiempo con el sospechoso que pa=-
ra prontuariarlo, tomarle las huellas digitales y fotografiar
lo, ¥ llenar la planilla de queja. El interrogatorio del sog
pechoso ha resultado virtualmente imposible. La policia tie-
ne después que presentar el sospechoso al "commisioner" o al-
juez. Por lo menos en los centros urbanos mayores hay ahora-

siempre un juez o "commisioner" de guardia de dfa y de noche.

3. PRESENTACION ANTE EL JUEZ

El policfa que ha practicado el arresto trae fisicamente
a la persona arrestada a presencia del juez o "commisioner",-
gquien deberd "informar al detenido de los cargos en su contra,
de su derecho de contratar un abogade (¢ en su derecho de pe-
dir gue le sea asignado un abogado, si &l no lo tiene} y de =
su derecho a tener un examen o audiencia preliminar, EL tam-
bién debexé informarle al acusado que no necesita hacer ningu
na declaxacién v que cualquiera declaracién hecha por &l se -
podrd usar en su contra., Bl "commisionexr" deberd permitirle-

al acusado un tiempo prudencial y la oportunidad de consultaxr
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a su abogado y debe admitir la fianza del acusado..." Estas-

son las instrucciones de la Regla 5 (b), R.F.P.C.

La primera presentaci®n es en un juicio ptiblico. Aparte
del alcance de los derechos procesales del acusado, esta pri-
mera parte constituye la primera oportunidad del acusado de -
ofrecer una explicacién a un funcionaric judicial y que los -
cargos sean retirados, ya que, una vez que ha sido practicado
un arresto, solamente un juez puede poner en libertad a la --

persona arrestada.

Bajo la Regla Federal el . demandado tiene derecho a --
una "audiencia preliminar", la cual es generalmente conducida
por el "commisione¥". A esta audiencia preliminar, si el de-
mandado no ha renunciado a ella, sigue la "primera presenta=--
cién dentro de los préximos dfas”. Ia Regla 46 (a) (1) conce
de a una persona arrestada el derecho de permanecer libre ba-
jo fianza en todos menos en los casos més graves, en los cua-
les ya la fianza es a discrecifén del juez, seglin la materia =
de que se trate. La fianza consiste en el depSsito de una ==
cantidad de dinero suministrada por una compaififa (como un con
trato de seguro}, para garantizar la compare encia del acusa
do en la fecha determinada para el juicio. 8i el acusado no

se presenta, la flanza se pierde y el acusade ez arrestado.

lLa audiencia preliminar es sf es un juicio en miniatura-
en el cual el acusado no tiene que prestar declaracién, por—-

que tiene un privilegio constitucional en ese sentido. Pero-
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&l puede declarar en el juicio ptblico, o>tener testigos pro-
ducidos bajo citacifn. 8u abogado estd presente durante todo
el juicio, y el Estado debe presentar pruebas competentes y -
suficientes, por mediacién de testigos y verdadera evidencia,
para probar que un delito ha sido cometido y que el acusado -~

es el probable ejecutor.

bPudiera parecer de esta explicacién sobre la prueba que-
no es necesario traer mds evidencia gobre la probabilidad de-
culpa del acusado que la requerida para su arresto y primera-
comparecencia, pero la culpa del acusado viene a ser mds pro
bable, porgue ahora descansa en la evidencia de que el propio
acusado ha tenido la oportunidad de refutar. 8i la prueba su
ficiente ha sido hallada, el acusado continuard bajo fianza o
en detencidén antes del juicio, pendiente de la preparacidn ==
del caso por el fiscal e informado para la accifn del gran ju
rado. Esto termina la segunda fase delJprocedimiento, la -

fase en que el "commisioner" &ra "dominus litis",

4. PREPARACION DE CARGOS.

Bl caso estd ahora en manos del fiscal. El fiscal no --
puede abandonar el procedimiento (por descartar la prueba, in
formacién o procesamiento), excepto con el consentimiento de-
la corte. ELl fiscal tiene solamente un tiempo limitado dispo

nible para preparar el caso para juicio. El acusado tiene un



=10~

derecho constitucional que lo ampara para tener un rdpido jui
cio, y "si hay una demora innecesaria, la corte puede dar por
terminado el caso". Una demora innecesaria entre la audien--
cia preliminar y el juicid usualmente scurré al cesar el pe--
riodo de audiencias en una corte o tribunal, v. gr., varios -

meses.

Durante este tiempo el fiscal puede esforzarse en obte--
ner todas las pruebas posibles. Pero aunque el acusado se en
cuentre en libertad o esté bajo custodia, no se le puede uti-
lizar para objetos de prueba. 8Si el fiscal quiere interrogar
lo, su abogado deberd estar presente. De ninguna manera pue-
de ser requerido para cooperar en su proceso, perc en algunas
circunstantcias su cooperacién puede ser aconsejable. De to--
dos modos, no es probable que el fiscal proceda a menos de --
que haya reunido pruebas suficientes para obtener sentencia -
condenatoria. Todos los recursos del gobierno estén a la dis
posicidén del fiacal para preparar el caso, incluso el labora=
torio del Bur8 de Investigaciones {F.B.I) en thhington, D.C.

con sus facilidades técnicas inigualadas.

E;’acusado solamente necesita producir una duda razona--
ble sobre cualquier elemento del delito imputado para lograr-
su absolucidn, es muy conveniente que teﬁga tantos elementos-
de defensa como pueda reunir al efecto de satisfacer "pruebas
suficientes que justifiquen continuar" su oposicién a la acu-

sacifn o caso "prima facie" presentado por el fiscal. Aqui -
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se ve la importancia de que el acusado goce de libertad de mo
vimiento con fianza o sin ella, para obtener pruebas de su de
fensa. De igual importancia es su derecho a tener abogado. -
La mayor obligacién del abogado en esta fase del procedimien-
to es reunir las pruebas a su favor. El debe obtener eviden-
cia de teodos los hechos comprobables que le permitan refutar-
la prueba contraria en juicio. Ademds de debe investigar la-
procedencia o virtualidad de todas las pruebas que posiblemen
te traeré el fiscal. BEsta funcién, naturalmente, tiene que -

proseguirse hasta el mismo comienzo del juicio.

Con anterioridad al juicio no se le permitfa acceso a la
prueba que el fiscal habfa reunido contra &l1. Desde luego, -
al establecerse larAudiencia preliminar como medio de "exami-
nar" la efectividad de los cargos presentados por el fiscal y
por disposicifén estatutaria en muchos estados, al acusado se-
le informaba los nombres de los testigos del fiscal. Los jue
ces se han mostrado dudosos en permitirle al acusado la opor-
tunidad de debilitar con anterioridad al juicio la prueba pre
sentada contra €l. Pero la Actitud judicial y legislativa es
tdn cambiando rédpidamente. El1 R,F.P.C. solamente permite que
el acusado examine los informes, libros, documentos, papeles,
etc, que tiene el fiscal en los cuales el acusado tiene algln

interés de propiedad.

Bl fiscal es "dominus litis" en esta fase del caso, aun-—

que el acusado Yy su abogado pueden estar tan ocupados como el
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fiscal. Esto va a la rafz del sistema de adversario. Ambas-
partes se preparan para una contienda, las armas pueden favo-
recer al fiscal, pero las reglas favorecen al acusado. El --
fiscal tiene que reunir pruebas suficientes que produzcan la-
conviccién de la culpabilidad fuera de toda duda razonable. -
Todo lo que el acusado tiene gque establecer es una duda razo-

nable.

Esta fase termina con la eleccién del acusado sobre la -
forma de hacérsele la acusacién. El puede insistir en ser --
procesado por el gran jurado (indictment) o conformarse con -
la acusacién del fiscal, v. gr., la informacibén. En todos me
nos en los casos graves el acusado puede renunciar al procesa
miento por el gran jurado. En todos los otros casos el acusa
do tiene su derecho a escoger, y eso es s6lo una cuestién de-

tdctica.,

5. DECISION DE PROCESAR: EL GRAN JURADO

Si el écusado pudo o no renunciar su derecho a una pre--
sentacidén de cargos ante el jurado, el fiscal debe presentar-
su caso frente a un grupo compuesto de 16 a 23 ciudadanos. La
principal razén de la existencia continua del gran'jurado eg~
la proteccifn a personas sobre las que existe una acusacibn -
de delito en contra de posibles antojos, caprichos o parciali
dad del gobiernc representado por un s6lo y absoluto acusador,

el fiscal,
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Por razén de demora del proceso y los gastos adicionales,
casi todos los acuSados de delitos federales renuncian al de-
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nte el gran jurado. Los - =--
miembros del gran jurado son llamados por la lista de electo-
res locales, con la frecuencia y por el tiempo que requiere -
el distrito, por lo regular una vez por cada periodo de sesio
nes de la corte. En &reas metropolitanas los grandes jurados
estdn en sesibn casi todo el afio, lo mismo en Cortes Federa--
les que en las estatales. Los grandes jurados tienen dos fun
ciones: 1) La investigacifn de la conducta de funcionarios pd
blicos, agentes del gobierno, escéndalos. En este orden ellos
son vigilantes ptblicos y pueden ser un arma poderosa para el
fiscal, quien, a través del éran jurado, puede obtener testi-
gos, mediante "sub poena' (citacifén) y pruebas que el Gobier-
no no puede lograr por otros medios. 2) El gran jurado revi-
sa los procedimientos criminales que se le presentan. Ellos-
reciben la prueba del gobierxrno y pueden tomar declaraciones -
testificales o efectuar la prueba ocular del lugar de los he-
chos, para disponer finalmente si el acusado tiene que compa-
recer en juicio., 8i doce de los miembros estén convencidos -
de que las pruebas obtenidas garantizarfan una condéna, el ==
proyecto de acusacifn del fiscal se transforma en una acusa--
cién legal. Todos los procedimientos del gran jurado son se-
cretos, incluyendo la votacibén. He aqui el dltimo vestigio -

del sistema inquisitorial. Dado que todos los jurados son le
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gos, Se& apoyan en gran medida en las instrucciones iniciales-

del juez de distrito a quien han sido asignados, © en el ase-

El acusado por si no tiene derecho a comparecer ante el-
gran jurado, a no ser que renuncie a su derecho de no incrimi

narse y consienta a prestar declaracién.

Tampoco tiene ningln control de importancia sobre la com
posicifn del gran jurado o la forma en que &ste maneja sus --—.
asuntos. Pero si sus componentes son prejuiciados o hay inco
rreccibén en los procedimientos, tal como la presencia de per-
sonas no autorizadas, ello puede dar lugar a objeciones o a -

mociones tendientes a dejar sin efecto la acusacién.

La acusacifn resultante no es revelada ptGblicamente has-
ta que la presencia del acusado estd asegurada, ocasién en la

cual recibe notificacién de la misma.

La acusacién notifica al procesado del delito que se le-

imputa y del tiempo y lugar de comisién del mismo.

6. JUICIO.

AGn cuando durante esta etapa del proceso el juez de la-
causa - qulen en el caso de todos los delitos y crimenes fede
rales— es siempre un juez de distrito- es "dominus litis",-
el centro de la disputa se desplaza entre el juez, las partes

v el jurado. La primera etapa del ijuicio se llama "arraingment".
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Tiende a una mayor eficiencia: bajo la direccién del tribunal,
todos los hechos controvertidos son previamente analizados a-
fin de disminuir 15 controversia al extremo de que solamente-
sea necesario probar aquello en donde hay disidencia total. =
Durante el "arraingment" se resolverin todas las cuestiones -

previas y se preparard el marco y el escenario para el juicio.

El "arraingment" es llevado a cabo en juicio pdblico an-
te un juez de primera instancia. Las acusaciones le son pre-
sentadas en su totalidad al procesadc. El puede, entonces, -
presentar una mocién para un "bill of particulars", que tien-~
de simplemente aque se le provea de mayor informacién acerca-
de la naturaleza de las acusaciones; o puede también presen--
tar una mocifén para que se determine su lucidez mental; o pa-
ra que se pase la causa a otra jurisdicecibén o para disminuir-

la amplitud de la acusacién o el nfmero de acusados.

En esta situacién la Corte puede conceder cualguier mo--
cién autorizando el recurso apropiado. Y es muy importante -
gque el acusado en ese momento presente sus objeciones o sefla-
le cualquier defecto de su procedimiento o acusacién o infor-
macién. La corte casi siempre resolverd las mociones de inme
diato, pero puede posponerlas hasta el juicio. 8Si se resuel-
ve en contra del acusado, &ste puede repetir su mocidn en eta
pas subsiguientes y puede finalmente apelar contra lo resuel-

to.

El Gltimo paso en la primera fase del juicio es la peti~
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cién o escrito del acusado sobre las cuestiones bdsicas de la
acusacibén. Su petici6n se dirigird expresamente a fijar la -
controversia¢ culpable o inocente, La peticibn reconociendo-
culpabilidad acepta todos los hechos imputados y sus implica-
ciones legales. No se necesitard celebrar juicio. El fallo-
y la sentencia pueden ser inmediatamente dictados. La admi--
sién Qe culpabilidad o declaraci6én de "nolo contendere" acep-
ta todos los hechos y sus conclusiones legales, mientras que-
una declaracifn de no culpable hace exactamente lo contrario.
Le impone al fiscal el peso de la prueba de todos los hechos-
referidos. El acusado puede, desde luego, declararse culpa~-
ble de un delito sefialado en una parte del "indictment" y no-

culpable de otro contenido en otra parte del "indictment".

A continuacién de la admisién de la culpabilidad viene -
la etapa llamada "voire-dire", v. gr., se refine el pequefio ju
radc a no ser que el acusado fuera uno de los que renuncia al
juicio por jurado y consiente en ser juzgado por el juez sin-

jurado.

Un n@imero de ciudadanos, masculinos y femeninos, selec-—-
cionados al azar del registro de electores; son citados a la-
Corte del distrito, Ellos se refinen o bien en un salén espe-
cial para el jurado ¢ en la sala del juzgado elegida para ese
determinado juicio. Del grupo asf reunido, un nfimero determi
nado presta juramento como "venire men" (candidatos para jura

dos). Ellos prestan juramento de contestar la verdad a todo-
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lo que les preguntan durante el "voire-dire". El n{mero de -
personas que componen el jurado varia de acuerdo con el nime-
ro de veces que el acusado y el fiscal tienen derecho para ta
char sin justificacidn asi como el ndmero de miembros alter—-

nos gue puedan ser. usados.

Este grupo, entonces, es interrogado general e indivi- -
dualmente sobre posibles incapacidades, obstdculos o parciali
dad. El interrogatorio es generalmente conducido por el juez
que va a celebrar el juicio, aunque &l puede permitir a los =~
grupos que conduzcan el interrogatorio "voire-dire". Por ca-
da "venire-man" rechazado en cada causa, un nuevo "venire-man
presta juramento para asi mantener el ntmero completo. Des--
pués que un grupo escogido de sesenta "venire-men" ha sido =--
constituido, cada parte ejercita el ndmero de oposicicnes que
le haya sido asignado, y tacha nombres de la lista sin que --
tenga que justificar ninguna causa. Doce miembros del jurado
y cuatro alternos son asi designados y en su presencia se ce-

lebrard el juicio.

Seguidamente de tomarle juramento a los miembros del ju-

rado el juicio pfiblico se desenvuelve en el siguiente orden:
1. El fiscal debe abrir o empezar el caso;

2, Bl acusado o su abogado pueden entonces abrix la de-
fensa;

3. Bl fiscal debe entonces presentar la prueba que tie-

jh

ne para corroborar la acusacién;
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4, El acusado, o su abogado defensor, puede entonces --
presentar la prueba que tiene para su defensa.

5. Las dos partes pueden entonces, respectivamente, - -
ofrecer pruebas refutando las de la otra parte, y la
Corte puede permitir la presentacidn de nuevas prue-
bas por razones justificadas y en interéds de la jus-
ticia;

6. Cuando concluye la prueba y, a menos de que el caso-
sea sometido por la otra parte, o por ambas partes,-
sin m&s argumentos, al jurado, el acusado o su aboga
do presentan sus argumentos, y el fiscal, en repre--
sentacién del pueblo, concluye 15 presentaéién de ==
sus argumentos al jurado;

7. La Corte entonces da las instrucciones al jurado.

El fiscal debe probar cada elemento material del delito-
implicado por el testimonio de los testigos o cualquiera otra
prueba. A los testigos no les estd permitido hacer su decla-
racién en una forma narrativa; deben concretarse a responder-
expresamente a lo que se les pregunta. En los Estados Unidos
la préctica casi totalmente generalizada es que cada parte in
teresada produce su propio perito, que es es examinado y re--
preguntado como cualquier otro testigo, con la excepcibn de -
que se les somete a un ultraje adicional con preguntas hipoté
ticas y kilométricas que tiene que contestar con un si o un =

no; lo cual es un imposibilidad evidente en la ciencia mun- -
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dial actual. Existe una tendencia entre los abogados en ejer
cicio de desacreditar a los peritos de la parte contraria ha-
ciéndoles caer en contradicciones aparentes para impresionar-
al jurado en conflictos que lucen irreconciliables y que pue-

den ser de mera semdntica.

Gran parte de la argumentacién en esta fase de la prueba
judicial, en especial con respecto a la prueba del fiscal, se
dirige a la admisibilidad de la prueba. Para evitar prejui--
cios del jurado, las discusiones sobre esta cuestidn pueden -
sostenerse junto al juez, v. gr., sin que sean oidas por el =
jurado y, a instancias del acusado, se puede instruir al jura
do gue no preste consideracién a cualguier declaracién hecha-
que pueda motivar prejuicios. Normalmente esta cuestién se -
plantea mediante una mocidn de oposicién expresiva de los fun
damentos técnicos de la objecifn. De ser rechazada la obje--
cifn se puede conceder excepcidn a la parte proponente, lo --
cual se efectla haciendo constar lo resuelto en cuanto a la -
negativa de la objecifn a objeto de recursos ulteriores. La-
presentacién de la prueba queda sujeta al control estricto --
del juez que utiliza principios en vigor durante mucho tiempo
y reglamentos sobre este procedimiento formal, algunos de los
cuales descansan en fundamentos psicolégicos de dudosa racio-
nalidad. EL objeto es evitar que el jurado sea influenciado-
por prueba inadmisible porxr incompeﬁente, sin traécendencia, -

no relevante, confusa, prejuzgante, mortificante o sencilla--
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mente prohibida, como serfa una prueba obtenida ilegalmente.-
En realidad ésta es la funcién principal del juez que preside

un. juicio celebrado ante jurado.

Sus otras obligaciones consisten en resolver los plantea
mientos sobre la legislacifn substantiva y procesal que surde
durante el Jjuicio ﬁ, finalmente, la instruccién del jurado so
bre la ley aplicable al caso. BAmbas partes tienen el derecho
de proponer al Jjuez las instrucciones al jurado que ellas con
sideran pertinentes. El juez decidird cudles son las que me-
jor emmarcan la ley. Teniendo en cuenta las instrucciones --
aceptables para el jurado, las partes, entonces, pueden pre--
sentar sus conclusiones al jurado y, seguidamente, el juez lo
instruye verbalmente. Se pueden presentér objeciones contra-
las instrucciones dadas o por no haberse brindado alguna insg-
truccibn solicitada y, al igual que otras proposiciones he~ -
chas durante el juicio, estas objeciones ée hacen constar en-

acta para los efectos de la apelacién.

La cuarta fase del juicio es la deliberacifn del jurado.
Su veredicto puede ser de culpabilidad conforme a la acusacifn,
de culpabilidad en cuanto a algunos pero no todos los cargos-
presentados, de culpabilidad de un delito menor o de inocen--—
cia. Para comprender la labor del juicio ante jurado nortea-
mericano, deberxd&n tenerse en cuenta las seis proposiciones -—-

que siguens

1. Al jurado sélo concierne resolver sobre cuestiones -

de hecho.
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2. Al jurado s8lo se someterdn cuestiones dé hecho en -

disputa,

3. Las cuestiones de hecho en disputa pueden referirse-

a asuntos substantivos y de procedimiento.

4. E1 jurado tiene el derecho (consentido mds bien que-
delegado) de dejar de considerar los hechos y dictar
su veredicto contra los hechos, siempre que resulte-

en favoxr del acusado.

5. El veredicto debe fundarse s6lo en los hechos someti
dos ante el jurado y no la responsabilidad del acusa
do, a menos gue este mismo se haya introducido como-

elemento en la causa.

6. El veredicto tiene que ser undnime, pues de lo con~--
trario deberd celebrarse otro juicio. Sin embargo,-

pocas veces hay jurados que no logran unanimidad.

El jurado termina sus funciones al dictar su veredicto,-
y entonces comienza la gquinta fase del juicio. El juez es de
nuevo "dominus litis". Bl acusado convicto puede ahora pre--
sentar algunas mociones al tribunal fundédndose, principalmen-
te en la alegaci6n de que se ha cometido error. La regla 33-
del R.F.P.C. lac6nicamente dispone: "La Corte puede autorizar
un nuevo juicio al acusado si el inter&s de la justicia lo re
quiere". Las razones para conceder las mociones del acusado-~

ya convicto pueden encontrarse en errores por prejuzgamientos
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cometidos durante el juicio (en un término de cinco dfas), --
hasta nuevas pruebas descubiertas (dentro de un término de --
dos afios}. Ademds, el acusado puede proponer la suspensifn -
de la sentencia, v. gr., dejdndola sin vigencia, alegando que
el procesamiento no contiene una acusacién de delito, o la =-

falta de jurisdiccién de la Corte (Regla 34 del R.F.P.C.).

La fase sexta y final del juicio es la sentencia o fallo
A continuacién del veredicto, al acusado se le mantiene en -—
custodia, o en libertad bajo fianza, pendiente de una investi
gacién que  se hace para el juez al objeto de su sentencia y ~

que puede demorar de una a cuatro semanas.

La primera fase del juicio se ocupa finicamente de los he
chos del acto imputado; la personalidad del acusado no es to-
mada en consideracifn por temor de que una mala reputacién --
pueda influir negétivamente en el que juzga los hechos. Pero-
después de que laAculpabilidad queda establecida, el juez tie
ne que conocer todos los datos sobre la personalidad y antece
dentes del acusado, con objeto de dictar su sentencia en for-
ma que mejor beneficie los intereses del acusado y dentroc de-

lo enmarcado por la ley.

Una audiencia corriente se celebra bajo la presidencia -~
del juez que dirigid el juicio, en presencia del acusado, su-
abogado y el fiscal. EL informe para la sentencia propuesta-
es presentado y discutido v ambas partes pueden aportar prue-

bas y hacer proposiciones en relacidén con la sentencia.
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7. RECURSOS POSTERIORES AL JUICIO

El gobierno no tiene derecho de apelacién contra una ab-
solucién, pero el acusado tiene recursos numerosos después de
ser declarado culpable. El acusado puede dirigirse a la cor-
te de apelacifn (Regla 37 del R.F.P.C.) y finalmente a la Cor
te Suprema de los Bstados Unidos, o solicitar por peticién --
"certiorari" (cerciorarse), o peticién deAcertificacién, que-
no es una cuesti6n de derecho (misma regla). El acusado siem
pre puede someter a prueba la legalidad de su prisidn median-
te el escrito de "habeas corpus" a su diséosicién, el estatal

y el fedéfal.

Por filtimo y de manera enunciativa sefialaré que: la en—--~
mienda sexta garantiza el derecho a tener abogado. Original-
mente esto era sélo obligétoriq en las cortes federales, y la
enmienda décima cuarta, por su cldusula del -debido proceso le
gal, extendid este derecho a las Cortes estatales. Al princi
pio, los estados -fueron obligados a permitir abogado Gnicamen
te en casos graves o diffciles, pero ulteriormente la Suprema
Corte dispuso claramente que el acusado tenfa derecho a ser -
asistido por abogado competente, designado por el estado si -
&€l no podia pagarlo, en todas las fases de cualquier procedi-
miento criminal, y esto incluye el perfodo durante la reten--

cibn del acusado en la estacidn de policia.(l7)

173 . L. R
{"’Mualler {Gerharl 0.W.). "La Nueva Administracién de la ~=-

Justicia Penal en los Estados Unidos y las Reglas de Pro-~
cedimiento Criminal de Puexrto Rico, Abeledo~Perrot Buenos
Aires, P&gs. 25-52,
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E) .= LA DEFENSA EN LOS PAISES LATINOS

La defensa en 1los palses latinos como se verd més adelar
te tiene una Inportancia méxima, pues se le considera, no tan
to como un derecho, sino como una garantfa que las Constitu--

ciones de estos pafses consagran.

Alcald Zamora, en relaci6én a la Reptiblica de Argentina -
manifiesta que: "Sancionada la Constitucifén Nacional, uno de-
los fines mencionados por el predmbulo, es afianzar la justi-
cia, ha quedado establecido el principio de la inviolabilidad
de la defensa en juicio de la persona y de los bienes (articu
lo 18), consagrdndose asf la libertad de defensa que segtn in
variable interpretacién de la Corte Supréma, consiste en la -
observancia de las formas, defensa la cual es obligatoria en-
materia criminal, pues la mencionada disposicifn legal ordena
que nadie puede ser condenado sin ser oido, prueba y senten--
cia dictadas por los jueces naturales. El procesado que no -
gse defiende persopalmente deberd entonces ser asistido por un

abogado que sexrd el de pobres oficial, si carece de nanusoyh(lg)

El tratadista Seco Villalba, sostiene que: "Corresponde-
a la Rep@iblica Argentina el privilegio de haberlo elevado a -
9

1a categorfa de derecho fundamental auténtico, mientras en --

otros pafses se mantiene oscurecido por la supervivencia de -

oy
(18) 31 ¢ala zamora, Niceto y Levenne H. Ricardo. "Derecho Pro-

cesal Penal". Ed, José M, Cajica, Jr. Sexta Edici6n. Méxi
co, 1968. Pdg. 49,
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una congtelacién de garantfas institucionales, destinadas a -
amparar egpecfficamente la libertad y la seguridad individua-

les.

Solamente cuatro Constituciones Americanas registran el-
reconocimiento del derecho-garantias de inviolabilidad de la-
defensa en juicio de la persona y de los derechos. Son las -

Constituciones del Paraguay, Nicaragua, Honduras y Guatenmala.

Este reducido conjunto puede ser clasificado en dos gru-
pos: a) las.que dan al derecho de defensa la categorfa de un-
derecho fundamental; b) la que lo considera como una garan--

tfa constitucional.

Al primexr grupo pertenecen las Constituciones del Para--
guay, Honduras y Guatemala. ELl texto mis similar a la dispo-
sicifén argentina es el de la Constitucién paraguaya, que esta

blece:

Art, 27.- La defensa en juicio de la persona o los dere~
chos es inviolable. Son también inviolables el domicilic, la
correspondencia epistolar y los papeles privades. La ley de-
terminaré en que casos se podré suspender la inviolabilidad -

del domicilio ¥ la correspondencia,

La breve redaccién del articulo y su reducido contenido-
destacan con plena nitidez la categorfa de derecho fundamen--
tal absoluto gque otorga la ley Constitucional paraguaya al de

recho de defensa.
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El artfculo 44 de la Constitucidn de Honduras es alin més

endrgico y concreto:
Art. 44.~ El derecho de defensa es inviolable.

Los términosg del artfculo transcrito son comprensivos de
un concepto integral de la defensa, y prueban que en el &mbi-
to del estado de derecho, derecho de defensa y derecho de de-

fensa en juicio son expresiones equivalentes.

La disposicifén de la Constituci6n de Guatemala se halla-

redactada en los términos siguientes:

Art. 36.- Es inviolable en juicio la defensa de la perso
na y de los derechos, y ninguno podrd ser juzgado por tribuna

les especiales.

En el segundo grupo se sitda Gnicamente la Constitucidn-

de Nicaragua, cuyo articulo 47 dice:

Art., 47.~ A nadie se le puede privar del derecho de de~-—

fensa.

De las cuatro leyes constitucionales mencionadas, la ni-
caragllense es la de menos amplitud. Ia redacci®an del articu-
lo no sugiere la presencia de un derecho fundamental, por - -
cuanto, si bien afirma el derecho de defensa, lo hace en un -
sentido relativo, v reviste por su forma los caracteres de =-
una garantia constitucional ordinaria, es decir, que asume el
ralor de un derecho concedideo ¥ sujeto al arbitrio legislati-

VO.
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Las restantes constituciones latinoamericanas, como he -
dicho carecen de la declaracién y garantfa del derecho de de-
fensa. En cambio, multiplican las disposiciones destinadas a
proteger la libertad personal y la seguridad individual en el
proceso criminal. Estas Constituciones reflejan una honda --
preocupacidn por la actividad del gobierno de policfa y tras-
untan un estado institucional sin un desarrollo eficaz de esa
conciencia jurfdica, que es el fundamento de la seguridad pd-
blica y el mejor indice para determinar el adelanto politico-

X

de los pueblos.

Agrega ademés el - referido ératadista que: "Las garantias
a que hago referencia asumen diversas modalidades, algunas ve
ces con caracteres peculiares y entroncando en la f£6rmula nor
teamericana del "debido proceso", en el sentido de garantia -
adjetiva. Un ejemplo de esta clase lo presenta la Constitu--

cién de Colombia, cuyo artfculo 22 dispone:

Nadie podr& ser juzgado sino conforme a las leyes pre- -
existentes al acto que se impute, ante el tribunal competente,

y observando la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Otxro paradigma tipico de este sistema de garantias insti
~ tucionales lo ofrece la Constitucién del Uruguay, cuyo articu

lado de conjunto es el siguiente:

Art, 12.- Nadie puede ser penado ni confinado sin forma-

de proceso y sentencia legal.
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Art. 13.- La ley ordinaria podré establecer el juicio ==

por jurados en las causas criminales.,

Art. 14.- No podr& imponerse la pena de confiscacién de-

bienes por razones de cardcter politico.

Art. 15.- Nadie puede ser preso sino in fraganti delito,
o haciendo semiplena prueba de &l por orden escrita del juez-

competente.

Art. 16.- En cualquiera de los casos del articulo ante--
rior, el juez, bajo la mids seria responsabilidad, tomari al =-
arrestado su declaracién dentro de veinticuatro horas, y den-
tro de cuarenta y ocho, lo mds, empezard al sumario. La de=-=-
claracibn del acusado deberd ser tomada en presencia de su de

fensor. Este tendri tambi&n el derecho de asistir a todas --

las diligencias sumariales,

Art. 17.- En cago de prisifn indebida el interesado o ==~
cualguier personarpodra interponexr ante el juez competenté el
recurso de "habeas corpus", a fin de que la autoridad aprehen
sora explique y justifique de inmediato él nmotivo legal de la

aprehensifn, esténdose a lo que decida el juez indicado.

Art. 18.~ Las leyves fijardn el orden y las formalidades-

de los juicios.
Art. 19.- Quedan prohibidos los juicios por comisibn.

Art. 20.~ Quedan abolidos los juramentos de los acusados

en sus declaraciones o confesiones, sobre hecho propio, y pro
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hibido el que sean tratados en ellas como reos.

Art. 21.- Queda igualmente vedado el juicio criminal en-

rebeldia. La ley proveerd lo conveniente a este respecto,.

Art. 22,- Todo juicio criminal empezard por acusacidén de
parte o del acusador p@blico, quedando abolidas las pesquisas

secretas.

Art. 23.- Todos los jueces con responsables ante la ley-
de la méds pequefia agresibn contra los derechos de las perso--—
nas, asf como por separarse del orden del proceder que en = =

ella se establezca.
Art. 25.- A nadie se le aplicard la pena de muerte.

Art. 26.~ En cualquier estado de una causa crininal de ~
que no haya de resultar pena de penitenciarfa, los jueces po-
di&n poner al acusado enh libertad, dando fianza segfin la - -

ley.(lg)

F).- LA DEFENSA EN MEXICO.

En principio, existid la primera Constitucién y que fué-
la de 1824, fué é&sta la que wmarc6 la pauta para que México co
menzara una vida libre e independiente, tanto politica como -~

socialmente.

ey - C -
Seco Villalba, José& Armando. El- Derecho de Defensa, Edi-~
torial de Palma, Buenos Alres, Argentina, 1947. Pégs. 21y
25,
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En cuestién de Leyes y sobre todo en materia de defensa,
no hubo aportacién alguna ya que México se empezaba a recupe-
rar de una vida llena de crisis y luchas, y que trajo como —=

consecuencia la independencia de nuestro pais.

Aunque México estuvo gobernada en un principio por la --
Constitucibn de Cddiz, ésta en materia de defensa no menciona
nada al respecto, pero cabe hacer mencifén que es precisamente
en esta Constitucifén de donde proviene lo referente al artfcu
lo 20 Constitucional en su fraccién III, y que menciona el ==
término de la declaracién preparatoria y que se relaciona con

el articulo 300 de la Constitucién invocada.(zo)

.

Posteriormente y ya en la Constitucién de 1824, comenzb-—
a regir en México, la vida independiente, tanto polftica como

socialmente.

Haciendo una revisi6n minuciosa en la Constitucién de «-
1824, no hubo novedad alguna en materia de defensa, posible~-

mente se deba a las luchas que le precedian a nuestro pafs.

Fué ya en la Constitucién de 1857, donde se comenzd a de
sarrollar ya en forma madura la legislacifén. Es en esta Cons
titucién en donde en el dmbito penal se tomaba en cuenta ya a
la defensa y en la que se le consideraba una garantfia y no co

mo un derecho.

(20) _ = e maat s . B M e mi oA -
Remolina Roquefli, Felipe. ¥Constitucidn de Cadiz de 1812%,
BEditora e Impresora Lec, Mé&xico 1970, pdg. 36, Documento-
3.



w30

Posteriormente, en la Constitucién de 1917, la que nos -
rige hasta nuestros dfas, consagra en forma mds amplia y deta
liada lo relacionado a las garantias individuales, y en la ==
que por princibio menciona en su articulo lo. que: En los Es-
tados Unidos Mexicanos, todo individuo gozard de las garan~ -

tias gque otorga esta Constitucién.

El jurisconsulto Colfin Sdnchez, sustenta esta opinién: =
En México, durante la &poca colonial, se adoptaron las pres-—-
cripciones, que en estelorden, seflalaron las Leyes espaifiolas-
y aungue en los mGltiples ordenamientos vigentes, después de-
consumada la independencia se dictaron algunas disposiciones.
No fué sino hasta la Constitucién del 17, cuando se did verda

dera importancia a esta cuestiﬁn.(21)

Por otro lado, y con base en la fraccién IX, del articu-
lo 20 constitucional, surge la defensorfa de oficio en el ra-
mo penal, estableciéndose asf como una de las garantfas del -
procesado, es decir, de toda persona que sea juzgada por la -
comisidn de algﬁn ilicito, con la suprema finalidad de evitar
su indefensién, permiitiéndole nombrar o bien designédndole, un
defensor que patrocina Su Ccausa.

En nuestro medio, esta institucidn queda regulada por el

(21)Colin Sénchez Guillermo, "Derecho Mexicano de Procedimien

tos Penales". Bdit. Porrda, México, 1981 pdg. 180.
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reglamento del 7 de Mayo de 1940, publicado en el diario ofi-

cial del 29 de Junio de 1940.

Por acuerdo del 7 de Julio de 1978, el C. Jefe del Depax
tamento del Distrito Federal, Profesor Carlos Hank Gonzédlez,-
acord6 la adscripcién de la Defensorfia de Oficio en materia -
penal con el rango de coordinacibn a la Direccién General de-
Reclusorios y Centros de Readaptacién Social, misma que vino-
a sustituir a la Jefatura de la Defensorfa de Oficio que en -
esta materia dependfa de la Direccién General Jurfdica y de -
Gobierno, fecha desde la que ha prestado el servicio de defen
soria, medularmente a través de diversos programas que abar--
can diversas dreas que benefician, no sélo a los propios pro-

cesados sino, en mdltiples ocasiones, a sus familiares.

De manera enunciativa solamente, mencionaré los progra--
mas de libertades provisionales, por sentencia, libertades --
condicionales y preparatorias, fianzas de interés social, 1lla
madas asi por estar destinadas a personas de escasos recursos
econdmicos y que pueden ascender, dichas fianzas, hasta la --

cantidad de cien mil pesos; y otros programas més.

Actualmente, existe un Defensor de Oficio por cada uno -
de los treinta v tres juzgados penales del distrito federal,-
como también los hay en las Salas Penales del Tribunal Supe--
rior de Justicia v en cada uno de los treinta v seis juzgados

nixtos de Paz.
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Como Constitucionalmente estd reconocido el derecho de -
nombrar defensor desde el momento mismo en que alguien es de-
tenido, esté en estudio el proyecto de implantar la Defenso--

rfa de Oficio, en las Agencias del Ministerio PGblico.

Instituida la Defensorfa de Oficio como &rgano auxiliar-
en la tutela de las garantZlas del procesado, reglamentariamen
te se halla obligado a atender en forma primordial a los en--—
cauzados o sentenciados que no estén en posibilidad de nom- -
brar un defensor particular y a prestar sus servicios profe--
sionales desde antes que el acusado rinda su declaracifn pre-
paratoria para preparar la defensa de los que se acojan a es-
ta institucibn, debiendo ademds aportar todas las probanzas,-
asistir a las diligencias y'promover los recursos legales con
ducentes al cumplimiento de sus altas funciones, visitando en
forma peribdica a los procesados privados de su liberfad, pa-
ra recabar de ellos los datos y pruebas que habrén de aportar
al. juicio, recibiendo también las quejas de los defensos, por
falta de atencidn médica, maltratos o vejaciones que sufran =
en la prisi&n, para ponerlas en conociniento de las autorida=-
des respectivas, sugiriendo en su caso, las medidas convenien
tes para el mejoramiento del ré&gimen penitenciario y readapta

cién de los delincuentes.

Es importante sefalar que, actualmente la Defensoria de-
oficio en materia penal, estd a cargo de la bDireccidn de Sexr-

vicios Juridicos Penales, perteneciente a la Direccifn General
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de Servicios Legales de la Coordinacién General Juridica, to-

das, dependientes del Departamento del Distrito Federal.

Es bien conocido, que la garantfa de la defensa se en~ =~
cuentra regulada por el artfculo 20, fraceidén IX, de nuestra-
Constitucibn General 'y en la gue a la letra dice: "Se le oird
en defensa por si o por persona de su confianza, o por ambos,
segfin su voluntad. En caso de no tener quien lo defienda, se
le presentard lista de los defensores de oficio para que eli-
ja el que o los que le convengan. 8Si el acusado no quiere --
nombrar defensores después de ser requerido para hacerlo al -
rendir su declaracifn preparatoria, el juez le nombrari uno -
de oficio. El acusado podrd nombrar defensor desde el momen-
to en que sea aprehendido, y tendr& derecho a que &ste se ha-
lle presente en todos los actos del juicié; pexo tendr§ obli-

gacifn de hacerlo comparecer cuantas veces se necesite.

El destacado jurisconsulto Gonzélez.Bustamante, opina ==
que: "Las leyes mexicanas consagran el principio de que la de
fensa penal es obiigatoria vy gratuita, y en materia com@n, fe
deral y militar, existen organismos de peritos en derecho, de
fensores de oficie, para la atencién técniéa de gquienes no es
tén en condiciones de expresar los servicios de un abogado de

fensor; adems agrega, La institucidn de la defensa represen-

(

22)Gonz§1ez Bugtamante, Juan José€, "Principios de Derecho ==
Procesal Penal Mexicano®., Edit. Porrda. México, 1975, Pé&g.
93.
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ta en el procedimiento penal moderno, una funcién de altfsimo
interés, sea que se le considere como un 8rganoc encargado de-
prestar gratuitamente asistencia técnica a las partes o como-
la persona que a cambio de retribucién, pone los conocimien--

tos profesionales que posee al servicio del inculpado".(zz)

La garantfa de la defensa; ha tenido que ser liberada de
impurezas, para gue resplandezca con luz propia. En las pri-
meras manifestaciones rendidas al reconocimiento de lecs dere-
chos fundamentales, el derecho de defensa en Méxicd, se halla
fntimamente ligado en los derechos de libertad, seguridad, --

propiedad y resistencia a la opresidn,

La defensa esté legitimada por la identificacién del de-
recho de defensa con la existencia, la conservacién y la li--
bertad del hombre, gque hacen de &1 un derecho fundamental, =-
primordial y absoluto. El derecho Ffundamental de defensa no-
es tan s6lo una garantfia o una simple garantfa de procedimien
to, porgue eso estd implfcitamente garantizado en las disposi
ciones de las leyes objetivas; por el contrario, el derecho -
de defensa es el derecho en su totalidad, en cuanto orden nor
mativo del estado, destinado a influir seguridad jurfdica in-

dividual y social.

La defensa como garantfa individual v a la vez constitu-
cional de nuestwxo derecho procesal penal mexicano, se encuen-
tra reglamentado dentro del artfculo 20, fraccién I¥, de nueg

tra Carta Magna. XEs aquf donde en parte estd comprendida una
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de las garantfas de seguridad jurfdica del individuo, que se-
crearon evidentemente para proteger al gobernado por el esta-
do, en su calidad de inculpado, imponiendo este ordenamiento-
Constitucional a toda autoridad jurisdiccional que conoce de-
los juicios criminales correspondientes, diversas obligacio--
nes y prohibiciones a tftulo de requisitos legales Congtitu—-
cionales, gque debe llenar todo procedimiento criminal, para -
que en esta forma no sean despojados del derecho de defensa -

los propios acusados.

La defensa no es un privilegio, es una concesi®n querida
por la humanidad, es un verdadero derecho del hombre y por lo

tanto inalienable. HELIE.
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A) .~ LA DENUNCIA Y LA QUERELLA

Para que se inicie la averiguaci®n previa, es necesario-
que previamente exista una denuncia o querella, para la perse
cucién de los delitos, tal y como lo sefialan diversos autores

y en especial nuestra Carta Magna, en su articulo 16.

DENUNCIA.- Daré principio con la denuncia y para tal - -
efecto mencionaré lo que nos dicen algunos destacados juris—-
consultos al respecto, el maestro Arilla Ras, sefiala: "La de-
nuncia es la relacién de hechos constitutivos de delito, for-

mulada ante el Ministerio Pﬁblico“.(zs)

El jurisconsulto Levene H, sefiala que: "La denuncia, que
a veces es facultativa (articulo 156) y a veces obligatoria -
(articulos, 164 y 165), la puede efectuar toda persona capaz,
es decir, no una de las incapaces de las Que ennumera el ar—-
tfculo 54‘de1 Cédigo Civil, que presencia la comisién de cual
quier delito que dé lugar a la accién ptblica o que por algin
otro medio tuviere conocimiento del mismo ante juez competen-
te; los funcionarios del ministerio fiscal v los funcionarios
o empleados superioves de la policfa de la capital y territo=

rios nacionales = jefes de policia y comisarios— {articulo -

(23)Arilla Bas Fernando, Bl Procedimiento Penal en México, -=-

Edit. Porrda. Pdg. 60.
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155). La denuncia corresponde entonces Unicamente en los de~

litos que dan lugar a la accibn pﬁblica".(24)

El tratadista Franco Sodi, dice: "Denuncia es el medio,-
obligatorio para toda persona, de poner en conocimiento de la
autoridad competente la existencia de los delitos de que sepa

y sean perseguibles de oficio.(ZS)

El penalista Gonz&lez Blanco, sefiala a la denuncia como:
"El medio legal por el cual se pone eén conocimiento del Srga-
no competente la noticia de haberse cometido o que se preten-
de cometer un hecho que la Ley Penal castiga como delito, - -
siempre que sean aquellos que por disposicién de la Ley se -=

persigan de oficio.(zs)

El maestro Rivera Silva, sostiene que: "La denuncia es -
la relaciBn de actos, que se suponen delictuosos, hecha ante-
la autoridad investigadora con el fin de que &sta tenga cono-

cimiento de ellos.(27)

De las citas anteriores, se puede deducir que, los auto=

res sefialados con antelacibfn, coinciden desde su particular -

(24) Leve H. Ricardo. "Manual de Derecho Procesal Penal", 2a.

Edicidn. Bdit. Biblliogr&fica, Argentina, Buenos Ailres. =
P&g. 290.

Franco Sodi, Carlos. "ELl Procedimiento Penal Mesticano",-
4a, Edicibn, Edit. Porxrtia, México, 1957. Pdg. 146.

Gonzélez Blanco, Alberto. "ElL Procedimiento Penal Mexica
no", Edit. Porrda. México, 1975. Pdg. 85.

Rivera Silva, Manuel. "El Procedimiento Penal". Edit. Po
rrfia 1878. M&xico, Pdg. 110.

(25)
(26)

(27)
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punto de vista, es decir, combarten la idea de lo que es la -

denuncia.

La denuncia siempre deberd hacérse ante el representante
social, es decir ante el Agente del Ministerio Plblico Inves-
tigador, para que &€ste pueda proceder a su persecucién, ya --
que asf lo estipula los articulos, 3o0. fraccién I, del Cédigo
de Procedimientos Penales; asf como, el lo. fraccibn I, de la
Ley Orgénica de la Procuradurfa Generai de Justicia del Dig=--

trito Federal.

De las personas que pueden denunciar, el maestro Gonzi--
lez Blanco, sefiala que: "Nuestra Legislacifn procesal tratén-
dose de los delitos que se persiguen de oficio concede facul-
tad para denunciarlos no s8lo a las personas directamente - -
ofendidas, sino a cualquier otra que por cualquier medio ten-
ga conocimiento que se cometil o se pretende cometer un hecho
delictuoso para que lo denuncie al 8rgano competente para los
efectos legales; facultad que de acuerdo con el C6digo Fede--
ral de Procedimientos Penales, se le niega al apoderado juri-
dico, quien sélo tiene para el caso de los delitos de gquere--=
lla cuando tenga poder o cliusula especial o instruccioneg ==

concretas de sus mandantes para el cago"}(zg)

AL mespecto el twatadista Colin Sdnchez, dice que: "La -

denuncia puede sen presentada por cualquier persona en cumpli

(dd’Gonzélez Blanco, Alberto. "Bl Procedimiento Penal Mexica

no",  Bdit. Porrta. México, 1975. pégs. 86-87.
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miento de un deber impuesto por la Ley. Denunciar los deli--
tos es de interés general, al quebrantarse el ordenamiento ju
ridico surge un sentimiento de repulsién hacia el infractor.-
A todo el mundo interesa que lag sanciones se actualicen, co-
me medida minima encaminada a provocar ejemplaridad y, de es-
ta manera, prevenir el delito. Este argumento tal vez, justi
fique que la mayor parte de los delitos se persigan de ofi- -

cio".(gg)

En cuanto a la forma de hacer la denuncia, seflalaré que:
La denuncia se podrd hacer en forma verbal o escrita ante el-
Agente del Ministerio Phblico del conocimiento. En el prime-
ro de losg casos se hard constar en el acta correspondiente; y
en el segundo, se firmard o estampard la huella digital del -

que denuncia y su domicilio.

También sustenta su opinién al respecto el tratadista Co
1%n Sénchez, y que nos dice: "La denuncia se haré verbalmente
o por escrito al Ministerio Pdblico o a cualguier funcionario
o agente de la policfa judicial, situacién que obliga a proce
der de "oficio" a la investigaci®n de los delitos siempre y -
cuando no se trate de infracciones que requiera para su perse
secucién el cumplimiento de algin requisito de procedibilidad
0 gque se venza un Obstéauio procesal del mismo. Para estos -

{29} corn sénchez Guillermo, "Derecho Mexicano de Procedimien
tos” Pendles". Bdit. Porrfia. México, 1981, pdg. 236.



fines se harén constar los hechos en un acta gque contenga to-

das las diligencias que demande la averiguacién.(30)

Bl conocido penalista Garcia Ramirez, sustenta esta opi-
nién "El denunciante es un transmisor o comunicador de conoci

miento es quien participa a la autoridad la noticia que tiene

sobre la existencia de un hecho probablemente delictivo.(al)

Ahora bien, en principio resulta facultativo el ser o no
denunciante. BEste actfia s6lo en delitos cuya persecucién se-
lleva a cabo de oficio. Empero, para resolver el problema -
concerniente al cardcter facultativo u obligatorio de la cong
titucién del denunciante es precigo tomar nota de que el ar--
tfculo 116 del Cr. dispone de que quien tenga conocimiento de

un delito perseguible de oficio debe denunciarlo al M.P. o a=
cualquier funcionario en caso de urgencia.(Bz)

Y para terminar agrega: Denunciante puede serlo cualquier
persona, independientemente de su condicién y circunstancias-
y al margen, inclusive, de la intervencién que haya tenido en

los hechos delictivos, a titulo de ofendido, o del conocimien

to inmediato de que éstos posea, en calidad de testigo.(33)

(301001fn sédnchez Guillermo. "Derecho Mexicano de Proc. Penal,
rdit. Porrta, México, 1981, pdg. 238.

(31)Garcia Ramirez, Sergio. "Derecho Procesal Penal, Edit. Po-
rrda, México, 1974, pdg. 336.
Carcfa Ramirez, Sergio. "Derecho Procesal Penal, Rdit. Po-
rrla, México, 1874, pdg. 337.

(33}Garcia Ramirez, Sergio. "Derecho Procesal Penal, Edit. Po-
rra, México, 1974, pdg. 337.

(32)
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De las citas que se describieron con antelacién se des--
prende que los tratadistas mencionados coinciden en su punto-

Y .

en lo referente a la denuncia y en cuanto a que &sta

de vista
se debe hacer ante el Srgano investigador y de quienes pueden

hacerlo.

QUERELLA.= Es otro medio para persecucién de un delito,-
eg decir, es entre otros un requisito de procedibilidad para=
proceder en contra de quien o guienes cometan algtin ilfcito.-
Pero es el caso de que en la querella que el o los delitos --
sean de los que la Ley considera que se persiguen a peticién-

de parte.

Para sdber de una manera mis clara de lo que es la quere
lla, mencionaré las opiniones sustentadas por importantes tra
tadistas y para empezar mencionaré al maestro Rivera Silva: -
"La querella se puede definir, como relacién de hechos expues
ta por el ofendido ante el Organo Investigador, con el deseo-

manifiesto de que se perasiga al autor del delito" .

Ademds menciona tres elementos derivadeos de la defini- -

cién anterior, y que son:

1.~ Una relacién de hechos.
2.~ Que esta relacidn sea hecha por la parte ofendida, v

3.~ Que se manifieste la queja: el deseo de que se persi

ga al autor del delito.(34)

S—
‘Rivera Silva Manuel. "¥l Procedimiento Penal'. Edit. Po-
rrfa, 1878 México, pdg. 120.
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Bl tratadista Levene H; expone: "El articulo 14 del C&di
go de Procedimientos en lo criminal de la capital, dispone ==
gue de todo delitc nacge una accifn, que eg ptblica cuando la-~
ejercita el ministerio fiscal, sin perjuicio del derecho de =
acusar o de intervenir como parte querellante en el juicio, -
gue incumbe a la persona ofendida o damnificada por el delito
0 a sus representantes legales; y privada, cuando su ejerci--
c¢io incumbe solamente a aquella. Concordantemente, el articu
lo 170 establece que la persona ofendida por un delito del ==

cual nace una accién pdblica, podré asumir el rol de parte =--

) 2
querellante y promover en tal cardcter el juicio criminal"f“sg

Para el penalista Garcfa Ramfirez, la querella es: "La pa-
labra querella posee diversasg acepciones a la luz del Derecho-
Procesal Fenal. #Zn efecto, es tanto sindnimo de aceidn penal-
o de pliego en que dicha accidn se ejercita, como equivalente=
de un simple requisito de procedibilidad previo a la accién y-
condicionante del ejercicio de &sta, asi como del pliego o es-

crito en gue se satisface tal condicién".(BG)

El destacado Jurisconsulto, Gonz&lez Blanco, estima que:
"ouerella es otro de los medios legales, a que se recurre para
poner en conocimiento del Srgano competente que se ha cometido

o se pretende cometer un delito, pero con la particularidad de

- :
(“S)Levene H. Ricardo, "Manual de Derecho Procesal Penal', 2a.

mdicidn, Bdit. Bibliogrédfica, Argentina, Buenos Alres, pig.
293,
{ 36 ) 3 g " ’ L] 1) 3
Garcia Ramfirez, Sergio. "Derecho Procesal Penal", Edit. Po
rrdsa, 1974, M&xico, Pdg. 338.
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que no s6lo puede recurrir a ella, la persona ofendida o su lg
gitimo representante siempre que se trate de delitos que por -
disposicién de la Ley, sean de aquellos que se persigan a ing-
tancia de parte y se exprese la voluntad de que se proceda en-

contra del responsable".(37)

Al hablar de la guerella, el tratadista Colfn Sédnchez, -
dice: "Bs un hecho potestativo que tiene el ofendido por el de
lito, para hacerlo del conocimiento de las autoridades y dar -

su anuencia para que sea perseguido“.(38)

Bl maestro Arilla Bas, sostiene: "La querella es como la
denuncia, la relacidn de hechos constitutivos de delito, formu
lada ante el Ministerio Pfiblico, por el ofendido o por su re--

pregentante, pero expresandc la voluntad de que se persiga".(39)

En relacifn a las opiniones sustentadas por estos gran=-
des maestros del derecho, se desprende que todos comparten la-

opinién de lo que es la querella.

La querella al igual que la denuncia son.hechos gque pue-
den sexr constitutivos de un hecho delictuosoc v que se deben po

ner en conocimiento del Agente del Ministerio PGblico, es de=-

(37)Gonzélez Blanco, Alberto, "Bl Procedimiento Penal Mexicano"
Bdit. Porrda. México, 1975. Pdg. &8.

Colfn Sdnchez, Guillermo. "Derecho Mexicano de Procedimien
tos Penales". RBdit. Worrla. México, 1979. Pag, 241,

Arilla Bas Fernando. "El Procedimiento Penal en México". -
Edit. Kratos, M&xico, 1981 Za. Edicidn. pdg. 53.

(38}

{39)
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cir, es &ste el que debe iniciar el perfodo de preparacién de-
la accién penal con el objeto de ejercitarla, pero previamente
reunidos los requisitos del artfculo 16 Constitucional, y que-

al efecto transcribo:

"Nadie puede ser molestado en su peréona, familia, domi-
cilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento es-
crito de la autoridad competente, que funde y motive la causa=-
legal del procedimiento. No podr& librarse ninguna orden de -
aprehensifn o detencifn a no ger por la autoridad judicial, ==
sin que proceda denuncia, acusacitn o querella de un hecho de-
terminado que la Ley castigue con pena corporal, y sin que es-
tén apoyadas por declaracién, bajo protesta, de persona digna-
de f& o por otros datos que hagan probable la responsabilidad-
del inculpado, hecha excepcifén de los casos de flagrante deli-
to, en que cualquier persona puede aprehender al delincuente y
a sus cémplices, poniéndolos, sin demora, a disposicibn de la-
autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes, cuando no -
haya en el lugar ninguna autoridad judicial y traténdose de de
litos que se persiguen de oficio, podrd la autoridad adminis--
trativa, bajo su mids estrecha responsabilidad, decretar la de-
tencibn de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicidn

de la autoridad judicial.., (40’

rarsa finalizar diré que: La denuncia vy la querella, pro-

Frviun
‘QO’Constiuuciﬁn Politica de los Bstados Unidos Mexicanos. Bdit.
porrda, México, 1984.
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vocan la actividad del 6rgano investigador, es decir, del agen
te del ministerio pdblico, puesto que éstas dos se ponen en cg
nocimiento de &ste, pero con la diferencia de que la denuncia,
es el medio que se emplea para poner en conocimiento del minig
terio ptblico de que se cometid un hecho delictuoso; y en cuan
to a la querella la persona ofendida es quien quiere que se --
persiga, se puede presentar de manera verbal o por escrito y -
posteriormente deberd ser ratificada. Es menester sefialar que,
en la querella, puede extinguirse la accién penal, mediante el
perdén por parte del ofendido lo que no sucede con la denuncia,
pues estos delitos se siguen de oficio, también podrid presen--
tarse de manera verbal o por escrito, tal y como lo estipula -

el artfculo 118 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Los articulos, 262, 263, 264, 275 y 276, del C8digo de -
Procedimientos Penales, nos hablan de la querella y sus forma-
lidades, asf como, el 114 y 115, del C8digo Federal de Procedi
mientos Penales; 116 y 117, nos hablan de las formalidades de-

la denuncia, del mismo ordenamiento.

B).- LAS CONDICIONES DE PROCEDIBILIDAD

En mi opinién las condiciones de procedibilidad son las-
que preceptla el artfeulo 16, de nuestra Carta Magna, tales co
mo la denuncia o la querella, para que pueda ejercitarse la ac

cifén penal en contra del indiciado.
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Para abundar un poco mids el tema, el tratadista Colfn -=
Sénchez dice: "En el derecho mexicano, los requisitos de proce
dibilidad son: la gquerella, la excitativa y la autorizacién. -
En algunos casos, para que se inicie el procedimiento es nece=
sario que se den los requisitos mencionados, vy aunque pudiera-
ser gue el ministerio ptblico, atin sin ellos hubiera llevado a
cabo 1la averiguacién previa vy la consignacién de los hechos, -

no se lograria el completo desarrollo del proceso"}(4l)

El maestro Rivera Silva, opina que: "Los requisitos de -
procedibilidad son los que ha menester llenar para que se ini-
cie el procedimiento.

Con la denuncia y la querella se citan como requisitos -

de procedibilidad la excitativa y la autorizacién.(éz)

Para el jurisconsulto, Gonzélez Bustamante, las condicio
nes o reguisitos son: "los medios gue reconoce la ley para que
se ponga en movimiento las facultades de la policfa judicial:-
la querella y la denuncia., 8i hablamos de la querella, debe--
mos distinguir entre la querella y la querella necesaria que =
es indispensabie como condicifén de procedibilidad, para que la
accifn penal pueda promoverse, en los delitos que no son perse
guibles de oficio. Para la promovilidad de la accién, serd -

indiferente gue exista la querella o la denuncia. Por cualquie

-4 7 H .

(41)Colin Sénchez Guillermo. "Derecho Mexicano de Procedimien-
tog Penales", BEdit. Porrda. 1981. pdg. 241.

(42}Rivera Silva, Manuel. "El Procedimiento Penal'. Edit. Po=--
rr@a. México, 1978. Pdg. 128.
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ra de ambos medios puede iniciarse la investigacién.(43)

Para el ejercicio de la accién penal, nos dice el maes--
tro GonzédlezBlanco, "Se requiere que se satisfagan ciertos re-
quisitos y condiciones, a los que Florian, llama presupuestos-

generales y condiciones de procedibilidad. Los requisitos son

a) que exista al menos presumible y razonablemente, un hecho -
sancionado por la ley penal como delito; b) que exista una per
sona fisica a quien pueda imput&rsele el hecho delictuoso, pu-
diendo serlo también una persona moral en los casos previstos-
en la ley; c¢) qgue exista un &rgano titular de la accibn, cual
quiera que sea su naturaleza jurfdica; d) que exista un 6rgano
jurisdiccional con facultad decisoria; y e) que exista un = =
ofendido por el delito, que puede ser una persona fisica o mo-

ral, y &sta ptblica o privada".(44)

Las condiciones se refieren: a) que no exista un proceso
en trémite por el delito de calumnia, porque en ese supuesto =
la accién correspondiente no podrd ejercitarse hasta en tanto-
en aquel no se dicte sentencia que cause estado; b) en el ca-

so de que el raptor se case con la raptada en el gue no puede-

=

ntentarse la accifn por rapto mientras no se declare la nuli-
dad del matrimcnio; ¢} que no se haya formulado la guerella en

los delitos que la requieran; d} que el imputado goce de fuero

3
(QB’Gonzélez Bustamante, Juan José&. "Principios de Derecho Pro

cesal Mexicano". Pag. 127 Edit. Porrda, 1983.

Gonzélez Blanco, Alberto. "El Procedimiento Penal Mexicano".
BEdit. Porx@ia, 1975, Pdgs. 48 y 49.

(44)



se con la autorizacién para proceder; e) que la accibn no estéd

prescrita; v £) que no se haya ejercitado antes por el mismo -

= 1 1 lel Vel 110

delito.(45)

Respecto al mismo tema, el licenciado Oronoz Santana, di
ce: "Se denominan requisitos de procedibilidad, los que son me
nester que se den para que se inicie el procedimiento, tal -
es el caso de la querellary de la denuncia, pero también se ==
consideran dentro de estos requisitos la excitativa, que con--
siste en la solicitud que hace un pals extranjero para gue se-
persiga al que ha injuriado a dicha nacién y por Gltimo la au-
torizacién, que es el permiso concedido a una autoridad, para-
que se pueda proceder en contra de algfin funcionario que la ~-

misma ley sefiala por la comisién de un delito de orden ommﬁfh(QG)

El jurisconsulto Leone, da su opinifn al respecto, "Llama
mos condiciones de procedibilidad a todas aquellas causas gue-
condicionan el ejercicio de la accién penal y sin cuya presen-

cia no es posible promover o prosegulr la accién penal.(47)

Considero al igual que los tratadistas sefialados con ante

lacién, que para el ejercicio de la accidn penal, es necesario

(45)G0nzélez Blanco, Alberto. "Bl Procedimiento Penal Mexica-

no". Edit. PorrGa, 1975, Pdgs. 48 y 49,

(46)Oronoz Santana, Carlos M. "Manual del Derecho Procesal Pe-
nal", Cdrdenas Editor y Distribuidor. P4gs. 72 v 73.

{47)_ N s e . - “ e . N
**7‘Leone Giovanni, ¥“Tratado de Derecho Procesal Penal®, Edi-

ciones Jurfdicas Europa-América. 1963. Buenos Aires, pdg.-
"153.
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que refinan los regquisitos gue marca la constitucidn, es decir,
la denuncia y la querella; en otras palabras; a) que exista la
comisién de un hecho delictuoso reputado por la Ley como deli-
to; b) que tal hecho se estime realizado por una persona £fsi
ca; ¢) que la autoridad conozca del mismo por medio de la que
rella o la denuncia; d) que el delito imputado se le tenga se
fialado por la Ley una sancién corporal; e) que lo dicho por -
el querellante o por el denunciante se encuentre apoyado por -
la declaracién de una persona digna de £ y de crédito o por -
otros elementos de prueba que hagan presumir la responsabili--

dad del inculpado.

C).- LA PROTESTA Y EL EXHORTO EN LA AVERIGUACION PREVIA.

A mi entender, la protesta y el exhorto, son los medios -
por los cuales el Agénte del Ministerio PGblico, le hace saber
al ofendido, testigos, o al acusado, que se deben conducir con
verdad en las diligencias en que van a intervenir, es decir, -

en relaci6n a los hechos que se investigan.

Sefialaré ademfs que, a los menores de edad, no se les pro
testard, sino que, se les exhortard para gque se conduzcan con-

verdad, en cambio a los mayores de edad se les protestard.

Cabe hacer mencién gue hay personas que debido a su cali-
dad se les exceptﬁa de declarar y comparecer, a sabex: Segflin -

nos dice el maestro Arilla Bas, "Que las personas que estén --
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exentas de comparecer y protestar y declarar son: "los agentes
diplomdticos extranjeros y demds personas que, de acuerdo con-
los tratados y los usos internacionales y el derecho de reci--

procidad, gocen de inmunidad de jurisdiccién"!qs)

El tratadista Gonzdlez Bustamante expone: "Se exime de la
obligaci6én de declarar: al tutor, curador, pupilo, conyuge del
acusado o a los parientes por consanguinidad o afinidad en la-
linea recta ascendiente o descendiente, sin limitacién de gra-
dos, y el la colateral hasta el tercer grado inclusive o a los
gue tengan ligas de amor, respeto o gratitud con el inculpado-
(articulo 192 ael C8digo de Procedimientos Penales); pero exis
ten ademés otras personas comprendidas en ésta regla de excep-
cibn que, por razones de su ministerio o por razén del cargo -
que desempeiian tienen el deber de mantener en el secreto los -
hechos o circunstancias de que hubiesen teﬁido conocimiento, a
menos que exista una causa justa y la revelacién se haga en --

cumplimiento de un deber legal.

Gozan también del derecho de abstencién para declarar, =--
los ministros de la religién catélica que en el ejercicio de -
su ministerlio hubiesen sido confidentes de secretos revelados-—

en el sacramento de la confesiﬁn.49

(48)Ari11a Bas Fernando. "El Procedimiento Penal en México". -

Edit. Kratos. México 1981, pdg. 119,

Gonz&lez Bustamante Juan José, "Principios de Derecho Pro-
cesal Penal Mexicano", Edit. Porrfa. México 1275. Pdg.372.

(49}
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El conocido tratadista Rivera Silva, expone: "Antes de -~-
que el testigo comience a declarar, se le instruye sobre las -
sanciones que la Ley impone a quienes se producen con falsedad
e inmediatamente después se le toma la protesta de decir ver-—-
dad (Arts. 205 del C6digo del Distxito y 248 del C6digo Fede~-
ral). Lo anterior tiene por objeto obligar jurfdicamente al =

testigo a decir verdad de los hechos".(so)

En lo que toca a la protesta, se debe advertir que el C6~
digo de Procedimientos Penales del Distrito Federal establece-
gque ésta no se tomard a las personas menores de catorce afios -
{Art. 213) en tanto que el C8digo Federal de Procedimientos, -
manifiesta que a los menores de dieciocho afios, no se les toma
8§ protesta (Art. 247). Lo anterior obedece a que se estima =
que a los menores citados, por razbn de su edad, no se les pue
de constrefilr jurfdicamente a decir verdad, y por tanto, s&lo-

se les debe exhortar.(51)

La opini&n seflalada con antelacién, es apoyada por el pe-
nalista Garcfia Ramirez, guien sefiala: "Refiramos ahora lo rela
tivo a la toma de declaracién y a sus antecedentes. Previamen-
te a aquella se instruird a los testigos sobre las penas co=- =
rrespondientes al falso testimonio y a la desobediencia. En =
lo fedexral, a los menores de dieciocho afios no se les haré& sa-—

(BosRivera Silva Manuel. "El Procedimiento Penal. Edit. Porrfa.
México, 1978. Pdg. 250,

IS
WHicBdigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
Bdit. Porrfa. México, 1984,



- 3=

ber estas penas, sino se les exhortard a que se conduzcan con-
verdad. A continuacibn se tomar&@ la protesta y generales a =--
los testigos, pero en el distrito federal no se exigird protes
ta a los menores de catorce afios, sino se les exhortard a de--
cir verdad (articulo 205 y 206 Cdf. y 213, 247 y 248 Cf£.), nor
ma inconveniente en émanto a los menores de dieciocho afios y =
mayores de catorce, que debierdn estar sometidos, uniformemen-
te, a un régimen comfin, Al tomar las generales, se preguntard
al testigo si esté ligédo por algln vinculo con el inculpado o
el ofendido, o si tiene motivos de odio o rencor contra alguno

de &stos (articulos 206 CAf. y 248 Cf).(sz)

Sobre la forma de tomar la protesta, Arilla Bas, sefiala:-
"Antes de gue el testigo inicie su declaracifn se ls instruira
sobre las sanciones con que la Ley sanciona el falso testimo--
nio, v a continuacién se le toma la protesta de decir verdad -
{(art. 205 del Cé6digo de Procedimientos Penales para el Distri-
to Federal y 248 del C6digo Federal de Procedimientos Penales)
El testimonio rendido sin previa protesta, seria nulo, ya que-
la obligacifn juridica del testigo para producirse con Qerdada

nace precisamente de dicha protesta"‘(SB)

"Los menores de 14 afios, seglin el Cédigo de Procedimien--

1527,

Garcia Ramirez Sergio, "Derecho Procesal Penal" Edit. Po-
rr@a 1974. P8g. 302.

Arilla Bas Fernaride, "El Procedimiento Penal en México",-
Edit. Xratos México 1981. P&g. 119.

(53)
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tos Penales para el Distrito Federal (art. 213), v de 18 de =-=
acuerdo con el C8digo Federal de Procedimientos Penales (art.-
247) no serdn protestados. Solamente serdn exhortados. La --
sustituciBn de la protesta por la exhortacidn no gquita el ca--

récter probatorio al testimonio".(54)

El maestro Gonzilez Bustamente, menciona, que: "En el le-
vantamiento de las actas de Policia Judicial, es obligacidn -—-~
del funcionario encargado de practicar la averiguacién previa,
hacer saber al querellante o al denunciante las sanciones en =
que incurren las personas que formulan una acusacidn temeraria

e infundada“.(ss)

Para que se entienda de manexa méds clara me permitiré - =
transcribir, lo que mencionan los artfculos seflalados con ante

lacibn:

Artfculo 192 del Cb6digo de Procedimientos Penales para el
Distrito Pederal: No se obligar& a declarar al tutor, curador,
pupilo o cbnyuge dei acusado, ni a sus parientes por consangui
nidad o afinidad en la lfnea recta ascendente o descendente, =
gin limitacidn de grados, vy en la colateral hasta el tercero <
inclusive, ni a los que estén ligados con el acusado por amor,

respecto o gratitud. Si estas personas tuvieran voluntad de -

{5473

C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
Edit. PorrGa. 1984.

Gonzélez Bustamente, Juan José&, "Principios de Derecho ==
Procesal Penal Mexicano" Edit. Porrta, México 1975. Pég.-
372,

{55)
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declarar, se les recibir@ su declaracibén y se hard .constar es-

ta circunstancia.

Articulo 205, del mismo ordenamiehto: Antes de que los ==
testigos comiencen a declarar, el juez los instruird de las ==
sanciones que impone el C6digo Penal a los que se producen con
falsedad o se niegan a declarar o a otorgar la protesta debLey.

Esto podrd hacerse halléndose reunidos todos los testigos.

Articulo 206 del citado ordenamiento: Después de tomada -
la protesta, se preguntard a cada testigo su nombre, apellido,
edad, nacionalidad, vecindad, habitacidn, estado, profesibn o-
ejercicio sl se halla ligado con el acusado o con el querres -
llante por vinculo de parentesco, amistad o cualquier otro, y-

si tiene motivo de odio o de rencor contra alguno de ellos.

Articulo 213: A los menores de catorce afics, en vez de --
exigirseles protesta de decir verdad, se les exhortard para =~-

gue la digan.

Artfculo 247, del C6digo Federal de Procedimientos Pena--
les: Antes de que los testigos comiencen a declarar se les ing
truir@ de las penas que el C6digo Penal establece para los que

se producen con falsedad o se niegan a declarar.

Ezto se podr& hacer halléndose reunidos todos los testi--

tos,

A los menores de dieciocho afios, en vez de hacerseles sa
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ber las penas en que incurren los que se producen falsedad, se

les exhoratrd para gue se conduzcan con verdad.

Artfculo 248, del citado ordenamiento legal: Después de -
tomarle la protesta de decir verdad, se preguntaré al testigof
sU nombre apeilido, edad, lugar de origen, habitacién, estado-~
civil, profeslén u ocupacibn; si se halla ligado con el incul-
pado o el ofendido por vinculos de parentesco, amistad o cual-
quier otro y si tiene algln motivo de odio o rencor contra al=-

guno de ellos.

Ahora sefialaré-lo estipulado por el articulec 280udel C6di
go de Procedimientos Penales para el Distrito Federal: A toda=-
persona gue debe examinarse como testigo o como perito, se le-
recibir§ protesta de producirse con verdad, bajo la siguiente-
férmula: "PROTESTA USTED, BAJO SU PALABRA DE HONOR Y EN NOMBRE
DE LA LEY, DECLARAR CON VERDAD EN LAS DILIGENCIAS EN QUE VA A-
INTERVENIR" al contestar en sentido afirmativo, se le haré sa-

ber gque la ley sanciona severamente el falso testimonio.

Cabe mencionar que, todo lo sefialado con anterioridad se -
lleva a cabo, tanto en averiguacifn.previa como en el juzgado-

penal que conozca del caso.

D).~ LA JUSTIFICACION DE LA DEFENSA EN ESTE PERIODO

La justificacidn de la defensa en el perfodo de averigua-

cifn previa, en mi concepto es la mé&dula espinal de la justi=--
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cia pues es donde el defensor juega un papel importantisimo, -
pues de &1 depende que el indiciado, en caso de resultar pre=-
sunto responsable se le aplique correctamente la Ley; en caso=
contrario, es decir, cuando no se comprobd el cuerpo del deli-
to, ni mucho menos su presunta responsabilidad el indiciado ==
quede libre y con &sto se evite consignaciones dolosas o de ma

la fe.

Es comfin ver en la actualidad, numerosas consignaciones,-
confusas y con errores y que obviamente perjudican enormemente

al indiciado.

Como ejemplo y de manera enunciativa dire que, en la mayo
ria de ocasiones en la .averiguacifn previa, el indiciado care
ce de una aseosria ﬁuridica por parte de un abogado, pues en -
este caso el agente del ministerio ptiblico, pone como defensor
a un familiar o a un pasante de derecho, cosa bastante mala, -
pues en el primer caso, el familiar, no tiene los conocimien--
tos juridicos que se requileren para el caso, por lo que no po-=

drd defenderlo debidamente; y en el segundo de los casos, el =

pasante, no tiene la préctica suficiente y esto traerd como --

consecuencia que involuntariamente cometa errores gque a la pos

tre perjudicard al indiciado.

Bl ministerio plblico, no puede ni debe ser, en ninglin ca

so defensor, pues como se sabe &l es el representante de la so

ciedad, es decir, el Organo persecutor Ge los delitos y por en
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de seria aberrante que representara ese doble papel.

Nuestra Constitucibn preceptua que, el acusado podrd nom
brar defensor desde el momento de su aprehensibn, cosa que ca-
si no se realiza, en algunas ocasiones por ignorancia del indi
ciado o sus familiares, y otras por arbitrariedades del agente
del ministerio piblico y/o sus auxiliares, llamense, secreta=-
rio, mecanogrifo o agentes de la policfa judicial, Es por = =
ello que el defensor, tiene y debe intervenir, para hacer cum-
plir la Ley al pie de la letra y asi evitar perjuicios a los «

indiciados.

El penalista Garcia Ramfirez, al respecto manifiesta que:-
"En cuanto al momento para el nombramiento de defensor, la mis
ma fraccilBn IX, del artficulo 20 Constitucional es explicita: =
desde el momento en que sea aprehendido. Ahora bien, esta voz
puede interpretarse, favor rei, como sinbnimo de detencidén, o-
bien, en términos mds rigurosos, como aprehensifn en sentido es .

tricto, &sto es, como ejecucibn de un mandamiento de autoridad,

En todo caso,ino establecen ni la Constitucién, ni la Ley
secundaria, cuales son las funciones del defensor en la fase -
de averiguacifn previa, y es claro que los actos que en &sta -
se llevan al cabo no son, en modo alguno, actos del juicio, =-
que por imperativo Constituclonal puede presenciar el defensor.
Todo ello apoya la préctica del Ministerio PGblico en el senti
do de no permitir el acceso del defensor a las actuaciones, si

no hasta que ha declarado el inculpado, o inclusive negarlo en
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lo absoluto.(ss)

El Cé6digo Federal de Procedimientos Penales, menciona la-
facultad de que el defensor intervenga en la etapa de averigua
cibn previa, y es precisamente en su articulo 128, fraccibn --
IIT donse se asienta: Desde el momento en que se determine la-
detencién, el ministerio pGblico har& saber al detenido la im-
putaci®n que se le hace y el derecho que tiene para que desig-
ne persona que lo défienda, dejando constancia de estaAnotifi
cacibn en las actuaciones. El ministerio pGiblico recibiri las
pruebas que el detenido o su defensor oportunamente aporten «=
dentro de la averiguacibn previa y para los fines de é&sta, que
se tomar&n en cuenta, como legalmente corresponda, en el acto-
de consignacibn o de liberacidn del detenido, en cu caso. Cuan
do no sea posible él pleno desahbgo de pruebas de la defensa,-
se reservar@n los derechos de &sta para ofrecerlas ante la au-
toridad judicial, v el ministerio p@blico har& la consignacidn
si estén satisfechos los requisitos para el ejercicio de la ac

cién.(57)

(58] Garcia Ramirez Sergio, "Derecho Procesal Penal". Edit. Po
rrfia. M&xico, 1974. Pag. 231

C8digo Federal de Procedimientos Penales. Edit. Porrfa. -
Mé&zico.

(57)
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Se debe ver en el agente del Ministerio PGblico, a una au
toridad, como persecutora de los delitos, pues como se sabe es
el representante de la sociedad y como tal debe tener ese ca--

récter.

El Ministerio PGblico, debe ger y continuar con la misti-~
ca de velar por la pronta administracién de justicia y sobre -

todo por la observancia de la Ley.

E; maestro Colin Sanchéz, da su opinién al respecto: "La-
Consgtitucién General de la Repdblica, instituye al Ministerio-
Plblico vy precisa su atribucién esenciél; las leyes orgénicas-
lo estructuran y organizan, seflaldndole ademds con cierto deta

lle, las actividades que le corresponden.

Aunque del articulo 21 Constitucional se desprende su atri
bucibn fundamental en lavida préctica no sblo persigue el deli
to; su actuacibn tambi&n se extiende a otras esferas de la ad~
ministracién pﬁbliqa; agregando adem&s: consecuentemente con -
la norma Constitucional, las leyes que la organizan, los demds
textos legales y la jurisprudencia, otorgan.al ministerio pl--
blico la titularidad de la accidn penal; sin embargo, préctica

mente, la esfera de accibn del ministerio plblico se extiende-

on

més allé del dmbito del derecho penal, siendo notable su intex
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vencién en materia civil, en cuestiones de tutela social, re--
presentando a los incapacitados o ausentes y en'algunas otras-
situaciones, en las que son afectados los intereses del estado
{(tal es el caso del ministerio pliblico federal y del ministe--
rio pblico local de algunas entidades federativas).(ss)

El tratadista Beling, al referirse al Ministerio PGblico-
sefiala: Junto a los tribunales se encuentra como autoridad es-
pecial de la justicia, el ministerio fiscal, que no estd subor
dinado ni superordinado a los tribunales (V. GVG. 150, 151). =
Su misidn es la de defender los intereses estatales en la per-
secucibén penal, siempre que no se trate de funciones eépecifim

camente judiciales.(Sgr

El Ministerio P@Gblico, durante la averiguaciln previa, ac
tda pues, como autoridad y que consiste en hacer valer la pre-
tencibn punitiva derivada de un delito de la cual se producen-
sus diferentes actuacliones tales como: a) investigador de los-
delitos y que efectfia en coordinacibn con la policia judicial,
durante el periodo de averiguacibén previa y que tiene como fin
preparar el ejercicio de la accifn penal, una vez feunidos los
requisitos del articulo 16 de nuestra Carta Magna; b) persecu-
tor ante los juzgados correspondientes y que se deriven del =—-
58T

Colin 8d&nchez, Guillermo, "Derecho Mexicano de Procedi- -

mientos Penales®, Bdit. Porrfia 1981, Pdgs. 105-106,

(59) Beling Ernst "Derecho Procesal Penal" Edit. Labor 1943. -

Pag. 57.
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ejercicio de la accibn, es decir, dentro del procedimiento, en
la etapa de instruccidn y que tiene como tinico fin comprobar -
el delito, para lo cual, lo hara valer ofreciendo las pruebas-
respectivas; c¢) acusador, &sto se realiza, va en la fase de --
conclusiones, es decir, una vez cerrada la instruccién en un -
proceso penal se pone a la vista del agente del ministerio pl-
blico, para que formule sus correspondientes conclugiones y ==
que obviamente serén acusatorias para el inculpado, pidiendo «

se apliquen las penas correspondientes de acuerdo a la Ley.

Es menester sefalar que también el Ministerio Pfiblico, <«-
tiene al arbitrio de no acusar, cuando no quedo debidamente de

mostrada la responsabilidad del acusado.

El Ministerio PGblico, actfia como autoridad en el periodo
pre-procesal, es decir, en averiguacidén previa, como resultado
de una aceifn investigadora en coordinacidn de la policia judi
cial y como jefe de ésta, para preparar el ejerciclo de la ac-

cién penal.,

De lo anterior se desprende y opino que el Ministerio PG~

blico, actda como autoridad.

El artfculo 21 Constitucional y los articulos 2, 3, 3 bis
4, 5, 6, 7, 8, 9, del C6digo de Procedimientos Penales; asi co
mo, 113, 136, del C6édige Federal de Procedimientos Penales; --

tamblén las Ieves orgédnicas, determinan y otorgan atribuciones
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en la fase de averiguacidn previa, actos de naturaleza juridi-
ca que afectan la esfera de los particulares y estd facultado-

para imponer a &stos sus determinaciones.

Para apoyar las opiniones sefialadas con antelacién, trang
cribird lo que manifiesta la H. Suprema Corte de justicia de -
la Nacidns MINISTERIO PUBLICO, DOBLE CARACTER DEL. El ministe

rio plbliceo tiene dos funciones perfectamente delimitadas: pri
mera: cuando actfia en la investigaci&n de los hechos delictuo-
s08 gque le sean denunciados; y, entonces, tiene evidentemente-
el carfcter de autoridad; y segunda, cuando préctica la accién
persecutoria, que le compete de una manera exclusiva, y enton-=
ces tiene el carfcter de parte; puesto que en esta etapa del -
proceso ya no ordena, 5ino que se limita a solicitar del juez-
lo que creé pertinente en derecho. TOMO XLIII-JIMENEZ ROCHA -

JOSE. PAG. 503 (P&g. 1231 del Vol. IV.).

Por Gltimo, los maestros Alcald Zamora y Levene, al ha=- =
blar del Ministerio Pfiblico, nos dicen: "En direccién distinta
de la hasta agquf considerada, se afirma que el ministerio pli=-
blico es el representante de la ley. La frase exige, ante to-
do, un par de aclaraciones: en primer té€rmino, porque, claro
estd, el ministerio plblico no es el Gnico representante de la
ley, v en segundo lugar, porque no es tanto, la ley, especifi-
camente contemplada, lo gue el ministerxio plblico representa,-

como en general, la norma juridica aplicable, sea o no legisla
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tiva, y su espiritu, en mayor medida que su letra.

Por otra parte lo que con ello se quiere significar més -~
bien es la objetividad e imparcialidad con que el ministerio -
plblico debe actuar. Por 16 mismo que no estd personalmente =
empeilado en el conflicto que ante los tribunales se debate, ha
de Aesenvolverse con la mdxima ecuanimidad. Valga ello, sobre
todo, para su intervencidn en materia penal, donde por desgra-
cia es frecuente trépezar con el fiscal coleccionista de agra-
vantes, y hasta, en paises con pena de muerte, con funecionarios -
que alardean de haber conseguido mediante sus informes un cre-
cido nfimero de penas capitales, No; la verdadera norma de con
ducta de un fiscal debe ser la de comportarse como un juez.;,
a quien corresponde pedilr o acusar;(derser ello procedente), =

en vez de decidir y juzgar.(sl)

El prestigiado tratadista Arilla Bas, afirma que: "El Mi-
nisterio P@blico, una vez que ha ajercitado la accién penal, -
se convierte de autoridad en parte, y, por ende, extinguido el
perfodo de preparacién del ejercicio de dicha accibn carece dé
facultades de investigacidn. La Suprema Corte de Justicia de-
la Nacidn ha resueltoc que "despu&s de la consignacién que el -

Ministerio Piblico hace a la autoridad judicilal, termina la =-

(60) Alcalé Zamora, Niceto y Levene H. Ricardo "Derecho Proce=-
sal Penal" Edit. Guillermo Xraft. Buenos Aires 1945. Pég.-
382 y 384,

(61)

Alcalé Zamora, Niceto y Levene H., Ricardo "Derecho Proce-
sal Penal® Edit. Guillermo Xraft, Buenos Aires 1943, Pdyg.
382 y 384,
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averiguacién previa y el ministerio pGblico no debe seguir -~ -
practicando diligencias de las cuales no tendré conocimiento -
el juez hasta que le sean remitidas después de la consignacidn
y es inadmisible que, al mismo tiempo, se sigan dos procedi- -
mientos, uno ante el juez de la causa y otro ante el ministe-—

rio pﬁblico.(sz)

B).~ LA INTERVENCION DEL DEFENSOR EN LA AVERIGUACION PREVIA

Es importantfsimo mencionar la base fundamental de la ga-
rantfa que tienen los gobernador para designar a un defensor,=-

independientemente de que pueda defenderse por si mismo.

Bl articulo 20 Constitucional, en su fraccibn IX, mencio-
na ..."el acusado podrd nombrar defensor desde el momento en -
que sea aprehendido, y tendr& derecho a que &ste se halle pre-

sente en todos los actos del juicio; pero tendré obligaci®n de
hacerlo comparecer cuantas veces se necesite.(GB}

El artficulo 134 bis, preceptla que: "Los detenidos desde~
el momento de su aprehensién, podrédn nombrar abogado o persona

de su confianza que se encargue de su defensa. A falta de una

kY
u otro, el Ministerio PGblico le nombrarxd uno de oficio.(64’

(52)Arilla Bas, Fernando. "El Procedimiento Penal Mexicano".-
BEdit. Kratos, M&xico, Pidg. 62-63.

AN
(53’Mexicano esta es tu Constitucidn. Céwmara de Diputados.19%82.

{64}Cﬁdigo de Procedimientos Penales para el Distrito Pederal.
BEdit. Porrta.
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De los artfculos mencionados, se desprende que, el defen-
sor no sélo puede intervenir en el juicio, sino también en la-

averiguacifn previa.

El prestigiado tratadista, Acero, expone, en un sentido -
m&s amplio que: "También ya se dié a entender que es garantia-
constitucional la facultad de nombrar defensof desde el momen=
to de su detencifn. Esto no podrfa hacerse antes o si se hi--
cliera, el nombrado no tendrfa personalidad para gestionar a --
nombre del responsable (salvo los casos de amparo) no s6lo por
la falta de ataques directos de que defenderse y por la falta-
de autenticidad del nombramiento que sin embargo, podria otor-
garse en forma solemne; sino sobre todo por la necesidad de la
comparecencia personalfsima, explicaciones individuales y - -
arraigo del procesado desde el momento en gue en el proceso no
van a discutir dé sus derechos pecuniarios transmisibles para-
los que puede hacerse representar por otra persona, sino sus =
propios actos exclusivamente a &1 imputables y de los que res=.
ponde con su propia libertad y aln con su vida y respecto de -
los cuales cualquiera persgneria extrafia resultaria en verdad-
ilusoria e imposible o s8lo servirla para evitar las averigua-
ciones o hacerlas completamente ineficaces, ya que al poder in
tervenir en ellas por transmano el culpable sin someterse efec
tivamente al Jjuez que las practica; s6lo le aprovecharian los-
datos en su favor, y no le perijudicarian los contrarios, pues—

se guardaxia muy bien de presentarse al conocerlos, y los cono
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ceria con toda oportunidad para poder eludirlos y hacer migato

ria la accién del juzgado.

En cambio desde el momento en que se rinde la declaracién
indagatoria ya no es s6lo potestativo, sino obligatorioc para -
el inculpado tener defensor, y no le vale renunciar a su defen
sa O negarse a nombrarlo, puesz aunque asi lo haga, se le nom--
brard de oficio el juzgado y es tan imprescindible esa designa
ci6n conforme a la doctrina asf como la intervencidn subsiguien
te y constante del designado o de quien lé sustituya, gue nin-
guna actuacidn ni menos ninglin fallo condenatorio podrfa tener
lugar si se comprobara la carencia del defensor en cualquier -

estado del proceso.

para sostener ésto se aduce que no solamente el reo sipo—
la sociedad estd interesada en la defensa puesto gue importa -
mis que el castigo del culpable, la inmunidad del inocente y -
no porgue en algln caso por abnegacifn, por interé&s, por demen
cia o por otros motivos acepte un individuo cargar con una cul
pa correspbndale o no; puede permitirse que sin m&s averigua--
ciones se le haga responsable de ella como si se tratara de in
tereses privados que pudieran aceptarse o renunciarse ad-libi-
tum; sino que en tode caso debe esclarecerse la verdad y oir =
el pro v el contra de los hechos en verdadera contienda para -

lo cual es indispensable el defensoro(ss)

(65)Acero Julio, Merecho Procesal Penal", Ed. José M. Cajica,~
Jr. Bexta Edicién, Méxzico, 1968. Pdg. 105 y 106.
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La libertad en la defensa del inculpado, es un signo que=
distingue al procedimiento acusatorio. Desde que una persona-
tiene el cardcter de indiciado, a partir del momento en que =--
tiene noticias de que en su contra existe una averiguacién pe-
nal, debe disfrutar de facilidades ilimitadas para la prepara-
ci6n de su defensa, y el estado asume la misién de allanarle -
el camino para que esté en aptitud de allegar las pruebas de =~
descargo. Esta misifn del estado no es facultativa,; sino obli
gatoria, y se inspira en la necesidad social del reconocimien-

to del dexecho de defensa.

El inculpado, desde el momento de su detencidn, tiene de-
recho a defenderse por sf mismo o a designar a la persona o =--—
personas que lo dgfiendan. Este derecho, mds que un derecho,-
es una garantié ¥ un imperativo para el estado, que tiene la -
misién de.velar porque el inculpado tenga en todo momento pro-

cesal a una persona gque lo defienda.

Bl artfculo 128, pérrafo tercero, del C6digo Federal de -
Procedimientos Penales, sefiala atinadamente la intervencién =-
del defensor en averiguacifn previa, y que a la letxa dice: ==
"Desde el momento en que se determine la detencidn, el Ministe-
rio PGblico hard saber al detenido la imputacifn que se le ha-
ce y el derecho que tiene para designar persona que lo defien-
da, dejando constancla de esta notificacidn en las actuaciones
El Ministerio Pfblico recibird las pruebas que el detenido o -

su defensor oportunamente aporten dentro de la averiguacién ==
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:previa y para los fines de é&sta, gue se tomaran en cuenta, co-
mo legalmente corresponda, en el acto de consignacién o de li-
beracién del detenido, en su caso. Cuando no sea posible el -
pleno desahogo de pruebas de la defensa, se reservardn los de-
rechos de ésta para ofrecerlas ante la autoridad judicial y el
Ministerio PGblico hard la consignacién si estén satisfechos -

los requisitos para el ejercicio de la accién.(66)

Por @ltimo sefialaré y tal y como se desprende de lo sefia-
lado con antelacién. que: La intervencidén del defensor en la ==
averiguacién previa es importante y necesaria, puesto que de -
8l depende que el indiciado haga valer sus derechos y trate de
demostrar su inocencia y quien si no, el defensor quien debe -~

estar 8vido de la verdad y la justicia.

C).- LA FINALIDAD DE LA FUNCION PERSECUTORIA

A este respecto, sefialaré que: la funcibn persecutoria --
tiene como objeto, perseguir el delito y a quién o quiénes pre
sumiblemente lo cometen, con el objeto de preparar el ejerci--
cio de la accifn penal, pero previamente. reunidos los requisi-
tos que para el caso se refieren y que con anterioridad se han

descrito.

Bl tratadista Floridn, la define como: "El poder juridicc

(Gs)cédigg‘E@deral de Procedimientosg Penales, Edit. Porrfa. M&
xico.
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de excitar y promover la decisién del 6rgano jurisdiccional so

bre una determinada relacidén de derecho penal.(67)

En cuanto a la naturaleza jurfdica de la acci6én penal, ex
plica el propio autor que, debe considerarse como un derecho -
auténomo o, por lo menos, distinto del derecho subjetivo de =--
castigar del estado, el cual lo hace valer por medio de la ac-
cién, cuando existen los presupuestos para ello; que la concep
cifn civilistica sustentada por Chiovenda, de que la accidn es
un derecho potestativo, es decir, "una mera facultad que su ti
tular puede ejercitar pero sin estar obligado a ello" y su - -
ejercicio no produce obligacidn para el adversario, no puede -
importarse el proceso penal, porque "el estado (o sus 6rganos)
en el ejercicio de ia accién penal no ejerce una fécultad, si-
no que cumple con un deber, aunque &ste dependa de ciertos re-
quisitos. Ademés, la accifn penal no va contra un adversario;
ni el acusado puede quedar inactivo, sino que ha de sufrir ac-
tos de coercifn", como son, por ejemplo, los mandamientos de -

prisién preventiva.(sa)

El maestro Rivera Silva, da su importante opinién, en - -
cuanto a la funcifn persecutoria se refiere: La funcién perse-
cutoria como su nombre lo indica, consiste en perseguir los de

litos o0 lo gque es lo mismo, en buscar y reunir los elementos -

(67)Florian, Bugenio. YElementos del Derecho Procesal Penal'.
Trad. Priete Castro. Ed. Boach. Barcelona Espafia, 1934. Pdg.173
(68)

Florian, Eugenio. "Elementos del Derecho Procesal Penal™.
Trad. Prieto Castro. Ed. Bosch. Barcelona, Espafa, 1934.
Pag.176
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necesarios y hacer las gestiones pertinentes para procurar que
a los autores de ellos se les apliquen las consecuencias esta-
blecidas-en la ley. De esta manera, en la funcién persecuto--
ria se vislumbra un contenido y una finalidad Intimamente en--
trelézados: el contenido, realizar las actividades necesarias-
para gque el autor de un delito no evada la accién de la justi-~
cia; la finalidad, que se aplique a los aelincuentes las conse

cuencias fijadas en la Ley. (sanciones).

Agregando ademds el destacado tratadista, que: "La fun- -
cién persecutoria impone dos clases de actividades, a saber: -
a) Actividad investigadora, y b) Ejercicio de la accifn penal.
De manera enunciativa y concreta, mencionar& lo més importante

de los dos tipos de actividades:

Actividad investigadora.- La actividad investigadora en--
trafia una labor de auténtica averiguacibn; de bfisqueda constan
te de las pruebas Que acreditan la existencia de los delitos y
la responsabilidad de quienes en ellos participan. Durante es
ta actividad, el &érgano que la realiza trata de proveerse las-
pruebas necesarias para comprobar la existencia de los delitos
y poder estar en aptitud de comparecer ante los tribunales y -

pedir la aplicacién de la Ley.

Ejerciclo de la accibn penal.- Consiste en el llamado ejer
cicio de la accidn penal. 8i hemos expresado que el estado, ~
como representante de la sociedad organizada, vela por la armo

L4

nfa social, l8gico resulta conceder al estado autoridad para -
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reprimir todo lo gue intente o conculgque la buena vida grega--
ria. Al amparo de esta autoridad, es indiscutible que en cuan
to ge comete el hecho delictuoso
del estado de perseguirlo; més para que el propio estado pueda
actuar, resulta obvio que debe tener conocimiento del hecho e-
investigado &ste, llegar a la conclusién de que es delictuoso-
para de esta manera ejercitar su derecho ante la autoridad ju-

dicial, reclamando la apiicacién de la Ley. (69)

El destacado jurisconsulto, Arilla Bas, ekpone: "El perio
do de preparacifn del ejercicio de la accifn penal, que las le
yes de procedimiento acostumbran denominar de averiguacibn pre
via, tiene por objeto, como su mismo nombre lo indica, reunir-
los requisitos exigidos por el articulo 16 de la Constitucidén-
General de la Repfiblica, para el ejercicio de la accién penal.

El desarrollo de este periodo compete al Ministerio Pﬁblico“.(70)

A este mismo respecto al maestro, Borja Osorno, opina.que:
"gl Ministerio Plblico, ejercita accién penal, cuando ha reuni
do los siguientes elementos: denuncia o querella sobre hechos-
delictuosos previstos en una Ley y datos de probable responsa=-
bilidad; por lo que los articulos 106 del Cédigo del Estado de
Puebla vy 134 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales nos-—
remiten al artfculo 16 Constitucional. 8Sin embargo, el C6digo

del Estado de Puebla en el articulo 212 exige la comprobacién-

g)Rlvera Silva, Manuel. "Bl Procedimiernto Penal". Edit. Po--

rrGa 1978. México, pdgs. 55, 56 y 57.

Arilla Bas, Fernando "El Procedimiento Penal en México". -
Bdit. Kratos. Octava Edicién. México, 1981. Pdg. 59.

{70}
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plena del cuerpo del delito para consignar en los delitos que-
tienen sancibn no corporal, alternativa o pecuniaria, y el 157

del C6digo Federal datos sobre el cuerpo del delito.

Agrega ademds que: "La sancién penal surge de un delito,-
son sus presupuestos precisamente delito y delincuente; por lo
mismo, su ejercicio debe, en todo momento, desde el principio-
hasta el fin, desde la "consignacifén" hasta las conclusionesg,-
referirse a quienes lo originaron. De &sto resulta gque el Mi-
nisterio Ptiblico, al consignar tiene la obligacién de manifes-
tar a quien consigna y porque consigna, es decir, debe expre--
sar los nombres de los acusados y del delito que motiva el -~ =

ejercicio de la accidn penal".(71)

Colin Bénchez, manifiesta que: "La preparacién del ejerci
cio de la accién penal se realiza en la averiguacién previa, -
etapa procedimental en gque el Ministerio P@blice, en ejercicio
de la facultad de policfia judicial, prédctica todas las diligen
cias necesarias qué le permitan estar en aptitud de ejercitar-
la accién penal, debiendo integrar para esos fines, el cuerpo-

del delito y la presunta responsabilidad.
Agregando que: "El estudio de la averiguacidn previa abar
ca: la denuncia, los requisitos de procedibilidad {(querella, =

excitativa vy autorizacidn), la funcidn de policfa judicial en-

(71)Bcrja Osorne, Guillermo. "Derecho Procesal Penal. Edit.-

José M. Cajica, Jxr. S. A. Puebla, Pue. Pig. 124y 126,



sus diversas modalidades y la consignacién.(72)

BEs evidente que de las citas sehaladas con antelacidn, --
concuerdan en relacifn a lo que es la finalidad de la funcidn-

persecutoria.

Opino al igual que estos grandes tratadista que: la fina-
lidad de la persecutoria es perseguir el delito y al presunto-
responsable, previamente reunidos los requisitos de procedibi-
lidad, es decir, que haya denuncia o querella, tal y como lo =
dispone el articulo 16 de la Constitucién, y, una vez satisfe-
chos estos requisitos, se procederd a la consignacifn del pre-
sunto responsable y la averiguacidn previa quedard radicada en

el juzgado mixto de paz o penal correspondiente.

En caso contrario, es decir, cuando el ministerio pGblico
no pudo comprobar el cuerpo del delito, ni la presunta respon-
sabilidad del indiciado quedf debidamente demostrada, dejara -
en libertad a este Gltimo, en virtud, de que no hay delito que

perseguir o no hay elementos suficiente para su consignacién.

D).~ LA FINALIDAD DE LA DEFENSA FRENTE A LA PERSECUTORIA

Bl derecho a la asistencia del defensor en la averiguacibn

previa, debe ser inmediata a la detencién o a la comparecencia

V2i0o1in s&nchez Guillermo. "Derecho Mexicano de Procedimien—
tos Penales". Edit., Porrda, 1981, Pdgs, 233, 235,
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del indiciado ante el representante social, considero como una
de las salvaguardas bédsicas contra la investigacién ilegal, =--
las torturas y otros tratamientos crueles, inhumanos o degra--

dantes.

Sin la asistencia de un abogado independiente y competen-
te, el individuo permanece en gran desventaja frente a todo el
mecanismo de la acusacibn y no puede evitar efectivamente que=-

ocurran abusos.

En laractualidad, es confin ver que el Agente del Ministe~
ric PGblico, en la etapa de averiguacién Previa, priva de su -
libertad al indiciado, hasta por varios dias con el objeto de-~
Yencontrar" elementos para su consignacién. El hecho de que =
se prolongue la dekencifn y que en consecuencia exceda los ==
términos legales, 8o protexto de encontrar més y, o, mejores -
elementos de prueba para que sea ejercitada la accibn penal, -
o en su caso dejarlo en libertad por no haber encontrado tales
elementos, constituye una injusta accibén gue va sobre todo, en

contra de derecho.

La importancia del defensor en averiguacifn previa, es de
finitiva e importante, pues depende de 81 gue la detencibn del
inculpado sea lo mis breve posible, pues debe recordarse que =
ésta detencidn momentan&a, no es el principio de una pena ya =
que en el acusado existe la presuncidn de inocencia, en tanto,

no se demuestre lo contrario.
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Es en consecuencia que la intervencién del defensor en -
esta etapa, aparte de Importante eg necesaria, pues al Agente-
del Ministerio Pfiblico, ante el temor de que el defensor ponga
obstdculos, por encontrarse la averiguacifn, obscura, o que ==
por intereses policiacos, no permita la intervencibn de este =
Gltimo porque se opbndria a su consignacidn, siendo esta acti-
tud, antijuridica y en perjuicio total de los indiciados que -

guedan obviamente indefensos en esta etapa tan importante.

Por {iltimo mencionaré& que, es tan importante la defensa -
en la averiguacidn previa que, el C8digo Federal de Procedi~ -
mientos Penales, en su articulo 128, pérrafo tercero, le permi
te la intervencidn al defensor, a tal grado que este filtimo -~
puede -ofrecer pruebas en favor del acusado; asi como el arti--
culo 134 bis del C6digo de Procedimientos Penales para el Dis-
trito Federal, y en el que asienta que los detenidos desde su-
aprehensidén podr&n nombrar: defensdr o persona de su confianza-
a falta de cualgquiera de los dos, el Ministerio Pfblico le nom

brar8 uno de oficio.

E).~ LAS LIMITACIONES DEL DEFENSOR DE OFICIO
AWTE EL MINISTERIO PUBLICO,

A mi entender la situacidn del defensor de oficio en M&ki
co, es clarisima, tiene personalidad propia, no es simple re-—-

presentante ni un simple consejero del indiciado, sino que -~ -
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obra por cuenta propia y siempre en interés de su defenso, co-
mo resultado del reconocimiento de su gestibn por la garantfa=

Constitucional.

El defensor puede y debe obrar con toda libertad, siempre
obviamente, en favor de su defendido, y sin mis limitaciones -
que las impuestas por la Ley Penal, ya que su participacibn ja
mis puede justificar una verdadera cooparticipacibén en el deli

to y las derivadas de la &tica profesional.

A mi juicio, el defensor de oficio, no tiene muchas limi=-

taciones, a saber:

a). Atender las solicitudes de Defensoria gue le sean re
queridas ya Sea por el propio indiciado o por el Agente del Mi

nisteric PGblico.

b). Entrevistarse con el indiciado despus de que se ha~
ya emitido su primera declaracidn para conocer de viva voz la-
versién personal de:los hechos, y los argumentos que pueda - =~
ofrecer a su favor para hacerlos valer ante el Ministerio Pf--

blico.

c). Relacionarse personalmente con el indiciado, la par-
te acusadora, los hechos constitutivos del delito, las circuns
tancias y pruebas ofrecldas para aportar el criterio de la de-

fensa apropiada,

d}. Estar presente en el momento en que su defendido rin
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da declaracidn ante el representante social, pero no serd posi
ble su intervencidn, sino hasta después de que &ste la haya -~

emitido. ;

e). Asesorar y auxiliar a su defendido para hacer valer-

todos los medios de prueba a gu alcance.

£). Auxiliar a su defendido en cualquier otra diligencia

para la cual sea requerido por el representante social.

g). Seflalar en actuaciones los lineamientos legales ade-
cuados para exculpar, justificar o atenuar la conducta de su -

defendido.

h). Cuando proceda, tomando en cuenta los elementos de -

juicio necesarios, solicitar del Ministerio Pfiblico, el no ==

ejercicio de la accidén penal para su defenso.

i). Cuidar que no se detenga al presunto responsable, si
éste garantiza suficientemente ante el Ministerio Piblico, el-
no sustraerse a la accibn de la justicia y, en su caso el pago

de la reparacibn del dafio, cuando proceda algln beneficio de -

esta naturaleza.

j). Vigilar que se respeten los dexechos de su defendido

durante toda la etapa indagatoria.

k). Pedir a la representacidn social, cuando la Ley lo -

permita copia de las actuaciones que considere necesarias para
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l)}. Establecer el nexo necesario con el defensor en el -
Juzgado a efecto de que haya uniformidad en el criterio de de-~

fensa.



CapitTuLo IV
DEL DEFENSOR DE OFICIO EN GENERAL

A)l"

B)l“

C)!‘

D)l"'

NECESIDAD DE REGLAMENTAR LA DEFENSORIA
DE OFICIO EN LA AVERIGUACION PREVIA.

LA DEFENSORIA DE OFICIO EN EL PERIODO-
DE PREPARACION DEL PROCESO,

LA DEFENSORIA DE OFICIO EN RELACION AL
ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL,

EL ARTICULO 134 BIs DEL CoDIGO DE PRO-
CEDIMIENTOS PENALES DEL DISTRITO FEDE-
RAL, EN RELACION CON LA FRACCION IX --
DEL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL,
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A).- NECESIDAD DE REGLAMENTAR LA DEFENSORIA DE
OFICIO EN LA AVERIGUACION PREVIA,

El articulo 134 bis, en su pdrrafo cuarto, manifiesta que:
"Los detenidos, desde el momento de su aprehensifn, podr&n nom
brar abogado o persona de su confianza que se encargue de su =
defensa. A falta de una u otro, el Miniesterio Pfiblico le nom

brard uno de oficio.

Cabe mencionar que el artfculo arriba mencionado, pertene
ce a las reformas del 29 de Diciembre de 1981, y gue tiene co-
mo antecedente el acuerdo 56, de fecha 8 de Octubre de 1981, -
dictﬁdo por. el Procurador General de Justicia del Distrito Fe-

deral y que a la letra dice:

PRIMERO.= El inculpado podri nombrar defensor desde el mo
mento en que es detenido y puesto a disposicidn del Ministerio
P@blico, en los casos de flagrante delito, o sin estar deteni-
do desde el iniclo de la averiguaci6n previa y tendrd derecho-

a que se halle presente en todos los actos del procedimiento.

SEGUNDO.- Los inculpados podr&n valerse de los servicios-
-de orientacibn legal con gque cuenta la institucidn, para el --
disfrute de todos los beneficios que se han creado a favor de-
la ciudadanfa, en el marco de la nueva procuracibn de justicia

con profundo sentimiento humano.
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TERCERO.- El defensor podrd, previa protesta gue otorgue-
ante el Ministerio P@iblico, entrar al desempefio de su cometido;

el inculpado tendri obligacién de hacerlo comparecer cuantas =

1 1 JaClalnl ae NdCerro

veces se necesite,.."

Existe otro acuerdo, el 58 de 1982, dictado por el Procu~

" rador antes seflalado, y en el que se asienta:

PRIMERO.- Las personas involucradas en una averiguacibn -
previa como presuntos responsables de un delito gue no hagan =
uso de nombrar abogado o persona de su confianza gue se encar-
gue de su defensa, sersn asistidas por un defensor de oficio,-
Licenciado en Derecho, pasante de Derecho o ciudadano incorpo-
rado a la participacién ciudadana en la précuracién de justi-=
cia, que serd desigﬁadb en cada caso por el Agente del Ministe

rio PGblico, que conoce de la averiguacién previa.

SEGUNDO.= La Direccibn General de Servicios Sociales, = =
adoptard las providencias necesarias para el control y supervi
sifn del programa de la prestacidn de los servicios de defenso
ria de oficio, a cargo de las personas citadas en el pdrrafo -

anterior que realicen labores como defensores de oficio.

TERCERO.~ La Direccibén General de ?articipacién Ciudadana,
tendrd a su cargo la capacitacién de los Licenciados en Dere--
cho, pasantes en Derecho y ciudadanos incorporados a la parti=-
cipacibn ciudadana en la procuracidn de justicia, gue cumpli--

rén las funcicnes indicadas en el punto primero de é&ste acuer-
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dec, contandc con la asistencia y colaboracidn de la Direccidn-~
General del Instituto de Formacifn Profesional, para la capaci
tacidn y adiestramiento, que garantice un efectivo y oportunc-

auxilio a la ciudadania...”

El artfculo 128 pérrafo tercero, del CBdigo Federal de -

Procedmientos Penales manifiesta que:

"Desde el momento en que se deterxrmine la detencibn, el Mi
nisterio PGblico har& saber al detenido la imputacidn que se =
le hace y el derecho que tiene para designar persona que lo de
fienda, dejando constancia de esta notificacifin en las actua--
ciones. El Ministerio PGblico recibird las pruebas que el de-
tenido o su defensor oportunamente aporten dentro de la averi-
guacibn previa y para los fines de &sta, que se tomarin en = =
cuenta, como legalmente corresponda, en el acto de consigna- -
cién o de liberacién del detenido, en su caso. Cuando no sea-
posible el éleno desahogo de pruebas de la defensa se reserva-
ran los derechos de ésta para ofrecerlas ante la autoridad ju-
dicial, y el Ministerio PGblico hard la consignacibn si estén-

satisfechos los requisitos para el ejercicio de la accidn.

De los dos acuerdos y los dos articulos transcritos, se -
puede apreciar claramente que, lo finico que se pretendid fue =
darle importancia a la garantfa de la defensa del indiciado, -
pero lo que no fue tomado en cuenta especificamente fueron las
funciones, atribuciones Yy por que no, sus limitaciones, cosas-

de las cuales en la actualidad obviamente se carece.
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Considerc que la Procuradurfa General de Justicia del Dis
trito Federal, trata de cumplir con el espiritu de nuestra Car
ta Magna, de manera subjetiva, pues en
doras del Ministerio Pfiblico, es comfin ver como defensores de=-
oficio, a pasantes de Derecho, que en mi concepto no tiene la-~
suficiente capacidad y experiencia que se requiere para defen-
der a los acusados, en muchas ocasiones de diligencias oscuras
o secretas, malos tratos, vejaciones o humillaciones que reci-
ben por parte del personal de la agencia investigadora. Ade=--
més los pasantes de referencia, lo Ginico que les interesa es -
cumplir con el requisito escolar, es decir, con el servicio so

cial.

De lo anterior se desprende que al inculpado se le deja -
en situacibén desventajosa, que yva lo es por el solo hecho de -~
estar privado de su libertad, en muchas odasidnes injustifica-
damente, y no ofrecer en forma debida y opbrtuna los argumen=-
tos y pruebas necesarias para su defensa ¢ para hacer valer --

sus derechos.

Caso contrario seria, que hubiera verdaderos Defensores -
de Oficio, Licenciados en Derecho, pues &stos si cuentan con -
la experiencia y préctica necesaria que se requlere para la de
bida, asesorfa, orientaciébn y defensa del indiciado y as{ con-
tinuar con la mistica de profesionalismo y eficacia con que =--
cuenta la Defensorfa de Oficio del fuero comfin en el Distrito-

Federal.
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Considero necesario y pugno porque la defensorfa de ofi=--
cic, en averiguacién previa, sea reglamentada en forma especi-
: sfien su funcionamiente en ¢
niendo la misma importancia que la defensoria de oficié del ==
fuero comn en el Distrito Federal. Esta reglamentacién debe-
r& estar a cargo y supervisada por la Direccifn General de Ser
vicios Legales, quien depende de la Coordinacibdn General Juri-
dica del Departamento del Distrito Federal y que esto traiga -
como consecuencia una -divulgacidn fécil y precisa a fin de que
los indiciados puedan recurrir a sus servicios con confianza y

seguridad.

B),- LA DEFENSORIA DE OFICIO EN EL PERIODO DE
PREPARACION DEL PROCESO,

Al iniciarse una averiguacién previa, no s6lo se hace coﬁ
el propbsito de formular querella o denuncia, es decir, levan-
tar una acta, sino lo que se requiere es agotar su investiga--
cibén, primero ante el Agente del Ministerio Pfiblico y postew =
riormente ante el juzgado penal correspondiente. Lo que se —--=
persigue al ;niciarse una averiguacién previa es tener la cer=-
teza de si la comisién de ciertos hechos caen o no dentro de -
la esfera de la ley penal y si el sujeto activo, es decir el =
presunto responsable es .0 no culpable de la comisibn de = -

esos hechos que se estiman delictuosos.
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El maestro Rivera Silva, al hablarnos de la; investigacio
nes que realiza el Ministerio P@blico, explica que: a).- Que -
se estime que con las diligencias practicadas todavia no se ha
comprobado la existencia de un delito, o la responsabilidad de
un sujeto; b).- Que de las averiguaciones practicadas estime -
comprobados la existencia de un delito sancionado con pena 065
poral y la resgponsabilidad de un sujeto, gue no se encuentra =-
detenido; c).~ Que las averiguaciones llevadas a cabo, estime~
comprobados la existencia de un delito que no merece peha cor-
poral y la responsabilidad de un sujeto y; d).- Que las averi=-
guaciones efectuadas estime se hallan comprobadas la existen--
cia de un delito sancionado con pena corporal y la responsabi=-

lidad de un sujeto que se encuentra debenido.(73)

Considero al igual que Rivera Silva, que; cuando las dili
gencias no se han practicado por una dificultad material que =
impide la préctica de las mismas, por el momento se dicta reso
lucién de "reserva", orden@ndose a la policia haga investiga--

(74)

ciones tendientes a esclarecer los hechos. Ahora bien, ==

cuando fueron practicadas todas las diligencias tendientes a -
esclarecer los hechos que se investigan y la presunta responsa -
bilidad del inculpado v no guedd comprobado el delito y mucho-

737

Rivera Silva, Manuel "Bl Procedimiento Penal". -Bdit. Po==-
rra. México, 1978. Pdg. 143

(74) pivera Silva, Manuel. Ob: Cit., Pags. 144-145,
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menos la responsabilidad de éste, se determina el no ejercicio
de la accifn penal, trayendo como consecuencia sea archivada -

la averiguacibn.

Cuando se estime comprobada la existencia de un delito =—-
sancionado con pena corporal, asi como la responsabilidad del-
inculpado perc que no se encuentra detenido, el Ministerio Pl~
blico, solicitard de la autoridad judicial la orden de aprehen

sién.

En cuanto a la aprehensién Rivera Silfa, explica: "En tér
minos generales se debe entender por aprehensibn €l acto mate-
rial de apoderarse de una persona privandola de su libertad. =
Agregando ademés y para evitar alguna confusibn, la diderencia
que existe con otros té&rminos y que por analogia denotan cier-
ta similitud, tales como: detencifn, y que es el estado de pri
vacidn de libertad en que se encuentra una persona cuando ha -
sido depositada en una cércel, o prisibén ptiblica, u otra loca-
lidad, que preste la seguridad necesaria para gque no se evada.
Prisi6n preventiva, se refiere al estado de privacién de la 1i
bertad que guarda una persona contra la que se ha ejercido ac-
cidn penal. Prisifn por ejecucibn de sentencia, que consiste-
en la privacién de la libertad sufrida en cumplimiento de una-
pena corporal, despuds de haberse dictado sentencia que ha cau
sado estade; y arresto, que es la privacibn de la libertad, co
mo consecuencia de un mandato de autoridad administrativa, - -

agregando que, el arresto no podrd ser mayvor de 36 horas, se=—-
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gGn lo sefiala el articulo 21 Constitucional; con excepcidn de-
cuando se cambia el pago de multa por arresto, caso en el cual
(75)

se puede extender hasta gquince dias

rcen 1 a guingce dias.

Para que el Ministerio PGblico pueda solicitar la orden -
de aprehensibn a la autoridad judicial, es necesario que pre-=
viamente estén reunidos y satisfechos los requisitos del at~=-
tfculo 16 de-nuestra Carta Magna, es decir, que: Exista una de
nuncia o querella, que la denuncia o querella se refieran a un
delito sancionado con pena corporal, que la denuncia o quere--
lla est&n apoyados por declaracibn, bajo protesta, de persona-
~digna de fe o por otros datos que hagan probable la responsabi

lidad del inculpado.

De lo anterior»se desprende gue, para que se pueda aprews
hender al presunto responsable, es necesario que exista una or
den de aprehensifn, solicitada previamente por el Ministerio =
Piblico ante la autoridad judicial, hecha excepcidn de los ca-

sos de flagrante delito.

El multicitado tratadista explica que: Cuando es sorpren-
dido el infractor en el momento en el que esté cometiendo el -
delito o hablando metaforicamente y basdndose en el significa=-
do de la palabra flagrante, en el momento en que esta resplan-
deciendo el delito. Dentro de la flagrancia se debe involu- -

(75) Rivera Si;va, Manuel. Ob. Cit., P&g. 147,
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crar para los efectos de gue el sujeto pueda ser aprehendido -
por la policfa judicilal o el Ministerio P@iblico, sin orden ju-
dicial, la cuasiflgrancia que toma vida en el momento inmedia-
to posterlor a la comisi6n del delito y también la cuasifla- -
grancia registrada por el artficulo 194 del Cédigo Federal de -
Procedimientos Penales, asentada en el momento en que, cometi-
do el delito, se sefiala a un sujeto como responsable y se en--—
cuentra en su poder el objeto del mismo, el instrumento con --

que aparezca cometido o huellas o indicios.(76)

Pienso que el papel del Defensor de Oficio, en &ste perio
do es el de asesorar, a los detenidos, sobre los derechos que-
tienen, coordinar y supervisar que la averiguacifn previa se ==
efectlie dentro de un marco legal, que no esté en contra de sus
derechos constitucionales y humanés, a los que tiene todo go=--—
bernado. Ademds de analizar'y revisar los elementos que inte-
gran la averiguacién previa que sean lo suficientemente funda-
mentados para que al individuo se le consigne debidamente o en

caso contrario, &ste recobre su libertad.

Una vez que el Ministerio PGblico ha ejercitado accién pe
nal en contra del inculpado, la averiguacidn previa llega al =~
juez penal correspondiente, quien dicta un auto llamado de ra=-
dicacibn, y que consiste en la manifestacién de éste dltimo, -

de que queda a su disposicibn la averiguacién previa en su juz

ivera Silva, Manuel. Db, Cit., R&qg. 151.
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gado; ademds de gue se asientan otros datos, tales como: nom--
bre del juez; lugar, fecha y hora en que queda radicada la ave

vacién, ordenéndose segn sea el casc, orden de aprehensibn
comparesencia. En el caso de que el inculpado se encuentre de
tenido, el propio juzgador ordenard tomarle su declaracifn pre
paratoria dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la-
consignacibén; en caso contrario, es decir, cuando aquel se en-
cuentre préfugo se ordenari a la policfa judicial su localiza-
cién y captura, y una vez realizada deberd ponerse al detenido

sin demora alguna a disposicién del juez y es hasta entonces =

cuando se procederd a tomarle la citada declaraci®bn,

Rivera Silva, en relacifén a la radicacibn menciona: prime
ro fija la juridiccibn del juez, Con ésto se quiere indicar -
que el juez tiene facultad, obligacibn y poder de decir el de-
recho, en todas las cuestiones que se le plantean, relaciona--
das con el asunto en el cual dictd el aubo.de radicacidn. Tie
ne facultad, en cuanto queda dentro del &mbito de sus funcio-
nes resolver las cuestiones que se le plantean. Tiene obliga-
cidn, porque no queda a su capricho resolver sobre dichas cues
tiones, debiendo haéerlo en los té&rminos que la ley designa. =
Tiene poder, en virtud de que las resoluclones que dicta en el
asunto en que ha pronunciado el auto de radicacilén, poseen la-
fuerza que les concede la ley; segundo: vincula a las partes a=-
un 8rgano jurisdiccional. Con esto queremos indicar que a par

tir del auto de radicacibn, el Ministerio PGblico tiene que ac
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tuar ante el tribunal que ha radicado el asunto, no siéndole -~
posible promover diligencias ante otro tribunal (respecto de -
arte, el inculpadc y el defenscr-
se encuentran sujetos tambiéh a un juez determinado ante el -~
cual deben realizar todas las gestiones que estimen pertinen—-
tes; tercero: sujeta a los terceros a un &rgano jurisdiccional.
Fincando un asunto en determinado tribunal, los terceros tam--
bién estdn obligados a concurrir a &l; y, cuarto: abre el pe--
riodo de preparacién del proceso. El auto de radicacibn sefia-
la la iniciacifn de un periodo con término miximo de setenta y
dos horas, que tiene por objeto el fijar una base segura para-
la iniciacién de un proceso, es decir, establecer la certeza -
de la existencia de un delito y de la posibie responsabilidad-
de un sujeto. 8in esta base no se puede iniciar ningin proce-
s0, por carecerse de principios sBlidos que justifiquen actua-

ciones posteriores.(77)

Es importante sefialar la diferencia que existe entre la -
orden de aprehensién y la de comparesencia. En la primera, =--
procede cuando el delito de que se trata, esté sancionado con-
pena privativa de libertad; y en la segunda, cuando ei delito-
este sancionado con pena no privativa de libertad o alternati-

va.

No obstante que la fraccifn IX del artfculo 20 Constitu~-

77 Rivera Silva, Manuel. Ob. Cit., Pé&gs. 154-155,
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cional, asi como el articulo 134 bis, del C6digo de Procedi- -
mientos Penales para el Distrito Federal y el 128 pérrafo ter-
cero, del C8digo Federal de Procedimientos Penales, mencionan-
que desde el momento en gue es aprehendido el inculpado, podré
nombrar defensor o persona de su confianza, la intervensién de
éste no tiene mayor trascendencia, es decir, desde el momento-
de su aprehensifn, hasta la radicacidn; solamente vigilaré que
se Eumplan con los términos seflalados por la ley o que no se -

degrade o veje a su defenso.

Una vez lograda la aprehensifn o comparecencia del incul-
pado se procedera a tomarle su declaracibn preparatoria, en la
gue el juez tiene la obligacidn de hacerle saber el nombre de-
su acusador, el delito que se le imputa, ademéds de que el acu-
sado tiene el derecho de ratificar, rectificar o ampliar la de
claraciBn que virtid ante el Agente del Ministerio PGiblico In-:
vestigador. Se asentaré ademis las generales, iIncluyendo apo-
do, si lo tiene. Podr& solicitar del juez le sea concedido el
beneficio de la libertad provisional bajo fianza o caucibn, la
que le serd concedida en caso de ser procedente. Se le haré-
saber el derecho que tiene para nombrar defensor o persona de-
su confianza para que lo defienda, en caso de no tener,; el = =

juez le nombrard uno de oficio.

En relacitn a la declaracifn preparatoria, Rivera Silva,-
expone: "Eg la rendida por el indiciado ante el juez de la cau

sa, pero lo importante de ella estd en-los requisitos que de--
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ben llenarse al tomarla. Hstos requisitos pueden clasificarse
en constitucicnales v legales, por estar previstos unos, en -
nuestra Carta Magna y los otros en los preceptos adjetivos.-
Ellos informan obligaciones para el Srgano jurisdiccional y -
son: I. Los de la Constitucidn: a) Obligacidn de tiempo. -
La obligacién se refiere a que el juez, dentro de las 48 ho-
ras siguientes a la consignacién, debe tomar la declaracién-
preparatoria, como lo ordena la fraccidn tercera del articu-
lo 20 constitucional; b) Obligacién de forma. Consignada -=
también en la fraccibn tercera del articulo 20 Constitucional,
obligando al juez a tomar la declaracin preparatoria en au--
diencia ptiblica o sea, en un lugar al que tenga libre acceso-
el ptblico; c),Obligacién de dar a conocer el cargo. El. juez,
segln la fraccidén citada, tiene la obliéacién de dar a conccer
la naturaleza y causa de la acusacién, a f£in de que el indi-~
ciado conozca bien el hecho gue se le imputa; d) Obligacibn de =
dar a conocer el nombre del acusador. Esta obligacién se re-
fiere a que el juez debe enterar al detenido, del nombre de la
persona que presenté ila denuncia o la querella, en su caso., =
La obligacifn no entrafia el hecho de dar a conocer el nombre-
de la pexsoné fisica que realiza las funciones del Ministerio
Pblico, pues el legislador lo gue busca es proporcionarle al
indiciado el mayor ntmero de datos relacionados con el delito,
con el fin de que pueda defendexrse. La finalidad no se alcan
za con el hecho de dar a conocer el nombre del Ministerio Pl-

blico, més el nombre del denunciante o acusador si le puede =
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gservir para su defensa v ez, como yva indlcamcs, a loléue se re
fiere la obligacién en estudio; e) Obligacién de oir en defen-
sa al detenido. Esta obligacién no exige ninguna explicacibn-
y se infiere de las palabras "y pueda contestar al cargo", con
tenidas en la fraccibn tercera supra indicada; vy f£) Obligacidn
de tomarle en el mismo acto su declaracidn preparatoria. Lo -
anterior se deduce de la frase "rindiendo en este acto su de=-

claracidn preparatoria".(78)

IZI. Las del Orden Comfin: E1 articulo 290 del C86digo de --
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, impone las si
guientes obligaciones al juez (nos referimos a las que no es~-
tén comprendidas en la Constitucifn): a) Dar a conocer al indi
ciado el nombre de los testigos que declaran en su contra. Es
ta obligacifén persigue la finalidad de ilustrar al indiciado -
en todo lo relacionado con el delito y asi permitirle su defen
sa} b) Dar a conocer al indiciado la garantfia de la libertad -
causional en los casog en que procede, y el procedimiento de -
obtenerla (esta obligacibn es estudiada en los incidentes de -
libertad);c) Dar a conocer al indiciado el derecho que tiene -
para defenderse por si mismo, o para nombrar persona de su con
fianza que lo defienda, advirtiéndole que si no lo hicilere, el

juez le nombrard unc de aficio.(79)

\79) Rivera S1lva, Manuel. Ob, Cit., Pdgs. 156
(79) Rivera silva, Manuel. Ob. Cit., Pdg. 157.
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En la declaracién preparatoria, tanto el Ministerio Ptbli

co como el Defensor de Oficio, tienen el derecho de interrogax
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un criterio, ademds de que vaya saliendo a la luz la presuntas-

responsabilidad o la inocencia del indiciado.

Aungue existe un té&rmino probatorio, el Defensor de Ofi--
¢io una ves tomada la declaracibn preparatoria, podré ofrecer-
pruebas dentro del término constitucional, previo acuerdo del-
juez, con el fin de que pueda determinarse la inocencia del in
culpado o que el cuerpc del delito no quedd debidamente compro
bado, trayendo como consecuencia que se le decreta su libertad
poxr falta de elementos para procesar, en el mismo auto en men-

cién.

Una vez que le fue tomada la declaracién preparatoria al-
indiciado, el juez dentro de las setenta y dos horas siguien--
tes resolvera la situacidn juridica de aquel, es decir, deter-
minar& si hay elementos suficientes para procesar, en caso con

trario, le decretard su libertad.

Bl aunto de t&rmino constitucional deberd ser siempre en -
cualguiera de los siguientes t&rminos: auto de formal prisidn-
o auto de sujecifn a proceso o auto de libertad por falta de -

elementos.

En el auto de formal prisidn {(cuando haya :sefialado san— -
¢ién corporall, es cuando guedd comprobado el cuerpo del deli-

to vy la presunta responsabilidad del acusado. En cuanto al ==
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cuerpo del delito Rivera Silva, expone: "es demostrar la exis-

tencia de los elementos de un proceder histdrico que encaja en

El cuerpo del delito siempre deberd quedar comprobado de-
conformidad con algn artfculo del Cédigo de Procedimientos Pe
nales tanto del fuero com@n, como del federal, seglin sea el de

lito de que se trate,

En cuanto a la presunta responsabilidad, el multicitado -
tratadista, dice: "la probable responsabilidad existe cuando -
se presente determinadas pruebas, por las cuales se pueda supo

ner la responsabilidad de un sujetoq(gl)

En cuanto a los requisgitos formales del auto de formal =-
prisién el supra citado tratadista, seflala: "Los requisitos -~
formales del auto de formal prisidn, se hallan sefialados en el
articulo 297 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal y son: I. La fecha y hora exacta en que se dicte. Es
te requisito de forma sizrve para comprobar el cumplimiento de-=
la obligaci6én de tiempo que tiene el juez para dictar la reso-
lucidn. II. La expresién del delito imputado al indiciado por
el Ministerio Pblico. Con ello se intenta robustecer la exi-
gencia de que el brgano jurisdiccional no ;ebasa log limites -
de la accilfn penal ejercitada por el Representante Social, ==

[& Rivera Silva, Manuel, Ob, Cit., P&g, 165,

(81) | -
"7 Rivera Silva, Manuel. Obi.Cit., Pdg. 170,
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Regpecto de este tema hay que considerar que la palabra "deli-
to" no se utiliza como denominacidn legal atribuida a un proce
der
Ili. La expresién del delito o delitos por el que se deber@ se
guir el proceso. Sirviendo el auto de formal prisibn de base-
al proceso, es indispensable la fijaclén de esta base. 1IV. EL
nombre del juez que dicte la determinacién y el del secretario
que autoriza. Agrega ademfs: Cuando al delito acreditado en =
el auto de formal prisibn la ley le seflala una penalidad que -
no exceda de cinco afios, en el propdo auto se deberd indicar:-
a) Que queda abierto el procedimiento sumario; y b) Que el pro
ceso queda a la vista de las partes para que en un t&rmino de-

diez dias propongan las pruebas que estimen pertienentes.(az)

Los autos de formal prisién constan normalmente de cinco-
puntos resolutivos y que son: I. La orden de que se decreta la
formal prisibn, especificdndose contra quién y por qué delito;
II. La orden de que se identifique al procesado por el siétema
administrativo adoptado para el caso; III. La orden de gue se
solicite informe de anteriores ingresog a prisibn; IV. La or-
den de que se expidan las boletas v copias de ley; v V. La or
den para que se notifigue la resolucidn al procesado, haci&ndo

le saber el derecho que tiene para apelar.

Auto de sujecibn a proceso. ez la resolucibn dictada por-

I

Rivera 8ilva, Manuel. Ob. Cit,, Pfgs. 170-172.
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el juzgador cuando estima ‘que hay base para procesar, por es—-
tar comprobados el cuerpo del delito y la presunta responsabi-
lidad del procesado. IExiste una marcada diferencia entre este -

auto v el de formal prisién, pues en el primero, el delito im-

putado no tiene sefialada pena corporal y en el segundo si.

Auto de libertad por falta de méritos, o bien, de elemen-
tos para procesar, es cuando no se puede comprobar el cuérpo -
del delito ni la presunta responsabilidad, trayendo como conse
cuencia, se decreta la libertad del sujeto, pudi&ndose dar el-
caso, de que esta libertad pueda ser "con las reservas de ley",
pues datds posteriores pueden permitir proceder nuevamente en-

contra del inculpado.

De lo anteriormente expuesto se desprénde que el Defensor
de Oficio, como institucibn auxiliar en la tutela de las garan
ﬁias del inculpado, se halla obligado a atender en forma pri--
mordial a este filtimo, desde antes de que rinda su declaracibn
preparatoria, para preparar nmejor su defensa, debiendo aportar
las pruebas necesarias, asistir a 1asidiligencias Yy promover =
los recursos legales, conducentes al cumplimiento de sus altas
funciones, va que se debe recordar que el inculpado deposita -
en 8l, toda su confianza, confianza que nunca deberi ser de- -

fraudada.

La labor del Defensor de 0ficio, es verdaderamente inten-
sa dentro del perfodo de preparacidn del proceso, pues tiene -

que velar porque el inculpado no sea castigado injustamente, =
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'sino cuando se le haya comprobado el delito gque se le imputa,-
asf como su responsabilidad en &l mismo, hasta el limite sefa+
lado por la ley sin menoscabo de sus garantias individuales. =
Por lo que el defensor, en ésta etapa, no s6lo es necesario, -
sino indispensable, va que vigilard al juzgador a fin de que -

no se extralimite en el derecho de castigar.

La Defensoria de Oficio, es Gnica en el marco del periodo
de preparacibn del proceso por las caracteristicas peculiares-
que la integran; el defensor de oficio debe actuar siempre en-
favor del acusado con su voluntad y afin en contra de ella, sin

que ésto mengue la actividad defensiva del inculpado.

C).- LA DEFENSORIA DE OFICIO EN RELACION CON EL
ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.,

La fraccién IX del artfculo 20 de la Constitucidn Polfti-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, en est;icto derecho esta-=
blece como garantfia en todo juicio del orden criminal la facul
tad de defenderse por si mismo o por perscona de su confianza o
por ambos segflin su voluntad, asi mismo establece dicha frac~ -
cién que en el caso de no tener quien lo defienda, se le pre-~-
sentard lista de los defensores de oficio para que elija el ==
que o los que le convengan y si a pesar de ello el acusado no-
quisiera nombrar defensor, después de haber sido requerido pa-

ra hacerlo, se le nombrard uno de oficio, é&sto es; va sea des-

I
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de el momento en que sea aprehendido o en su casco desde el mo-
mento en gue rinda su declaracibn preparatoria, conteniendo la
obligacién el defensor de comparecer cuantas veces se regquiera

en todos los actos del juicio.

Esta garantfa individual de defensa que establece nuestra
Carga Magna, queda plasmada en el Gltimo parrafo del articulo-
134 bis del CBdigo de Procedimientos Penales para el Distrito-
Federal y que establece, que los detenidos podré&n nombrar abo-
gado o persona de su confianza que se encargue de su defensa -

desde el momento de ser privados de su libertad.

La fraccibn IX del articulo 20 Constitucional, establece-
a la defensoria de oficio en materia penal, como un derecho -#=
subjetivo pGblico; al amparo de &sta institucién toda persona-
aprehendida tiene el derecho de elegir a un defensor de oficio

para no quedar en estado de indefensibn o desamparo.

Sostengo que el defensor de oficio no solamente agota su-
actividad durante el proceso, sino que tiene la obligacién de-
realizar otras gestiones de cardcter administrativo para bene-
ficio de agquellos que por circunstancias gue la propia socie=—=-
dad ha creado, han perdido su libertad. Asi, se ha extendido~
la atencidn juridica para los propios familiares de ldés inter-

nos.

La actividad jurfdica de la defensorfia de oficio en bene-

ficio de los procesados de escasos recursos econdmicos o de =-
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1 a sus servicios, puede contemplarse ba-
jo dos aspectos, como un derecho subjetivo pGblico, tutelado -
por la fraccifn IX del artficulo 20 Constitucional y como una -
garantfa individual que estando a cargo del estado debe pres--

tarse con toda eficacia, honestidad y prontitud.

Por acuerdo del 7 de Julio de 1978, el C. Jefe del Depar-
tamento del Distrito Federal, Profesor Carlos Hank Gonzélez, -
acordo la adscripcidn de la Defensoria de Oficio en materia Pe
nal con el rango de Coordinacién a la Direccidn General de Re-
clusorios, misma :que vino asustituir a la Jefatura de Defenso-
rfia de Oficio que en esta materia dependia de la Direccidn Ge-

neral Juridica y de Gobierno,

La Ley Orgé&nica del Departamento del Distrito Federal, en
su articulo 18, faculta al Departamento del Distrito Federal,-
para que se. encargue del despacho de los asuntos en materia ju
ridica y administrativa y expresamenée en la fraccibn VI del -
mencionado articulo establece que le corresponde al Departamen
ﬁo del Distrito Federal vigilar que se preste asesorfa juridi-
ca gratuita en materia civil, penal, administrativa y del tra-
bajo, tendiente a favorecer a los habitantes del Distrito Fede

ral.

A mayor abundamiento, el Reglamento interior del Departa-
mento del Distrito Federal, establece en suarticulo 23, que co

rresponde a la Direccidn General de Reclusorios y Centros de -
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Readaptacibn Social: ... fraccibn VIi.- Prestar los servicios-
de defensoria de oficio en materia penal y de asesoria juridi-

PrOLEsSaLsE " .

En ejercicio de la facultad que el Jefe del Departamento-
del Distrito Federal, le confieren los articulos, lo. 36 frac-
ciones XXXIV bis y LXXIII, 63 y demas relativos a la Ley Orgé~
nica del Departamento del Distrito Federal expidif con fecha -
15 de noviembre de 1978, en la Gaceta Oficial del propio Depar
tamento, previa conformidad del C, Presidente de la Repfiblica-
y por acuerdo 1057 de 4 de Octubre de 1977, el acuerdo por el-
cual quedd adscrita a la Direccidn General de Reclusorios y ==
Centros de Readaptaci6én Social, la rama penal de la defensoria
de oficio que anteriormente dependia de la Direccidn General =
Juridica y de Gobierno. En dicho acuerdo se sefialan las atri-
buciones correspondientes a la Defensoria de Oficio unica y ex
clusivamente a la Direccibn General de Reclusorios, ya que é&s-
‘ta presentaba.una mayor afinidad para ¢l manejo y despacho de-=
los asuntos penitenciarios, sin que &std ‘facultad esté limitada

especificamente a alguna etapa procesal.

Ademéds, el Reglamento de la Defensoria de Oficio del fue=
ro comlin del Distrito Federal, vigente, seflala claramente en =
su artfculo lo. que el cuerpo de Defensores de Oficio del Fue-
ro Comfin: "Proporcionar8 la defensa necesaria, en materia pe=-
nal, a las personas que lo soliciten" y en su artficulo II, es-

tablece que dicho cuerpo "estara dividido en tantas adscripcio
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nes cuantas fueren necesarias para la atencién de los asuntos-
penales..." Por lo que estf establecida la competencia y res—-
ponsabilidad de dicho cuerpo en la defensa de los acusados en-

materia penal.

El C., Presidente de la Rep@iblica al promulgar el Reglamég
to de la Defensoria de Oficio del fuero comfin en el Distrito =
Federal firmado el 7 de Mayo de 1940, cpnsidera la convenien--
cilia de hacer definido el funcionamiento del Cuerpo de Defenso-
res de Oficio, dependiente del Departamento del Distrito Fede-
ral, persiguiendo con ello mayor eficacia en sus labores y una
forma de divulgaci®n fécil y precisa, a fin de que las perso=-
nas favorecidas pudieran recibir los servicios con oportunidad

y eficacia,

Garcia Ramirez, al hablar de la defensoria de Oficio, ex-
pone: "La defensoria de Oficio del fuero comfin en el Distrito-
Federal est@ presidida por el Reglamento de 7 de Mayo de 1940.
En el finico considerando introductorio del ordenamiento se in-
dica, a la letra, que es conveniente hacer definido el funcio-
namiento del cuerpo defensores de oficio dependientes del De--
partamento del Distrito Federal, persiguiendo mayor eficacia =
en las labores y una forma de divulgacidén fécil y precisa, a -
fin de que las personas favorecildas puedan recurrir.a los ser-

vicios de dichos defensores con oportunidad y eficacia".(83)

ECE

Garcia Ramirez Sexrgio, "Derecho Procesal Penall, mdit, —-
Porrfia, México, 1974 P&g.” 233.
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Bl cuerpo de defensores de oficioc, dependiente del Depar-
tamento del Distrito Federal, actfia tanto en lo penal como en-
lo civil (articulo I) y cuenta con oficina separada para cada-
ramo (articulo 27). En materia penal, sé atiende de preferen-
cia a los procesados y senéenciados que no est&n en condicio--
nes de nombrar un defenéor particular (artficulo 9), afin cuando
debe advertirse, por nuestra parte, que deberd atenderse con -
la misma diligencia a quienes si estén en condiciones de hacer

lo, pero no lo hagan.

El Reglamento fija las airibuciones del Jefe del Cuerpo =
(artfculo 6) y de los defensores civiles y penales, a quienes-
se veda el ejercicio de la profesidén en el ramo de su adscrip-
cién (articulo 2). Se permite a los defensores excusarse; por
tener Intima relacibn de afecto, amistad o respeto con el ofen
dido;j por ser deudor, socio, arrendatario, heredero presunto o
institufdo, tutor o curador de la parte dfendida; y cuando su-

frieren ofensas o denuestos del acusado (artfculo 32)F

El articulo 16 permite a los defensores poner en conoci=-
miento de los jefes del Departamento del Distrito Federal y de
prevencidn social (hoy Direccibn General de Servicios Coordina’
dos de Prevencifn y Readaptacidn Soclal), asf como el Procura
dor, por conducto del Jefe del Cuerpo, quejas por falta de = =
atencidn médica o mal tratamiento en prisibn, sugiriéndo, en -
su caso, las medidaé;conducentes para el mejoramiento del ré&gi

men penitenclario y la readaptacién de los delincuentes.
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Actualmente, la Defensoria de Oficio en materia penal, es
ta a cargo de la Direccifn de Sexrvicios Juridicos Penales, per
teneciente a la Direccibn
Coordinacién General Juridica, todas, dependientes del Departa
mento del Distrito Federal, publicado en el Diario Oficial, de
fecha 17 de Enero de 1984; y en la Gaceta Oficial del Departa-
mento del Distrito Federal, de fecha 23 de Enero de 1984; y en
la que precisamente en sus fracciones, VII y VIII, del articu-
lo 54, sefiala: VII.- Prestar el servicio de Defensoria de Ofi-
cio en materia civil, familiar, y penal; y VIII.- Prestar el -
servicio de asesoria juridica gratuita a los internos y proce-
sados de los reclusorios por faltas administrativas y preventi

vos y penitenciaria,

D).~ EL ARTICULO 134 BIS DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
-PENALES DEL DISTRITO FEDERAL EN RELACION CON EL-
ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL, FRACCION IX,

Culminaré &ste trabajo, analizando.los preceptos legales,
‘ tales como, el artfculo 20 Constitucional, fraccién IX, y el -
134 bis del CGdigo de Procedimientos Penales del Distrito Fede
ral, en virtud de ser &stos los que consagran las disposicio--

nes que regulan el nombramientc del defensor,

Artfculo 20, fraccibn IX.- Se le oir& en defensa por si o

por persona de su confianza, o por ambos, segGn su voluntad. -
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En caso de no tener guien lo defienda, se le presentari lista-
de los defensores de oficio para que elija el que o los que le
convengan. Si el acusado no guiere nombrar defensores, des- =
pués de ser requerido para hacerlo, al rendir su declaracibn =
preparatoria, el juez le nombrari uno de oficio. El acusado -
podr& nombrar defensor desde el momento en que sea aprehendido,
y tendrd derecho a que &ste se Halle presente en todos los ac-
tos del juicio; pero tendrd obligacifn de hacerlo comparecer -

cuentas veces se necesite.

Artfculo 134 Bis.- En los lugares de detencibn dependien-
tes del Ministerio PGblico no existirdn rejas y con las seguri

dades debidas funcionarén salas de espera.

Las personas que se encuentren en estado-de ebriedad, ba-
jo el influjo de estupefacientes o substancias psicotrbpicas,-
aquellas que su situacidn mental denote peligrosidad y gquienes
a criterio de la autoridad investigadora, pretendan evadirse,-

serén ubicadas en &reas de seguridad.

El Ministerio P@iblico evitard que el presunto responsable
sea incomunidado. En los lugares de detencién del Ministerio-
PGblico estard instalado un aparato telefbnico para que los de

tenidos puedan comunicarse con quien lo estimen conveniente.

Los detenidos, desde el momento de su aprehensidn, podrén
nombrar abogado o persona de su conflanza que se encargue de =
su defensa. A falta de una u otro, el Ministerio PGblico le -

nombrard uno de oficio.
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De los dos articulos sefialados con anterioridad se des=- =

prenden segtn mi criterio, que existe una clara contradic--

que la facultad de nombrar defensor es exclusiva del juez; se-
fialando ademds que lo podré nombrar desde el momento en que --
sea aprehendido, teniendo ademis el derxecho de que se halle =-
presente en todos los actos del juicio. Mientras que el ‘ar--
ticul§ del C8digo Adjetiwvo, establece que el Ministerio PGbli-

co le nombrard uno, desde el momento de su aprehensidn.

El articulo 21 de nuestra Carta Magna, precisa: "La impo-
sicibn de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judi
cial. La perseéucién de los delitos incumbe al Ministerio PG-
blico y a la policia judicial, la cual estér& bajo la autori=--

dad y mando inmediato de aquel,.."

Considero que como el Agente del Ministerio PGblico tiene
el monopolio de la accifn penal, le incumbe fnicamente la in--
vestigacibn y persecucién del delito y no la de nombrar al de-

fensor, cosa que es exclusiva del juez.

Bl articulo 134 bis, es contrario a la Constitucibn, por-
que la defensa segfin la fraccibn IX de nuestra Carta Magna, ha
ce con la declaracibn preparatoria y no en la averiguacibn pre
via. Ademé&s en los dos articulos en cuestifn se habla "desde-
el momento de su aprehensifn”, cosa que resulta aberrante, - -

pues como se sabe la autoridad judicial serd la finica encarga-
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da de girar orden de aprehensitn y el Ministerio Ptblico serd-
el que lo solicite, por lo que mucho menos podré nombrar defen
sOr.

Considero importante y necesario reformar el precepto -~ -
Constitucional en cuestién, en el sentido de que quede bien de
limitada la facultad del Ministerio P@iblico, para que se abs--
tenga de nombrar defensor de Oficio en Averiguacibn previa, y-
en consecuencia quede debidamente regulada, la persona encarga

da de hacer el nombramiento en cuesbibn.
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CONCLUSIONES

1.~ El derecho a la defensa fué conocido desde épocas ==
muy antiguas, en la que ya se le daba esa garantfa a los hu--
mildes o desvalidos. El estudio hist6rico de la defensa en =~

el &mbito penal revela que ha evolucionado ampliamente.

2.- ILa defensa en el derecho es de vital importancia, --
pues tiene como fin, otorgar a los gobernadores las miximas -

garantfas para no verse indefensos ante la Autoridad.

3.~ La defensa en el derecho Anglosajdn, considero es un
tanto compleja, tal y como se desprende del estudio de este -
punto. El detenido no es llevado ante el fiscal, pues éste -
Ano existe a nivel de averiguacifn, sino que es llevado direc-
tamente ante el juez. Considero que es mejor el sistema lle~

vado a cabo en Mé&xico.

4.- La defensa en los pafses latinos le da a sus goberna
dores el derecho-garantfa de defenderse a través de persona -
de su confianza o nombrar defensor de oficio, lo cual quiere-

decir, que se les otorga una amplia esfera de seguridad.

5.~ La defensa en México estd regulada por la fraccién -
IX, del artficulo 20 Constitucional, en la cual se le da a sus
gobernadores la garantia de verse representados por persona de

su confianza o por defensor de oficio y que en mi opinién, di
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cha defensa deberia estar representada siempre por abogado ti-

tulado.

6.~ El Ministerio Ptiblico en la averiguaci®n previa, es -
la autoridad designada por el artfculo 21 de nuestra Carta Mag
na, para la persecucidn de los delitos, sin embargo se debe --
justificar la defensa del inculpado enh &ste momento, para que-
el defensor, en los casos que proceda t&cnicamente, sin entor-
pecer la funcibn persecutoria, haga valer algunas pruebas en -

beneficio del inculpado,

7.~ Si bien es cierto, que el defensor, en la averigua- =
cibén previa tiene como prop8sito hacer valer algunas pruebas -
en beneficio del inculpado, en algunos casos tambi&n se justi-
fica en éste perfodo porque puede evitar la violacién y abuso-
por parte del representante del Ministerio PGiblico y de la Po-

licia Jqdicial,

8.~ En la actualidad la Defensoria de Oficio en averigua-
cifn previa, carece de una reglamentacifn en la que le sean se
nalados sus deberes, atribuciones y derechos, por lo que pugno

por la debida reglamentacin en esta etapa importante.

9.- Considero que no obstante que el articulo 134bis del-
C6digo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, se re--
fiere a que el Ministerio Piblico nombrard Defensor de Oficio-

al inculpado, no hay ninguna disposici8n legal hasta la fecha,
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que justifique la intervencibn de la defensa en este periodo,-
debiendose regular el reglamento de la defensorfia de oficio ==

del fuero comfn.

10.~- No obstante que considero se debe justificar la de--
fensa en la averiguacifn previa, los articulos 134bis y 270 --
del C6digo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, son
contradictorios en relacifn al articulo 20, fraccién IX, de ==
nuestra Carga Magna. Por lo tanto, si se va a implantar la de
fensa en el'primer periodo del procedimiento, sugiero se‘refog
me el precepto Constitucional aludido, estableciéndose ﬁna se=
rie de derechos del inculpado dentro de la averiguacién previa,
debiendo quedar de la siguiente manera: Articulo 20.- En todo
procedimiento del orden criminal, tendrd el acusado las siguien
tes garantias; ix.— Se le oir& en defensa por si o por perso-
na de su confianza o por ambos seg@n su voluntad, en casoc de -
no tener quien lo defienda se le presentaré lista de defenso--

res de oficio para que elija el que o los que le convengan.
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