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INTRODUCCION

El! hablar de la delincuencia y el sistema de readaptacién social en
los reclusorios del Distrito Federal, nos permite llevar a cabo un analisis sobre el
cual identifiguemos el método o sistema que ha de intentar la reeducacién del reo
y su reincorporacion a la sociedad una vez compurgada su pena, ya que este es el

principal objetivo de los Centros de Readaptacion Social.

Como todos sabemos, pero principalmente los que de una u otra
forma hemos presenciado mas de cerca la realidad existente en las prisiones,
sabemos que éstas se encuentran muy lejos del verdadero objetivo para el cual
fueron creados, ya que, en lugar de lograr la verdadera reincorporacion de estos a
la sociedad como personas de provecho, en esos lugares se les dota de mayores
motivos para delinquir, creando delincuentes mas capaces, por lo que en la

actualidad la prisidon es considerada la "Escuela del Crimen’.

A pesar de gue en nuestro pais existe una legislacion que se
encarga de regular y frenar esta situacion, desde antafno las personas a las que ha
sido encargada esta tarea, que es la de vigilar su aplicacién, anteponen sus
intereses personales o bien, cada dia es imposible logrario por el mayor numero
de poblacion que existe en los Centros de Readaptacion Social. Aunado a esto el
Distrito Federal, actualmente es una de las ciudades con mayor poblacidon de
nuestro pais y por ende, trae como consecuencia un alto indice de delincuencia, lo
que hace necesario la creacion de nuevos Centros de Readaptacion Social.

En este trabajo, el sustentante pretende establecer la necesidad de
que el juzgador respete los limites temporales dentro de los cuales ha de juzgar a
quien esta sometido a su jurisdiccidén, sin olvidar que evidentemente vemos un
caudal de razones por las cuales el procesado no es sentenciado dentro de los



parametros previstos por el numeral de referencia, no obstante lo que nos motiva a
la elaboraciéon de ésta tesis, es proponer la creacién de una figura juridica que
permita mediante la absolucidn del procesado que no es sentenciado durante el

tiempo referido, consistente en una sancidn para el Juez negligente.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DE

LA INSTITUCION DE LA DEFENSA

A).- Antecedentes Histéricos Universales de
la Institucién de Ia Defensa

Etimologicamente de acuerdo con su significado, la palabra o
vocablo defensa deriva del latin "defensa", que pasa al espafiol como defensa, y
no es otra cosa, sino la accidon y efecto de defender o defenderse.
Gramaticalmente el Diccionario Enciclopédico Brugera consigna que la palabra
defensa, significa "razén o motivo que se alega en el juicio para contradecir o

desvirtuar la accidén del demandante”, también significa abogado defensor del
litigante o del presunto responsable, para finalizar acotando que también implica la
connotacién de "amparo, proteccién, socorro”. Juridicamente, segun Guarnei,” el
concepto de defensa es correlativo al de la acusacidn y constituye, en la dialéctica
procesal de los contrarios, el momento de la antitesis. Como quiera que sea, igual
que la acusacion, la defensa representa en el proceso penal una institucion del

Estado, pues el legisiador la considera indispensable para la consecucion de la
verdad.

' Guameri, José. Las Parntes del Proceso Penal. Edit. José Ma. Cajica Jr. Puebla. México, 1952,
Pag. 328.



Es oportuno acotar que desde el punto de vista juridico, se puede
decir que la defensa es el derecho de toda persona a exigir justicia, constituyendo
una de las principales funciones del abogado en el ejercicio de su profesidn dando

proteccion o tutela, salvaguardando los intereses juridicos del individuo ante la

sociedad.

Por otra parte, la Enciclopedia Juridica Omeba expone diferentes
clases de defensa, misma que Unicamente seran nombradas en virtud de que no
constituyen el motivo principal de la teleologia del presente trabajo. A mayor

abundamiento, dicha Enciclopedia consigna que existen tantas acepciones, clases

o modalidades de defensa, cuantas ramas de la ciencia o del arte existen a

manera de ejemplo se puede considerar la defensa Agricola, la defensa Civil, la

defensa Colectiva, la Continental, la defensa de Juicio, la defensa Legitima, la

defensa Nacional, la defensa Propia o Autodefensa, la defensa Putativa, la

defensa Social, la defensa de Confianza, ia defensa de Menores, Incapacitados y
Ausentes, la defensa de pobres y defensa de Oficio, entre otras, sin poder llegar a
la consideracién de que no existan otros tipos de defensa.®

A).- La Defensa en Grecia.- Es precisamente donde nace el

procedimiento penal, como resuitado de las costumbres de los atenienses, siendo
esto una secuencia general de los usos y conocimientos que transmitian los

padres a sus hijos y | os maestros a sus discipulos.

? Enciciopedia Jur{idica OMEBA, Edit. Bibliografia Argentina, S.R.L. Buenos Aires, Argentina.

Tomo VI. 1957. Pags. 21 a 96
2 Nack, Emil y Wagner, Wilhelm, "Grecia”. Trad. Francisco Payarols. Ed. Labor, S. A. Barcelona,

Espafia. 2a. Ed. 1972. Pag. 135.
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El Rey, el Consejo de Ancianos y la Asamblea del Pueblo,
ocasionalmente sancionaban a las personas que contravenian las costumbres que

imperaban en esa época, llevando a cabo juicios orales de caracter publico.

El propio ofendido tenia que sostener de viva voz sus pretensiones,
las cuales las hacia ante el Magistrado a quien se le confid el gobierno de Atenas
después de la muerte del Codro,® el cual, en delitos publicos y de acuerdo al caso
concreto, se encargaba de convocar a los tribunales, los que podrian ser el de los
Ephetas, el de los Heliastas o el de Aredpago. Presentado el caso ante los
tribunales, el acusado compareceria ejerciendo su defensa por si mismo;
posteriormente se le permitié a éste auxiliarse por algdn eminente orador, con la
finalidad de convencer con el don de la palabra a los integrantes del tribunal. De
esa época destaca en forma relevante Demodstenes, quien era muy solicitado entre
los oradores de ese tiempo, por su habil y experta facilidad de palabra.
Rapidamente se generalizé el uso de hacerse representar en juicio, con la facultad
de invocar hechos e interpretar leyes a nombre del acusado; de donde surgieron
desde principios de la civilizacion los primeros abogados y es asi como la

institucién de la defensa alcanza su relieve. @

B).- La Defensa en Roma.- E|l Imperio Romano adquirio las
instituciones juridicas griegas tras la conquista de Grecia, realizada por el Cénsul
Flaminio, y, al decir de Gonzalez Bustamante, "El Foro Romano adquirio la
brillantez y el esplendor de las instituciones Helénicas, perfeccionadas por el

espiritu latino".®

‘Idem.
% Gonzalez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Procesal Mexicano. Ed. Porria, S. A.

México, 1985. 8a. Ed. Pag. 10.
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Perfeccionando los antecedentes del derecho griego, el romano
supera ampliamente a este, con la intervencion de sus grandes jurisconsultos,
dando inicio a la etapa del procedimiento penal moderno, al adoptarse el juicio
oral ante el pueblo y desarrollarse publicamente el proceso en la Plaza del Agora

o en el Foro Romano.®

En el Derecho Romano se instituyd el "patronato”, que imponia a los
patricios (en el Imperio Romano los que constituian la clase social mas alta) la

obligacion de ejercer actos de defensa, de aplicar |la Ley a sus patrocinados.

Posteriormente cuando el conocimiento del Derecho se hace
accesible a los plebeyos (personas que no eran nobles), surge el procedimiento
formulario, publicade por Gneo Flavio de Claudio, siendo Tiberio Coruncano, el
primero en obtener e! pontificado, segun Brisefo Sierra.” nacieron dos clases de
abogados, el "Patronus" o abogado informante o defensor orador, elocuente
conocedor del arte de la oratoria y el "Advocatus” abogado consultante o
jurisperito, experto en el conocimiento de la jurisprudencia y adiestrado en los
aspectos forenses, mismo que asesoraba al abogado informante, unificandose
estas dos clases en una sola persona posteriormente.

El Colegio u Orden de Abogados fue creado por el emperador
Justiniano, al cual tenian que pertenecer todos los que se dedicaban a la defensa

de los ciudadanos.

¢ Villalaz, José Manuel. Ed. Pormia, S. A. Colec. Sepan Cuantos, No. 181. México, 1974. Pags. 62 a

ta 65.
7 Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Ed. Porrua, S. A. Méxi-

co, 1979. 5a. Ed. P4ags. 179 y 180.



Por otra parte, los "Advocatus" constituyeron una profesion especial,
mismos que gozaban de grandes privilegios, entre los cuales se elegia con

frecuencia a los magistrados o a los aitos funcionarios de! Estado.®

El Cdédigo de Instruccion Criminal de mil ochocientos ocho se
mantuvo vigente en Francia mediante el cual se acepta la defensa y la hace
obligatoria en algunos casos, sufriendo varias reformas pero manteniendo la

esencia que se le dic desde la época Napoleénica.®

En Alemania, seguin Alcala Zamora,'? la figura tipica que prevalecidé
en el Derecho Germanico fue la Autodefensa, desarrollandose el proceso en forma
oral y publica, de caracter solemne y formalista, cuyo objeto principal era lograr la

composicion para evitar venganzas de la sangre.

A su vez la competencia, se delimitaba por la asamblea de los
hombres libres en quienes radicaba la jurisdiccion. Esa asamblea era presidida
por el Juez Director de Debates, pero la propuesta del fallo recaia en el Juez

permanente, en los Jurisperitos o en los urteilsfinder. "

Como se puede observar y como ya quedod anotado, el procedimiento
tenia las caracteristicas de oral, publico, independientemente de que se llevaba a
cabo un estricto formalismo. Por ello, desde la antiguedad se convirtioc en
costumbre hacerse representar el acusado por el intercesor, el cual tenia ia
funcion de hacer las declaraciones requeridas por las disposiciones y costumbres

que imperaban en ese momento en que se basaba el procedimiento ritualista.

® Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal, S. A. México, 19877. 2a. Ed. Pag. 74
° Gonzéalez Bustamante, J. J. Op. cit. Pags. 14 y 15.

° Garcia Ramirez, Sergio. Op. cit. Pag. 74.

' Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. Editorial Porria, S. A. México, 1989.
Pag. 147.
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Progresivamente fue adquiriendo un verdadero caracter de defensor,
la Constitucion Carolina de mil quinientos treinta y dos, contiene una
reglamentacién de la defensa, asi como su intervencion autorizada; en los casos
de cierta gravedad, la defensa se declaraba obligatoria y, si el acusado confesaba,
la funcion del defensor se concretaba a pedir el perdén para su representado. La
unica persona a quien se le permitia enmedar sus errores era al "Intercesor”, el
cual podia rectificarlos en tanto que las declaraciones manifestadas por las partes
tenian la caracteristica de ser irrevocables. El ofendido exigia su derecho por

medio de la venganza.

Aplicandose el juicio de Dios, los Ordalias y el Juramento

Purgatorio.®"?

En Espafa, el Fuero Juzgd, que fue una compilacion de Leyes
establecidas por los Reyes Godos, en una de sus partes menciona a los
defensores y "Mandadores" (Libro Il, Titulo 1ll, Ley), diciendo que los mandadores
eran los encargados de buscar la verdad como perseguidores de un delito y los
defensores, representantes técnicos del acusado, con la limitacién de que hubiera
una igualdad socioecondmica de la ciudadania, esto es, que entre los
contendientes no existiera ninguna ventaja, ya que estaban impedidas las partes a

nombrar representantes de mayor fortuna que la de su adversario.

También se le da a los Jueces atribuciones para apremiar a los
Abogados del foro y a los Profesores de Derecho, obligdndolos a ceder una parte

de su tiempo, con el fin de abogar por los pobres y desvalidos, cuando sus

2 Brisefio Sierra, H. Manual de Derecho Penal Mexicano. Editorial Porraa, S. A. México, 1982. Sa.
Edicién. Pags. 49 a la 56.
6



derechos fueran quebrantados. Posteriormente, en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, de catorce de septiembre de mil ochocientos ochenta y dos, se
establecid para los integrantes de los Colegios de Abogados, la obligacion de
representar a las personas que estaban imposibilitadas econdmicamente para
cubrir los gastos de un defensor particular, los cuales no tenian el derecho de
excusa, sino unicamente por motivos de fuerza mayor o verdaderamente personal,
sino Unicamente por motivos de fuerza mayor o verdaderamente personal, y que
estaban supeditados a la aprobacién de los decanos de los Colegios de Abogados

o por el Tribunal donde les correspondia desempenfar su funcion.

En Espana se reconocid el beneficio de pobreza, llamandoseles
defensores de pobres a los que desempefiaban esta actividad, en la misma Ley de
Enjuiciamiento Criminal antes citada se establecia que los procesados tenian que
ser representados por un procurador y defendidos por Letrado, los que podrian
designarlo desde el momento en que se les notificaba el auto de formal
procesamiento, teniendo el derecho de nombrar a un defensor gratuito y si no lo

hiciera y habiéndoseles requerido para ello, se les asignaba de oficio.

Existieron en Espana otras leyes importantes como el Fuero Real, en
el que se restaura la Unidad Juridica, después de la reconquista de Alfonso X y
las Siete Partidas, ordenadas en igual forma por el Rey Aifonso X, las que fueron
el resultado de la influencia Romanista y Canonista en Espana. En estas Leyes a
los defensores se les llamd "Voceros" y "Procuradores”, teniendo estos escasa

intervencion en la representaciéon del acusado.



Las Leyes de Estilo sirvieron para la aplicacion e interpretacién de
las normas haciendo la funcién de jurisprudencia o doctrina en el Derecho,
aclarando las lagunas que habia en la legislacién. En |la Constitucion de Cadiz de
mil ochocientos doce, se suprime el absolutismo, delimitando las atribuciones de
los gobernantes. En esta Constitucion se otorgan muy pocos derechos a las

personas que se les imputaba alguna acusacion criminal.

Los Fueros consistian en diversos ordenamientos legales, que
promulgaban los diferentes Monarcas en sus reinados, normalmente los asuntos

civiles y penales y la relacion juridica entre los ciudadanos.®

Segun Brisefio Sierra, se declard libre la funcidon de la abogacia el
ocho de junio de mil ochocientos veintitrés, sin obligacién de inscribirse en
Corporacion o Colegio Especial. Sefiala también que los antecedentes del
Estatuto General de |la Abogacia de veintiocho de junio de mil novecientos
cuarenta y siete, el cual fue ratificado el diecinueve de junio y veintiocho de
noviembre del mismo ario, fueron los estatutos para el régimen de los Colegios dei
veintiocho de mayo de mil ochocientos treinta y tres. la Ley Organica de mil

ochocientos setenta, asi como la adicional de mil ochocientos ochenta y dos.®

2 Ibidem. Pag. 448.

' Ibidem. Tomo 1l. PAg. 449.



B).- Antecedentes Histéricos de la Institucién de la Defensa en México

B.1.- La Defensa en la Epoca Prehispanica.

Las dos Culturas que mas sobresalieron en México fueron ia Azteca
y la Maya, las dos con una sorprendente organizacion juridica y un derecho de tipo
consuetudinario, el cual era transmitido de padres a hijos y de ancianos a jovenes.
El Pueblo Azteca, segun los historiadores, inicié un largo peregrinar, guiados por
el sacerdote Tenoch, hasta ilegar, segun la profecia, al islote del gran lago donde

encontrarian un aguila posada sobre un nopal devorando una serpiente, sefal

ésta donde deberia establecer su ciudad.

Sefala J. Kohler, "que en el Derecho de los Aztecas el procedimiento
penal se seguia de oficio y se iniciaba con el rumor publico de que se habia

cometido un hecho ilicito, para iniciarse la persecucion'.('®

En el Pueblo Azteca, dice Lucio Mendieta y Nuifez, no se tienen
antecedentes de haber existido funciones de abogacia y que al parecer ejercian

esta actividad los mismos ofendidos o acusados, dando a su vez una explicacién a

este, como es que el sistema juridico, asi como el mecanismo judicial, era

completamente accesible al pueblo debido a su simplicidad y sencillez. Sin

embargo, algunos otros autores mencionan que si existian actos de defensa en la

Cultura Azteca y que se encargaban de representar al desvalido llamandose

"Tepantlatos'", pero estando de acuerdo estos autores en el sentido de que no

existian leyes que reglamentaran la defensa como un derecho del hombre.'®

' Kohler J. EI Derecho de los Aztecas. Trad. del Aleman por el Lic. Carlos Robalo y Fermandez. Ed.
Revista Juridica de la Escuela Libre de Derecho. México, 1924. Pag. 75.
* Mendieta y Nufiez, Lucio. El Derecho Precolonial. Edit. Porraa S.A., México, 1981, Cuarta Edi-

cion. Pag. 144



En la Enciclopedia México a través de los Siglos, se menciona que no
existia la pena pecuniaria, por la faita de moneda, ni la prisidn como pena; los
delitos se consideraban leves © graves;, en los leves, la pena consistia
normaimente en azotes, golpes con palos o piedras, exhibiciones publicas, o sea
primordialmente penas corporales, y los graves consistian en esclavitud, la pena

del talion o la muerte”.@”

El limite para resolver los litigios eran de 80 dias como maximo y se
dice que obraban como Tribunal Colegiado, consistiendo este de cuatro Jueces,
los que discutian la suerte que seguiria el acusado, dictando la sentencia por
mayoria de votos o por unanimidad.

El Derecho Maya se rigio en forma similar al de ios Aztecas, con
algunas particularidades, como que se caracterizaban pro ser extremadamente
rigido en las sanciones que imponian, castigando al que atentara contra las
buenas costumbres, la paz y la tranquilidad social, no existiendo ningun recurso

en contra de las sanciones o sentencias que se pronunciaban".”*®

B.2.- La Defensa en la Epoca Colonial

Meéxico en esta época tenia una gran influencia espariola debido a la
conguista; paulatinamente el Derecho Peninsular fue desplazando el sistema

juridico de las culturas indigenas de la Nueva Espafa. Los primeros antecedentes

7 Riva Palacios, D. Vicente y otros. México a Través de los Siglos. Editorial Cumbre, S. A. México
8 Vols. T. Il. 1981. 17a. Ed. Pags. 202 y 203.
® I dem.



de la introduccion del Derecho Hispano en México fueron las Ordenanzas que

expidiéd Hernan Cortés, las cuales fueron un pequefio Cdédigo.

En los inicios de la organizacion y administracion del poder en todos
sus aspectos y formas, fue depositado en personas de origen espanol, los cuales
eran nombrados por los Reyes de Espana y los Virreyes y otras altas autoridades,
siendo hasta la Cédula Real de nueve de octubre de mil quinientos cuarenta y
nueve, donde se exigi® que se seleccionara entre los indigenas a las personas
mas iddéneas para desempenar, entre otros cargos, los de Jueces, Alcaldes,

Alguaciles, Regidores y Escribanos.

En cuanto a la asistencia juridica por parte de Abogados de México,
es completamente similar a la de Espafa y que ya se tratd con anterioridad al
hablar dei Derecho Hispano. El sistema juridico en |la Nueva Espafna se llevd a

cabo al introducir la mayoria de las Leyes, que regulaban el Derecho Peninsular,

en cada una de las épocas.

El procedimiento penal hasta poco después de proclamarse la
Independencia de México, se rigiod por el sistema de enjuiciamiento inquisitorio, el
cual, como ya se dijo antes, se caracteriza por la falta de garantias y derechos
para el acusado; con el exceso de facultades que envestia a los Jueces,
convirtiendo su voluntad en fallos inapelables o que la confesidn se considerd ia
reina de las pruebas, pues era arrancada por medio del tormento, la

incomunicacidon y la privacion indefinida de la libertad.'®

* |Idem.



B.3.- La Defensa en el México Independiente

Al proclamarse la Independencia en México, se carecia totalmente de
ordenamientos propios, por lo que fue necesario que continuaran rigiendo
provisionalmente las normas y procedimientos que habian implantado los
Esparfioles; el Sistema Inquisitorio siguid rigiendo, hasta que la Constitucion de
Cadiz de mil ochocientos doce, asi como las ideas renovadas de la Revolucidn
Francesa, transformaron el pensamiento, las leyes y el procedimiento, tanto en
Espafia como en México. Lo anterior tuvo como resultado que se promulgara en
Meéxico "El Derecho Constitucional para la Libertad de la América Mexicana", el
dia veintidos de octubre de mil ochocientos catorce, el que no llegd a tener
vigencia, pero que se considera de gran importancia por ser el antecedente de las
Constituciones de mil ochocientos veinticuatro, mil ochocientos cincuenta y siete y
mil novecientos diecisiete. El Constituyente de Apatzingan recogio lo mas

prospero de ias bases juridicas y filosdficas de la Revolucion Francesa y de la
Constitucion de Cadiz.

El cuatro de septiembre de mil ochocientos veinticuatro, se proclamo
la primera Constitucion de la Reptblica Independiente, bajo e! Sistema Federal;
esta Ley Suprema mejora la administracion de justicia y los procedimientos
judiciales, otorgando garantias a los gobernados, teniendo como antecedentes el
derecho de defensa el que nadie deberia ser juzgado ni sentenciado, sino
después de haber sido oido legalmente. Esta Constitucidbn y las Leyes
Secundarias sufrieron grandes modificaciones, durante el régimen Centralista del
General Antonio Lépez de Santa Ana, a partir de mil ochocientos treinta y cinco,
asi como los constantes cambios de gobierno, la intervencion Norteamericana y

cuartelazos que afectaron a la naciente Republica Mexicana.



La Constituciéon de mil ochocientos cincuenta y siete, también

Ilamada Constitucioén Liberal y que consagra las ideas de la reforma, se puede
considerar como el resuitado del descontento y las injusticias, principalmente del

régimen dictatorial del General Antonio Lopez de Santa Ana.

En esta carta magna es donde se consagran los derechos del

hombre, considerando por primera vez en la Republica Mexicana, garantias que

tuvo notorias deficiencias, por no estar debidamente especificadas cuales eran

sus facultades, finalidades y competencias.

En esta Constitucion, es donde nace la Defensoria de Oficio,
resultando de una madurez humana y juridica: después de haber sufrido las
injusticias mas grandes, el puebio de México ya no imploraba justicia, sino que ia
exigia. En la Constitucion de mil ochocientos cincuenta y siete, se aprueban las
iniciativas que todo acusado tenia el derecho de defenderse por si mismo o por
persona de su confianza, y en caso de no tener quien lo defendiera se le
presentara la lista de los defensores de oficio para que él designe a los que
considere convenientes; este derecho estaba establecido en ia fraccidn V del
articulo 20. Asimismo, en esta Constitucion se cambia el nombre de "Personero' al
de "Defensor'; en tanto que se consagran otras garantias en el Articulo 20. El
acusado tenia el derecho de saber el motivo de su enjuiciamiento y el nombre de
su acusador, si lo habia; que se le recibiera su declaracidon preparatoria dentro de
las cuarenta y ocho horas, contadas a partir de que se le ponia a disposicidon del
Juez; tenia el derecho de ser careado con los testigos que deponian en su contra
y de que se le facilitaran los datos necesarios y que constaran en el proceso, para

la preparacion de su defensa.?®

2 Colin Sanchez, Guillermo. Op. cit. P4gs. 42 a 54.



En la Constitucion de mil novecientos diecisiete, es donde se da una
verdadera importancia al Derecho de la Defensa Gratuita, otorgada por el Estado y
en la cual se consagran los postulados de la Revolucién Mexicana. Nuestra Carta
Magna vigente es unc de los mas preciados logros del pueblo mexicano, después
de la Dictadura de Porfirio Diaz, quien durd en el poder desde et afo de mil

ochocientos setenta y seis a mil novecientos once.

Es nuestra Ley Suprema se consagran diversas garantias, pero las
que se analizaran, por ser motivo del presente trabajo, son las contenidas en el

Articulo 20 Constitucional, en sus diez fracciones y que se detallan a continuacion:

“Articulo 20.- En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado

las siguientes garantias:

l.- Inmediatamente que lo solicite, el Juez debera otorgarle la libertad
provisional bajo caucién, siempre y cuando se garantice el monto
estimado de la reparacién del dafo y de las sanciones pecuniaras
que en su caso puedan imponerse al incuipado y no se trate de delitos
en que por su gravedad la ley expresamente prohiba conceder este
beneficio.

El monto y la forma de caucién que se fije deberan ser asequibles
para el inculpado. En circunstancias que 1a ley determine, la autoridad
judicial podra disminuir el monto de la caucion inicial;

El Juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado in-
cumpla en forma grave con cuaiquiera de las obligaciones que en tér-

mino de ley se deriven a su cargo en razén del proceso;



Il.- No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera sancio-
nada por la ley penal, toda incomunicacion, intimidacién o tortura. La
confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Pua-
blico o del Juez, o ante éstos sin la asistencia de su defensor carecera

de todo valor probatorio.

Ill.- Se le har4 saber en audiencia pubiica, y dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes a su consignacion a la justicia, el nombre de su
acusador y la naturaleza y causa de la acusacién, a fin de que conoz-

ca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo,

rindiendo en este acto su declaracién preparatoria;

V.- Siempre que lo solicite, sera careado en presencia del Juez con

quienes depongan en su contra;

V.- Se le recibiran los testigos y demas pruebas que ofrezca conce-
diéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxilian-
dosele para obtener l|a comparecencia de las personas cuyo

testimonio solicite siempre que se encuentren en el lugar del proceso;

VIi.- Sera juzgado en audiencia publica por un Juez o jurado de ciuda-
danos que sepan leer y escribir, vecinos del lugar y pantido en que se
cometiere el delito, siempre que éste pueda ser castigado con una
pefia mayor de un afio de prisién. En todo caso seran juzgados por un
jurado los delitos cometidos por medio de la prensa contra el orden

piblico o l1a seguridad exterior o interior de la nacién.



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

que consten en el proceso;

Vill.- Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya
pena maxima no exceda de dos afios de prisién; y antes de un afo si

ia pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor piazo para

su defensa;

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

rido para hacerio, el juez le designara un defensor de oficio.

También tendra derecho a que su defensor comparezca en todos los

actos del proceso y éste tendra obligacion de hacerlo cuantas veces

se le requiera; y

X.- En ningtn caso podra prolongarse la prision o detencién, por falta
de pago de honorarios de defensores o por cualquiera otra prestacion

de dinero, por causa de responsabilidad civil o algun otro motivo

analogo.”

Tampoco podra prolongarse la prisién preventiva por mas tiempo del

que como maximo fije la ley al delito que motivare el proceso.



En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se computara el

tiempo de la detencion.

Las garantias previstas en las fracciones V, Vil y IX tambien seran
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos y
limites que las leyes estabiezcan; lo previsto en las fracciones | y Il no estaran

sujetos a condicién alguna.

En todo proceso penal, la victima o el ofendido por aigun deiito,
tendra derecho a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la reparacion del
dafno cuando procesa, a coadyuvar con el Ministerio Puablico, a que se le preste
atencion medica de urgencia cuando la requiera y, los demas que sefialen las
leyes".@"

Como puede verse, dicho articulo consagra las garantias a que toda
perscna, sea nacional o extranjera tiene derecho en las causas penales al serle

imputado un delito. Al hacer el estudio sobre las violaciones a este articulo, José

R. Padilla nos dice:

Violacion a las infracciones primera, octava y décima del articulo 20
Constitucional.- Procede ei amparo indirecto ante el Juez de Distrito
por violacién a esas fracciones referente a la libertad caucional, el tér-

mino para ser juzgado y ia prolongacion de la prisién. Y "Violacién de

2' Cfr. Pérez Paima, Rafael. Fundamentos Constitucionales del Procedimiento Penal, Cardenas

Editor y Distribuidor. México, 1980. P4g. 39.
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las demas fracciones del Articulo 20 Constitucional”. En estos casos
procede atacar la sentencia en amparo directo ante la Suprema Corte
o e! Tribunal Colegiado de Circuito procediendo de acuerdo al Articulo

160 de la Ley de Amparo.*™®

La diferencia que existe entre la Constitucidon de mil ochocientos
cincuenta y siete y la vigente de mil novecientos diecisiete, en lo que respecta a la
garantia de la defensa, es que mientras la primera se concretaba unicamente a
enunciar que el acusado tenia el derecho de defenderse por si o por persona de
su confianza, o por ambos, y en el supuesto caso de no contar con defensor,
pudiera elegir uno de oficio; la segunda impone al Juez la obligacion de nombrarle
un defensor de oficio al acusado que se niegue a hacerio y a tener el derecho de
nombrar defensor desde que sea aprehendido, aunque en la practica sea esto

ultimo letra muerta.

2 padilla José R. Sinopsis de Amparo. Editorial Cardenas, Editor y Distribuidor. México, 1978, 2a.
Edicién. Pags. 154 y 155,



CAPITULO SEGUNDO

LA GARANTIA DE DEFENSA

A).- El Derecho de Defensa.

El derecho de defenderse es aquel que tiene el procesado penal

para oponerse a la acusacion.

El concepto de defensa, junto con las nociones de accién y
jurisdiccion, son los tres pilares basicos sobre los que descansa la idea misma del
proceso penal como estructura normativa destinada a armonizar la pretension
punitiva del Estado, la libertad individual y las exigencias de la correcta y valida
administracidon de justicia dentro del Estado de Derecho. Ante la pretension penal,
como tesis que sostiene en forma monopdlica el Ministerio Publico (articulo 21
Constitucional), ila defensa sostiene Ia antitesis y queda reservado al poder
jurisdiccional el efectuar ia sintesis. Luego entonces, si se concibe al juicio como
la necesaria sintesis de acusacion y defensa, no es logicamente posible pensar a
la una sin la otra; esto lleva a destacar, por razones de légica y legalidad, que la

defensa, en cuanto concepto contrario a la pretension penal, es de igual rango y

necesidad que ésta.

E! derecho de defensa comprende, a su vez, una serie de derechos.

De ellos, el articulo 20 consagra, con rango Constitucional, los siguientes:
1).- El derecho a ser informado de la acusacion;



2).- El derecho a rendir declaracion;
3).- El derecho a ofrecer pruebas;
4).- El derecho a ser careado, y

5) El derecho a tener defensor.

Es necesario recordar que cada uno de esos derechos representa
una conquista sobre los principios aplicables en el procedimiento inquisitorial, el
cgal era secreto, coaccionaba la confesion del reo mediante el tormento, limitaba
su derecho a ofrecer pruebas y ie negaba totalmente el d ser careado con sus

acusadores y, por ultimo, condicionaba de tal forma la intervencidn del defensor

que la hacia inutil.

Nicolau Eymeric, inquisitor general de Aragon, escribié a mediados

del siglo XIV, una obra llamada Manual! de Inquisidores, que resumia los

procedimientos seguidos por la Inguisicidon y que sirvidé como regla de practica y
codigo criminal en todas las inquisiciones del orbe cristiano. Esa obra nos informa

que el procedimiento era secreto para el reo y que, cuando finalmente,

encontrandose lista la causa para sentencia, se le corria traslado de la acusacion,
ésta se le comunicaba tan solo parcialimente, suprimiendo y deformando la
informacién, con el expreso propdsito de impedirle un conocimiento cabal de la
misma. Dice Eymeric: "Cuando se da traslado de la acusacion al reo es cuando
mas particularmente es de recelar que adivine quiénes son los testigos que contra

él han declarado. Los medios de preverlo son los siguientes:
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1°.- Intervertir el orden en gue estan sus nombres en el proceso,

atribuyendo al uno la declaracioén del otro;

2°.- Comunicar la acusacién sin los nombres de los testigos y aparte
los nombres de éstos, interpelando con ellos los de otros que no hayan declarado
contra el acusado. Podra comunicarse la acusacion al reo suprimiendo
absolutamente los nombres de los delatores y testigos y entonces tiene aquél que
sacar por conjeturas quiénes son los que contra €l han formado esta o aquella
acusacion y recusarlos, o debilitar su testimonio y éste es el método que
ordinariamente se practica. Son indispensables estas precauciones y otras
semejantes, porque siendo el punto que mas importa preservar de todo riesgo a
los testigos, se han de usar para ello todos los medios imaginables, para que no
se arredren los delatores, de lo cual resultarian gravisimos perjuicios a la
republica cristiana. En esta pasta, la practica de Ia Inquisicion de Espafa puede
servir de dechado, en ella se comunica la acusacion, suprimiendo todas las
circunstancias de tiempo, lugar y personas, y cuanto puede dar luz al reo para

adivinar quiénes son sus delatores"."

Dado el inviolable secreto en el que deberia quedar sepultados los
nombres de los testigos que declaraban e contra del reo, resuita evidente que, en
los tribunales de la Inquisicion, jamas se concedia a éste el derecho de carearse
con aquellos. Por ello, Nicolau Eymeric nos informa que: "...en el proceso de
herejia no se sigue la practica de los demas tribunales, ni se carea al reo con los

testigos, ni se le hace saber quiénes sean éstos, providencias todas tomadas en

defensa de la fe".@

' Eymeric, Nicolau. Manual de Inquisidores. Segunda Edicién. Barcelona, Editorial Fontamara, S.

A. 1982. Pag. 29.

2 |bidem
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Por lo que hace al defensor: la Inquisiciéon consideraba que si el reo
estaba confeso era inuatil nombrario; en caso contrario la propia Inquisicidon lo
designaba, sin dejar al procesado ese derecho,; su funcién principal era convencer
a su defenso de que confesara; una vez lograda la confesion se revocaba al
defensor, puesto que su funcién era ya inutil. Dice Eymeric: "Cuando confiesa un
acusado el delito por el cual fue preso por la inquisicion, es inatil diligencia
otorgarie defensa, sin que obste que en ios demas tribunales no sea bastante la
confesion del reo, cuando no hay cuerpo de delito formal. En punto de herejia, la
confesion del reo basta por si sola para condenarle, porque como la herejia es
delito del alma, muchas veces no puede haber de ella otra prueba que la
confesion del acusado. Al acusado no se le sefiala abogado si no niega los delitos
que se le imputan, y eso despues de amonestarle por tres veces que diga la
verdad. El abogado ha de ser vardon justo, docto y celador de la fe. Le nombra el
inquisidor y le toma juramento de defender al reo conforme a verdad y derecho y
de guardar inviolable secreto en cuanto viere y oyere. Sera su principal esmero
exhortar a su cliente a declarar verdad, y pedir perdon de su delito si fuere
culpado. Ei preso no se comunicara con el abogado, como no sea en presencia
del inquisidor... no es licito abogar en ningun modo, Ni en causa ninguna por un
hereje notorio; empero, cuando es todavia dudoso el delito de herejia, no estando
aun convicto el acusado ni por declaraciones de testigos ni por otra prueba legal,
puede el abogado con anuencia y autorizacion de la Inquisicién, alegar en defensa
del reo, haciendo juramento de que abandonara la causa asi que se pruebe que

es hereje su cliente, y ésta es la loable practica de todos los tribunales de

inquisicion". @

3 jbidem. Pags. 43 y 44,
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B).- Los Derechos a ser Informado, a rendir Declaracién y

a Ofrecer Pruebas

En buena idgica, el primer derecho del reo consiste en conocer la
acusacion. Si se le mantiene ignorante de ella, se le imposibilita la defensa. Por
ello, el articulo 20, fraccién VIil, ordena que le sean '‘facilitados todos los datos
que solicite para su defensa y que consten en el proceso”. Y la Ley de Amparo
(articulo 160, fraccién Vill), establece que, en los juicios del orden penal, se
consideraran violadas las leyes del procedimiento, de manera que su infraccion

afecte a las defensas del quejoso: "cuando no se le suministren los datos que

necesite para su defensa.

Asi pues, ninguna actuacién podra mantenerse secreta para el
acusado. Este y su defensor, tienen acceso a todas y cada una de las constancias
de la causa. Pueden leerlas, pueden tomar notas de su contenido, pueden solicitar
copia de las mismas. Actualmente, el amparo de este derecho y gracias a la
existencia de maquinas fotocopiadoras, el acusado puede obtener copia fiel e
integra del expediente del proceso. De hecho, todo abogado debe iniciar su labor

como defensor haciéndose de esa copia, para conocer la acusacion y preparar su

defensa.

El articulo 20, se refiere una vez mas al derecho del rec a ser
informado de la acusacidn. Dice, en su fraccion Ill: "Se le hara saber, en audiencia
publica y dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su consignacion a la
justicia, el nombre de su acusador y la naturaleza y causa de la acusacion, a fin de
que conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo,

rindiendo en este acto su declaracidn preparatoria'.
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La fraccién transcrita, consagra el derecho del reo a ser informado
de la acusacidon dentro de una serie de condiciones de forma: en audiencia
publica, de tiempo dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su
consignacion a la justicia; de contenido; el nombre de su acusador y la naturaleza
y causa de la acusacion, y le fije a esa informacién una finalidad especifica; que el
reo conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo,

rindiendo en ese acto su declaracion preparatoria.

En todo proceso del orden penal, corresponde al Ministerio Publico
la funcion acusadora. "E! juez no proporcionaria al procesado ninguna informacién
atil si le dijera que su acusador es dicho funcionario. Por ello, debemos interpretar
que ia Constitucion no emplea el término "acusador' en su sentido técnico
procesal, sino en el comun gramatical, que designa a cualquiera que imputa a uno
algun delito. La doctrina, uniformemente, admite que el "acusador” al que se
refiere la Constitucion es el denunciante o querellante a cuyo impulso se ha

gestado el procedimiento”.®

También la Ley de Amparo (articulo 160, fraccion), afirma que, en los
juicios del orden penal, se consideraran violadas las ileyes del procedimiento o la

causa de la acusacion y el nombre de su acusador particular, si lo hubiere.

En nuestra opinién, la Constitucion emplea el término "acusador” en
forma genérica y amplia, como arriba indicabamos, para designar a cualquiera que

imputa a uno algun delito.

* Gonzalez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. México, 1967.

Editorial Porria. Cuarta Edicién. Pag. 151.
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Entendido asi, el concepto incluye, desde luego, al denunciante o
querellante, pero también a todos aquelios que, con el caracter de testigos, hacen
cargos al indiciado. Asi parecen entenderio los codigos procesales penales, pues
el del Distrito (articulo 290, parrafo 1°); impone al juez la obligacion de hacer saber
al detenido, a mas del nombre de acusador, si lo hubiere, el de los testigos que
declaren en su contra; y el Federal ordena se le hagan conocer los nombres de las

personas que le imputen la comisidon del delito. (articulo 154 de la ley
mencionada).

Debe el juez también hacer saber al indiciado "la naturaleza y causa
de ia acusacion". Por naturaleza de la acusacion debemos entender el delito por el
cual se le consignd ante la autoridad judicial. Pero el Constituyente evitd
intencionalmente et empleo de la palabra delito, por cuanto es un término cuya
comprension pudiera escapar al procesado. "Por esto quiso el legislador que el
juez emplease los términos mas sencillos y adecuados al hacer saber al inculpado

el hecho punible que se le atribuye para facilitarle su comprension".®

Por causa de la acusacion, debemos entender las pruebas y las

razones que sirven de fundamento para presumir la responsabilidad del
imputado”.©®

Conforme al texto constituciona! a estudio, el juez debera informar al
indiciado el nombre de su acusador y la naturaleza y causa de la acusacion, a fin
de que conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el
cargo, mediante su declaracion preparatoria. De donde resuita que la declaracion

es uno de los medios de defensa que garantiza la Constitucidon al acusado.

® Gonzalez Bustamante. Ob. Cit. Pag. 151.

¢ Pérez Palma, Rafael. Procedimiento Penal Mexicano. Editorial Porria, S. A. Tercera Edicidn. Mé-
xico, 1946. P4g. 123,
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Para que el acusado pueda contestar adecuadamente el cargo,
mediante su declaracién preparatoria, la propia Constitucion establece las
condiciones en que ésta deben rendirse: en audiencia publica, después de que se
le haya proporcionado la informaciéon adecuada para que conozca bien el hecho
punibie que se le atribuye y después, también de haber nombrado defensor que lo

asista en la diligencia.

A pesar de todas las protecciones otorgadas a la deciaracion del
acusado, éste puede negarse a declarar por completo, o bien hacerlo
selectivamente manifestando lo que a su derecho convenga y negandose a
responder a las preguntas del Ministerio Publico por ejemplo, lo cual es

perfectamente licito, puesto que no puede ser compelido a declarar en su contra.

De donde resulta que, como lo afirmamos oportunamente en parrafos
anteriores, conforme a la Constitucion, la declaracidén del imputado ha dejado de
tener importancia como prueba de cargo y subsiste, casi inicamente como medio

de defensa.

Ademas y tan luego como la causa queda radicada ante el juez, el
indiciado tiene el derecho de que se le reciban las pruebas que ofrezca. El articulo
20 consagra este derecho en su fraccién V, que dice: "se le recibiran los testigos y
demas pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime
necesario al efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia de las
personas cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar del

proceso'.
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La Ley de Amparo, en su articulo 160, dispone que, en los juicios del
orden penal, se consideraran violadas las leyes del procedimiento de manera que
su infraccion afecte a las defensas del quejoso: '"VI. Cuando no se le reciban las

pruebas que ofrezca legalmente, con arreglo a derecho™.

Ahora bien, el articulo 14 constitucional consagra, entre otras las
garantia de audiencia, aplicable tanto en materia civil como en material penal. La
garantia de audiencia comprende, a su vez, varios derechos, uno de los cuales es
el de ofrecer pruebas, el cual constituye una de las formalidades esenciales del
procedimiento, puesto que "...toda resoclucion jurisdiccional debe decir el derecho
en un conflicto juridico apegandose a la verdad o realidad, y no bastando para ello
ia sola formacion de la controversia (litis en sentido judicial), mediante la
formulacién de la oposicion del presunto afectado, es menester que a éste se le
conceda una segunda oportunidad dentro del procedimiento en que tal funciéon se
desenvuelven, es decir, la oportunidad de probar los hechos en los que finque sus

pretensiones opositoras (oportunidad probatoria).

Por ende, toda ley procesal debe instituir dicha oportunidad en
beneficio de las partes del conflicto juridico y sobre todo, en favor de la persona

que va a resentir en su esfera de derecho un acto de privacién'.

No obstante, la fraccion V del articulo 20 Constitucional no se limita a
la que seria inutil repeticion del derecho a probar, contenido ya en la garantia de
audiencia, sino que establece ciertas caracteristicas propias de ese derecho en el
proceso penal. En primer lugar; al afirmar que 'se le recibiran los testigos y demas

7 Burgoa, Ignacio. Las Garantias Individuales. México, 1988. Editorial Porraa, S. A. Décimo Quinta
Edicion. Pag. 256.
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pruebas que ofrezca...”, la Constitucién nos lleva a la obligada conclusion de que

se le recibiran todas las pruebas que ofrezca.

Es decir gque, conforme al texto en estudio, en el proceso penal el
acusado tiene garantizado el sistema de prueba libre y queda en absoluta libertad
para escoger los medios con que pretende obtener la conviccion del juez respecto
de los hechos del proceso; por oposicion al sistema de prueba legal, que limita las

admisibles a aquellas taxativamente enumeradas en la ley.

Asi lo entienden los Cddigos de Procedimientos Penales, tanto

Federal como del Distrito Federal.

El Federal dispone: "se admitira como prueba todo aquello que se
ofrezca como tal, siempre que pueda constituirla, a juicio del funcionario que
practique la averiguacion. Cuando éste lo juzgue necesario, podra por cualquier

medio legal establecer la autenticidad de dicha prueba (articuio 206)".

E! del Distrito Federal dispone: "aun cuando enumera los medios de
prueba reconocidos por la ley, concluye afirmando: '"también se admitira como
prueba todo aquello que se presente como tal, siempre que, a juicio del
funcionario que practique ia averiguacion, pueda constituirla. Cuando éste io
juzgue necesario podra, por cualquier medio legal, establecer la autenticidad de

dicho medio de prueba (articulo 135)".

En segundo y ultimo lugar, el derecho a ofrecer pruebas concedido al

procesado penal se distingue del genérico derecho probatorio contenido en el
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articulo 14, porque incluye, a nivel constitucional, la obligacién impuesta a las

autoridades judiciales a auxiliario (con los medios de apremio), para obtener la

comparecencia de sus testigos.

C).- El Derecho a tener Defensor

La fraccion IX consagra el derecho a tener defensor, en los

siguientes términos:

"I1X.- Desde el inicio de su proceso, sera informado de los derechos
que en su favor consigna esta Constitucion y tendré derecho a una
defensa adecuada, por si, por abogado, o por persona de su confian-
za. Si no quiere o no puede nombrar defensor, después de haber sido
requerido para hacerio, el Juez le designard un defensor de oficio.
Tarmbién tendra derecho a que su defensor comparezca en todos los

actos del proceso y este tendra la obligacién de hacerlo cuantas veces

se le requieran, y..."”

El andlisis de la fraccion 1X nos obliga a determinar cual es la

naturaleza procesal del defensor, a saber si el defensor debe ser necesariamente

abogado y a precisar el momento en que surge el derecho a la intervencion del
defensor.

Ello equivale a responder a las preguntas: Qué es, quién es y

cuando actua el defensor. Procederemos a ocuparnos de estos temas en el orden

en que los hemos mencionado.



"Si el acusado no quiere nombrar defensores, después de ser
requerido para hacerlo, al rendir su declaracién preparatoria, el juez le nombrara
uno de oficio”, dice la fraccidon IX del articulo 20, de donde resulta que el defensor
es no solamente un derecho del procesado, sino también una figura indispensable
del procesado penal, y que debera ser nombrado incluso en contra de la voluntad

del acusado. Luego entonces, podemos afirmar que: no hay proceso penal sin

defensor.

Por elio, el articulo 160 de la Ley de Amparo afirma que, en los
juicios del orden penal, se consideraran violadas las leyes .del procedimiento, de
manera que su infraccién afecte a las defensas del quejoso: "fraccion Il.- Cuando
no se le permita nombrar defensor, en la forma que determine la ley: cuando no se
le facilite, en su caso, la lista de los defensores de oficio, © no se le haga saber el
nombre del adscrito al juzgado o tribunal que conozca de la causa, si no tuviere
quien lo defienda; cuando no se le facilite la manera de hacer saber su
nombramiento al defensor designado; cuando se le impida comunicarse con €l o
que dicho defensor o asista en alguna diligencia del proceso, o cuando
habiéndose negado a nombrar defensor, sin manifestar expresamente que se

defendera por si mismo, no se le nombre de oficio”

"El hecho de que el defensor deba existir, si ello es necesario, en
contra de la voluntad del procesado, nos permite ya afirmar que no es un
mandatario de éste, puesto que el mandato es siempre libremente otorgado.

Luego no debe regirse por las reglas del mandato, ni ajustar sus actos a la

voiuntad del procesado.
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Tampoco tiene e! defensor el mero caracter de auxiliar de la
administracion de justicia; si asi fuere, estaria obligado a violar el secreto
profesional y a comunicar a los jueces todos los informes confidenciales que

hubiese recibido del inculpado”.®

Este es el concepto del defensor que consagraban las legislaciones
de la Iitalia fascista y de la Alemania nazi, las cuales como Estados totalitarios,
deseaban obligar al abogado a entregar su lealtad a los intereses del Estado,

antes que a los intereses individuales de su cliente.

La moderna doctrina procesal reconoce en el defensor penal una
naturaleza compleja que l|le da caracteres de asesor del procesado, de

representante y de sustituto procesal de éste.

Ya Carnuelutti sefalaba que: "...al defensor, en ciertos casos, le

compete el caracter de sustituto procesal...” ©®

Guarneri afirma: ''Verdaderamente, el defensor penal tiene una
naturaleza poliédrica y unas veces se presenta como representante, otras como

asistente, y finalmente como sustituto procesal".¢'®

® Ob. Cit. pags. 91 y 92
® carnelutti, Francisco. Cuestiones sobre el Proceso Penal. Ediciones Juridicas. Europa-América,
Buenos Aires, 1961, Pags. 222 y 223,
% Guarneri, Josée. Las Partes en el Proceso Penal, Editorial José M. Cajica, Puebla, 1852, Pags.
336 y 338
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Por su parte Leone afirma: "Contemplando al defensor en su
configuracion general, prescindiendo, por tanto, de aquellos casos en que la ley le
confiere expresamente una posicion de representacion...; nos encontramos en
presencia de una serie de tentativas encaminadas a definirlo juridicamente:
representacién; nunciatura, sustitucidn procesal, titularidad de un oficio; relacion a
intereses subordinados. Se trata de tentativas cada una de las cuales toca un

aspecto del disputadisimo problema, pero incapaz de resolver en su integridad”.¢"

E! defensor es asesor del encausado en cuanto que lo aconseja, con
base en sus conocimientos técnicos y en su experiencia, informandolo sobre las
normas sustanciales y procesales en relacion con el hecho y las peculiaridades

desu caso.

"Asimismo, esta asistencia implica la vigilancia del abogado
interveniente en los diversos actos, verificando el cumplimiento de los términos. el
diligenciamiento correcto de las incidencias y manifestando una atencidn
constante hacia el curso del proceso. Por ultimo, esta funcidn se concreta a traves
de la presencia del abogado en todos aquellos actos que como la declaracion

indagatoria, exigen el comparendo personal del imputado".('?

El defensor es representante y sustituto procesal del acusado puesto
que actua por si sélo, y sin la presencia de éste, en un gran numero de actos
procesales, tales como el ofrecimiento y desahogo de las pruebas, la interposicion

de recursos, la formulacién de conclusiones, la demanda de amparo, etcétera.

" Leone, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo |I. Buenos Aires, Argentina, Edicio-
nes Juridicas Europa-Ameérica, 1961. Pag. 574.
2 vazquez Rossi Jorge E. La Defensa Penal. Santa Fe, Argentina, 1978. P4g. 130.



A medida que el proceso penal alcanza mayores niveles técnicos,
aumenta la intervencion del defensor y disminuye la del procesado, al grado en
que apenas se requiere su presencia para algunos actos aislados de caracter
personalisimo, tales como la declaracion preparatoria o los careos. Luego se
justifica la afirmacion de que el defensor se ha convertido en el sustituto procesal

del acusado.

Nuestra Constitucion, al establecer que debera oirse al acusado en
defensa "por si o por persona de su confianza", tuvo sin duda la intencion de dejar
en sus manos una eleccion sin cortapisas y de prohibir a las autoridades que
impidieran e! libre nombramiento de defensor. No obstante, al abstenerse de
sefalar requisitos de capacidad en el defensor, la norma constitucional pone en

peligro el derecho mismo de defensa que pretende proteger.

Dados los términos amplisimos de la fraccion X del articulo 20
Constitucional, nada impediria que el procesado designara defensor a un menor
de edad o a un analfabeto, o incluso, que decidiera defenderse por si un

psicopata.

El Codigo Federali de Procedimientos Penales (articulo 160), ha
tratado de remediar esta situacion, disponiendo que no pueden ser defensores los
que se hallen presos ni los que estén procesados, ni los abogados que hayan sido
condenados por delitos cometidos en el gjercicio profesional, ni los ausentes que,
por el lugar en que se encuentren, no puedan acudir ante el tribunali de las
veinticuatro horas en que debe hacerse saber su nombramiento a todo defensor. A

pesar de la evidente bondad de los fines que persiguid el autor de este Cddigo, la
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norma citada resulta ser contraria a la Constitucion, pues pretende limitar Ia

libertad de nombrar defensor, misma que, en nuestro texto fundamental, es

irrestricta.

“Ahora bien, la posibilidad técnica de ser defensor no soclamente no

esta abierta a cualquiera, sino que, dado que el proceso penal es un sistema

normativo de aito nivel de especializacidon técnica, sus mecanismos de

comprensidon y aplicacién se encuentran estrictamente reservados a un grupo

profesional que lo interpreta, realiza y actua”.®"®

El proceso penal mexicano, caracterizado por la casi desaparicion

del jurado popular y la entrega de las facultades jurisdiccionales a jueces

profesionales, exige, consecuentemente, una mayor preparacion técnica de los

defensores. Carece de importancia, para estaos fines, que se trate de defensores

de confianza o de oficio.

Una razon mas para exigir que los defensores sean abogados es que
el representante del Ministerio Publico, en nuestro pais, es siempre letrado; luego.

se romperia la igualdad de las partes si no lo fuera el defensor.

Por lo que hace a la autodefensa, ésta es inadecuada incluso en la

hipotesis de que el procesado sea un experto en Derecho penal. En primer iugar

porque, involucrado personaimente en el problema que trata de resolver y

teniendo en juego la libertad, el honor y el patrimonio propios, el procesado carece

de la tranquilidad de animo necesaria para actuar como su propio defensor.

? Vazquez Rossi. Ob. Cit. Pag. 68



Enseguida porque, frecuentemente privado de su libertad por las
medidas de prisidon preventiva, el procesado carece de la movilidad indispensabie
para una defensa eficaz. Quien se defiende a si mismo tiene, en verdad a un loco

por cliente.

Al respecto, el articulo 28 de la Ley Reglamentaria del articulo 5%
Constitucional, relativa al ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal, tras
confirmar la disposicion constitucional diciendo que: "En materia penal, el acusado
podra ser oido en defensa por si o por medio de persona de su confianza o por
ambos, segun su voluntad”, agrega: "Cuando la persona o personas de la
confianza del acusado designados como defensores, no sean abogados, se le
invitara para que designe, ademas un defensor con titulo. En caso de que no
hiciere, ademds un defensor con titulo. En caso de que no hiciere uso de este
derecho, se le nombrara el defensor de oficio”. Esta norma es ejemplar como ley
secundaria que, respetando y reiterando el derecho constitucional a la libre
designacion de defensor, lo perfecciona al agregarie, ademas, un nuevo derecho:

el de tener un defensor abogado.

No obstante, es recomendable, dado el caracter local de la ley de
Profesiones, una reforma constitucional que consagre el derecho a que la defensa

quede en manos de abogados.'®

Maximo interés presenta el determinar a partir de qué momento nace,
para el individuo sometido a procedimiento de tipo penal, el derecho a nombrar

defensor y a que éste intervenga en su favor. Concretamente el problema consiste

* Garcia Ramirez. Op. Cit. Pag. 376.
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en saber si goza de ese derecho el indiciado dentro de la averiguacion previa ante
el Ministerio Publico o si la esta reservando al procesado ante las autoridades

judiciales.

El parrafo inicial del articuio 20 Constitucional afirma que las
garantias concedidas en su texto pertenecen al acusado en todo juicio del orden
criminal. "No obstante, partiria por una falsa ruta quien pretendiera concluir, de los
términos acusado y juicio, que el articulo a estudio reserva sus disposiciones tan
s6lo a la etapa jurisdiccional de los procedimientos penales. Por cuanto al término
acusado, esta bien claro que el articulo 20 Constitucional lo emplea en forma
amplisima, para designar a todo aquel que es sujeto de procedimientos penales,
sin hacer distinciones entre las diversas etapas de dichos procedimientos, y no en
el restringido sentido técnico que designa a aquella persona contra la cual el

Ministerio PuUblico ha formulado conclusiones acusatorias".('®

Mi opinidn es en sentido afirmativo, ya que tal derecho es una
garantia consagrada en la Constitucidon y en el Codigo Procesal Penal en Matena

Comudn y en la Ley de Amparo.'®

Para Arilla Bass "no cabe duda de que el defensor puede intervenir
en las diligencias de averiguacion previa practicadas con detenido, siendo
indiferente que la aprehension se haya efectuado por orden de la autoridad judicial

o por disposicion del Ministerio Publico".¢'"?

% Garcia Ramirez. Ob. Cit. Pag. 380.

'* Prado Reséndiz, Heriberto. La Flagrancia y la Cuasi Flagrancia. revista Dinamica del Derecho
Mexicano, numero 2. Procuraduria General de la Republica, México, 1974. Pag. 188.

7 Arilla Bass, Femando. El Procedimiento Penal en México, Editores Mexicanos Unidos, S. A.
1968. Pigs. 44 y 45.



Para Garcia Ramirez, en cuanto al momento para el nombramiento
de defensor, la fraccion IX del articulo 20 constitucional es explicita: desde el
momento en que sea aprendido (el indiciado). Explica que la voz aprehension
"pueda interpretarse, favor rei, como sinénimo de detencion o bien, en términos

mas rigurosos, como aprehension en sentido estricto, esto es, como ejecucion de
un mandamiento de autoridad".¢*®

Cervantes'® sefnala, acertadamente, que el constituyente, emplea el
término aprehension como sinénimo de detencidén, asi, por ejemplo, el articulo 16
de nuestro maximo ordenamiento afirma que, en los casos de flagrante delito,

cualquiera persona pueda aprehender al delincuente, a pesar de que en ese caso

no se refiere al cumplimiento de un mandato de autoridad. Por lo anterior,

considera que, cuando el articulo 20, fraccion 1X, de la Constitucion, en su
penualtima parte, dice que el acusado podra nombrar defensor desde el momento

en que sea aprehendido, se refiere al nombramiento de defensor en la

averiguacion previa, porque no tendria sentido pensar que esta parte se refiere a
ta facultad de designar defensor a partir de que esta en presencia del érgano

jurisdiccional, pues tal situacidn se encuentra ya prevista en la tercera parte de la
propia fraccioén.

Por Decreto publicado en el Diario Oficial de 29 de diciembre de

1981, se reformd el Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,

adicionandole un articulo 134 bis. En su parte final, este articulo dice: "Los
detenidos, desde el momento de su aprehension, podran nombrar abogado o
persona de su confianza que se encarguen de su defensa. A falta de una u otro, el

8 Garcia Ramirez, Sergio. Ob. Cit. Pag. 231.
* |bidem. Pag. 382
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Ministerio Publico ie nombrara uno de oficio”". Este articulo, inttil desde el punto de
vista tedrico, puesto que nada nuevo agrega a las disposiciones de la fraccion IX

del articulo 20 constitucional, tiene, en cambio, desde el punto de vista practico,

una gran importancia, por cuanto representa el reconocimiento, por parte del

legislador local de la correcta interpretacion de la norma constitucional.

£n la practica, la Procuraduria General de Justicia del Distrito

Federal ha ido mas alla de la Constitucion; actualmente permite que nombren
defensor todos los indiciados, aun los que no estén detenidos, en el momento en
que comparecen ante la Procuraduria.

Por lo que hace al procedimiento federal, por Decreto publicado en el
Diario Oficial de 27 de diciembre de 1983, se reformo, entre otros, el articulo 128
del Cédigo de ta materia. El nuevo texto, en su parrafo tercero, dispone: "Desde el
momento en que se determine la detencion, el Ministerio Publico hara saber al

detenido la imputacion que se le hace y el derecho que tiene para designar

persona que lo defienda, dejando constancia de esta notificacion en

las
actuaciones. El Ministerio Publico recibira

las pruebas que el detenido o su
defensor oportunamente aporten dentro de la averiguacion previa y para los fines
de ésta, que se tomaran en cuenta, como legalmente corresponda, en el acto de
consignacion o de liberacion del detenido, en su caso. Cuando no sea posible el

pieno desahogo de pruebas de la defensa, se reservaran los derechos de ésta

para ofrecerlas ante la autoridad judicial, y el Ministerio Publico hara la

consignacion si estan satisfechos los requisitos para el ejercicio de la accidn
penal.



El! derecho del indiciado a asistirse de un defensor durante ia
averiguacién previa y a partir del momento en que es detenido, consagrado por ta
Constitucién, reconocido por la doctrina, reiterado por la ley procesal penal y
admitido por ia jurisprudencia de la Suprema Corte (como veremos mas adelante),

responde a necesidades técnicas, logicas y juridicas inderogables.

El defensor, cuando interviene en un caso en el que su defenso ha
sido detenido durante una averiguacion previa tiene una funciéon primordial; la de
estar presente en todo interrogatorio que se haga el indiciado, a fin de cerciorarse

de que se respeta su derecho a guardar silencio, o bien que sus declaraciones
son libremente emitidas.

Asi, el respeto a la garantia de defensa sirve de proteccidén a la
garantia de no autoincriminarse. En caso contrario, si no se protege la libertad del
indiciado en el momento de rendir declaracidon durante la averiguaciéon previa, el
proceso judicial puede iniciarse sobre la base de una confesion éoaccionada. A
partir de ese momento, y dada la jurisprudencia de la Suprema Corte conforme a

la cual debe darsele preferente valor probatorio a esa declaracion inicial.

El proceso se convierte en un rito vacio, de resultado prefijado. Al
impedir la intervencion del defensor durante la averiguacion previa hacemos indtil

su posterior actuacion durante el proceso.

La Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de

Norteamérica se ha valido de la presencia del defensor para proteger la libertad
del reo al declarar”.
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En Francia, por ley de 8 de diciembre de 1897, se reformo el Cdodigo
de Procedimientos Penales, a fin de establecer el principio de que el defensor
debe estar presente en todos los interrogatorios a que su cliente sea sometido
durante la averiguacion previa, a fin de controlarios y evitar los abusos del juez de
instruccidén (a quien la legislacion francesa confia la investigacion de los delitos).

El 18 de 1897, al discutirse la reforma en el Senado, Jean Dupuy dijo:

"Pensamos que la presencia del abogado en el despacho del juez de
instruccion, durante los interrogatorios y las confrontaciones, constitu-
ye una garantia capital, la primera de las garantias que sea necesario
dar al inculpado. Sin esta garantia, todas aquellas que puedan uste-
des votar, todas las reformas que puedan adoptar seran-incompletas,
e incluso ilusorias. Mientras no la inscribamos en nuestra Cédigo no

habremos dicho nada".(20)

Garcon nos informa del resultado de esa reforma legislativa:
"Después de la promulgacion de la ley de 1897, la instruccién de los procesos, en
1o que toca a la regularidad de los interrogatorios y las confrontaciones ordenadas
por los jueces, sélo muy raramente han dado lugar a reproches. Las objeciones
que se habian hecho a la reforma durante los debates parlamentarios se han
revelado vanas. Los jueces, regularmente, han prevenido a los inculpados que
tenian derecho a responder sin la asesoria de un defensor. Los abogados han
asistido a sus clientes; y practicamente no hay casos, desde entonces, en que los
incuipados hayan impugnado la exactitud de las actas de sus declaraciones
levantadas por los jueces (de instruccion).

2 tbidem. Pag. 91.
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El curso de la justicia no ha sido impedido, pero ha sido saneado. E!

interrogatorio se ha convertido realmente en lo que debe ser, es decir, Unicamente

un medio de defensa, desde que nNo puede ejercerse ninguna coaccién para

obtener respuesta’.®"

Nuestra Suprema Corte ha dictado Jurisprudencia Definida en la
cual, si bien reconoce, como no puede menos de hacer lo que, conforme a la
Constitucion, el indiciado tiene la facultad de asistirse de defensor a partir de su
detencion, afirma que ese derecho no corresponde a una obligacion, por parte de

las autoridades, de ver que efectivamente tenga el auxilio de un abogado. Dice la

Corte:

"Defensa, Garantia De.- La obligacién impuesta a ia autoridad de ins-
tancia por la fraccién IX de! articulo 20 Constitucional, surte efectos a
partir de que el indiciado es puesto a disposicién de la autoridad judi-
cial, y ésta al recibir la declaracién preparatoria del! presunto respon-
sable tiene la obligacién preparatoria del presunto responsable tiene la
obligacion ineludible de designarie defensor si es que aquéi no lo ha
hecho mas faculitad de asistente de defensor a partir de la detencion
del acusado concierne unica y exclusivamente a éste, por lo que si no

to tuvo desde el momento en que fue detenido, esa omisién es impu-

table al propio acusado y no al juez instructor”.

' Ibidem. Pag. 91.
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El absurdo es evidente. La Constitucion confia al Ministerio Publico
la averiguacion previa. El juez no interviene en ella. Luego entonces, el derecho
que la fracciéon IX otorga al acusado de nombrar defensor desde el momento en
que sea aprehendido, es, constitucionalmente, correlativo de una obligacion del
Ministerio Publico, no del Juez, durante la averiguacion. El Ministerio Publico esta
obligado a respetar el derecho del detenido de nombrar defensor y esta obligado a
permitir la presencia del defensor en los interrogatorios a que sometan al detenido.
Toda confesion obtenida por el Ministerio Publico de un detenido que declara sin
asistencia de defensor, es contraria a una ley de orden publico, y por ello, es nula

y sin valor, conforme al principio consagrado en el articulo 8° del Cédigo Civil,



CAPITULO TERCERO

EL DEFENSOR

A).- Naturaleza Juridica

defensor es un sujeto que realiza la

Aunque deciamos que el
defensa, esto no nos lo define, por lo que es necesario tratar de precisar su

naturaleza.

Colin Sanchez enumera algunas ideas, "segun las cuales ciertos
estudiosos lo consideran un mandatario civil, idea que rechaza, pues el defensor
goza de libertad para ejercer su funcion, sin qué sea necesaria la consulita previa
para realizarla, ni permiso para impugnar; otros lo considerar asesor, pero el
citado autor no lo acepta porque la actividad del defensor no se reduce a la
consulta técnica; otros mas lo consideran auxiliar de la administracion de justicia,
idea que asimismo rechaza, porque argumenta que de ser asi, esto lo llevaria a
romper el secreto profesional; por ultimo, el propio Colin Sanchez afirma que es un

colaborador en sentido amplio, pero sin explicar su connotacidén'.™

A.1.- Parte
Comencemaos por resolver si es una parte en el proceso o no lo es. Al

respecto podemos encontrar dos tesis:

' Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Editorial Porrua, S. A.
México, 1995. Décimo Quinta Edicién. Pag. 180.
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a).- Positiva: esto es, que afirma que si es parte, y

b).- Negativa: que le niega la calidad de parte.

Gdémez Lara, por ejempio, afirma que el defensor si es parte en el
proceso "ya que su posicidn en el proceso, No se la de un mero mandatario, pues

puede llegar a tener atribuciones auténomas e independientes de la voluntad del

procesado, a grado tal que la voluntad del procesado puede ser totaimente

irrelevante para los fines procesales".®

En sentido opuesto Alcala-Zamora al examinar el precepto del

Caodigo Michoacano, que afirma que el defensor es parte expresa que aun en el
caso de que el defensor pueda realizar actos sin el consentimiento del incuilpado,
esto solo es una ''consecuencia directa de la funcion que como representante
procesal y patrocinador le incumbe en el proceso'. Parte es sélo el destinatario de

la pretension punitiva. El defensor no es ese destinatario. E! defensor es érgano

patrocinador de la parte”.®

"A nuestro parecer, Alcala-Zamora esta en lo correcto. Ya habiamos
afirmado que en el proceso penal séio hay dos partes (acusadora y acusada) y no
mas; que aun cuando existan varios enjuiciados, solo habra piuralidad de sujetos
demandados (litisconsorcio pasivo), pero no pluralidad de partes. El penalmente
enjuiciado, o los penalmente enjuiciados, sélo son parte. El defensor Ganicamente
es defensor en funcion de la existencia del imputado. No puede existir por si y con

independencia del imputado, el defensor sdlo lo representa.

2 G6émez Lara, Cipriano. Teoria General del Proceso. Editorial Harla. México, 1991. P. 201.

3 Ccitado por Silva Silva. Op. Cit. Pag. 200.
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Esto Gitimo también nos lieva a la afirmacion de que el defensor no
esta legitimado en. el proceso. El legitimado (ad causam y ad processum) es el
imputado. E| defensor tiene personeria; actua en atencion a la existencia del
imputado. Sin imputado no habra defensor. Al defensor no le asiste la legitimacién,

sino la capacidad de postulacion, en atencion al ius postulandi.

A la carencia de algun requisito en el defensor, no se podra oponer
la falta de capacidad o de legitimacidn (sea en la causa o en el proceso), sino la
falta de personeria (no se confunda con falta de personailidad) al no poder realizar

la postulacion.

Nuestra ley afirma que el defensor si es parte. No obstante, ha de
advertirse que no basta ese dictado del legislador para que asi lo sea. El simple
decreto no transforma la naturaleza de las cosas, porque es tan ilégico como un
decreto que dijera que las piedras son seres hablantes, cuando por naturaleza no

lo son.

Lo que en todo caso el legisiador quiso indicar fue que el defensor
puede actuar directamente en el proceso (que tiene personeria) y aun contra la

voluntad de su representado. pero esto no es nota que caracterice a la parte.

A.2.- Procurador o Abogado

En otros paises, el ejercicio profesional se sueie diferenciar en dos

vertientes:



a).- Procuradores, lawyers (Estados Unidos), solicitar (Inglaterra),

avoués (Francia), y

b).- Abogados, litigante (Estados Unidos), sollicitor (Inglaterra),

avocats (Francia).

El procurador o postulante es el que se apersona ante las

autoridades en nombre de su representado realizando Ios actos procedimentales

necesarios. Sin que el interesado intervenga directamente, el procurador es el que

firma las promociones, alega y escucha.

En cambio, el abogado (advocatus, ad cvervca de y voatus) no
interviene en la actividad procesal de manera directa. "E! abogado es el conocedor
y especialista en el derecho o una de sus ramas, que sélo asesora a los legos; es
el que da los consejos de lo que deben hacer otros. Garcia Ramirez afirma que es

el que dirige la actividad procesal de la parte, es decir, el conductor o manejador
legal". @

En tiempos remotos habia personas que escribian los discursos que

se habian de pronunciar ante los jueces, y otros que los recitaban. Los primeros
eran los abogados y los segundos -los oradores- los procuradores. L.a historia
Iseo, Llicias, Sdcrates,

recuerda los casos de logdgrafos como Antifon,

Demodstenes, etc., como preparadores de defensa que otros leian.

“ Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. Editorial Porria. México, 1989. Pag.

228.
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Aunque en Meéxico esta diferenciacidon en el ejercicio profesional se
ha perdido, pues es sabido que el defensor, ademas de dirigir al imputado,
generalmente interviene en el proceso a través de promociones y alegatos. Tal

vez producto de esta fusion de actividades es que muchos se anuncien diciendo
que son abogados y postulantes.

No obstante, la regulacién de nuestra ley procesal se refiere mas al

procurador que al abogado. Respecto a este ultimo, su actividad la veremos al

plantear la del director de la defensa, que en ocasiones coincide con el

representante comun de los defensores.

Una maxima que no debe olvidarse: el defensor -asentd Manzini- no
es un patrocinador de la delincuencia, sino del derecho y la justicia en cuanto
pueden estar lesionadas. El defensor que no profesa esta santa maxima, es un

despreciable y peligroso intrigante. Es un encubridor del delincuente y no un

defensor del imputado”.®

B.- Facultades

En orden a la capacidad personal o subjetiva del defensor penal,

llamamos la atencidn al titulo, el sexo y la edad. Lo relativo al numero lo veremos
mas adelante.

En cuanto al titulo, los sistemas conocidos establecen la intervencion
letrada imprescindible (monopolio de la defensa), o la intervencién letrada

prescindible, donde no se requiere titulo para ejercer Ia defensa penai.

S Citado por Silva. Op. Cit. Pag. 201.
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Nuestra ley, comenzando por la Constitucion, no exige titulo de
Licenciado en Derecho para ejercer la defensa penal. No obstante, para el caso de
que un imputado designe como defensor a un lego, el tribunal lo "invitara para que
designe, ademas, un defensor con titulo. En caso de que no hiciere uso de este
derecho, se le nombrara el defensor de oficio”, (articulo 28 Ley Reglamentaria del

articulo 5° Constitucional).

El defensor sera la "persona de la confianza" del imputado (articulo
20 Constitucionat), requisito que en alguna época se establecié dada la ausencia
en todo el pais de licenciados en derecho. Hoy en dia convendria su modificacién,
para exigir que todo defensor sea titulado. La practica ha revelado que los
defensores carentes de titulo comprometen la seguridad del enjuiciado, ademas
de que en el fondo no son verdaderas '"personas de su confianza', sino

negociantes.

En lo que hace al sexo, no existe discriminacion entre hombres y
mujeres. Refiere Pallares que: "originalmente las mujeres podian ser defensoras,
pero que en la época de los viejos pretores. Caya Afrania canso la paciencia por
sus excesos de ia palabra, al punto que prohibieron que las mujeres ejercieran la

defensa".®

Nuestra ley nada dice acerca de la edad, aunque por disposicion del

Cddigo Civil, la capacidad de ejercicio requiere un minimo de 18 afnos.

¢ Pallares, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. Editorial Porria, S. A. México, 1965.
P4g. 169y 170
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En lo que se refiere a la capacidad subjetiva en concreto, el defensor
debe carecer de impedimentos, a grado de tal que, por ejemplo, los defensores de

oficio pueden excusarse, (articulos 464 y 466).

Nuestra ley pone el acento en quienes carecen de ius postulandi, "no
pueden ser defensores -establece el articulo 160 del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales"- los que se hallen presos ni los que estén procesados,
tampoco podran ser los que hayan sido condenados por alguno de los delitos
sefalados en el capitulo I, titulo décimo segundo del libro (I del Cdédigo Penal
(articulos 231, 232 y 233), ni los ausentes que, por el lugar en que s encuentren,
no puedan acudir ante el tribunal dentro de las veinticuatro horas en que deba

hacerse su nombramiento".

Segun el Codigo de Justicia Militar, tampoco pueden ser defensores

aquellos militares que sean superiores al Juez, (articulo 97)

Otras condiciones para el acceso al cargo son la aceptacion de!

mismo y la protesta o juramento, que veremos mas adelante.

En la importante mision de la defensa, con el transcurso del tiempo el
defensor ha ido adquiriendo o perdiendo, algunas prerrogativas, las que
responden a la realidad imperante de un pais y época determinados. En algunos

lugares adquiere mayor importancia que en otros.

Las prerrogativas otorgadas al defensor responden a la vez a la

cercania o lejania de los principios inquisitivo o acusatorio.
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En México, encontramos como prerrogativas que el defensor no es
un mero voceo © intermediario, pues en la mayoria de las ocasiones es un
procurador. Asi, es el que promueve, oye o alega, tiene la posibilidad de interrogar
directamente al imputado y testigos (articulos 156 y 249 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales); puede objetar la redaccidn del interrogatorio al jurado
(articuio 335 del Codigo Federal de Procedimientos Penales); comunicarse con el
imputado en cualquier diligencia (articulo 89 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales), aunque una inconstitucional reforma le impide, en la
declaracidn preparatoria, alegar en segundo lugar (derecho a la ultima palabra),

(articulo 345 del Codigo Federal de Procedimientos Penales).

Pese a que atafie mas a la defensa que al defensor, nuestra ley
establece que ademas de tener que estar presente en cualquier acto procesal
(presencia obligatoria), el defensor puede ser sancionado en el caso de ausencia,
con medida disciplinaria (articulo 87 del Coédigo Federal de Procedimientos
Penales). Pero importantisimo para la defensa es que la audiencia a la que no
asista no puede verificarse (articulo 88 del Coédigo Federal de Procedimientos
Penales), Ilegando hasta la nulidad del acto al que el defensor no asista (articulo

388, fraccidn lI, del Codigo Federal de Procedimientos Penales).

Si el defensor no asiste a una audiencia, el funcionario debe diferir la

fecha (articulo 88 del Cédigo Federal de Procedimientos Penaies).

En otra serie de prerrogativas concedidas al defensor en diversos
paises (en el nuestro no existen), encontramos que puede gozar de impunidad de

palabra, de manera que puede hablar, probar y alegar, sin temor a ser



sancionado; inmunidad de su bufete y talego, para que no sea revisado su
despacho, ni su portafolios, ni las pruebas que se le han confiado; conocer
previamente la causa de la acusacidn, para poder preparar eficazmente la defensa

(en México, el defensor sGlo se entera hasta la declaracidon preparatoria); igualdad

de condiciones que la contraparte, etcétera.”

En México priva una desigualidad manifiesta entre el defensor y el

altimo tiene en su favor el imperium,

Ministerio Publico. Mientras que el
presupuesto especial de gastos, vehiculos disponibles, organos técnicos, personal

equipos de informatica y telecomunicacién, puede sacar

especializado,
Juzgado, escuchar en sigilo ciertas notificaciones judiciales.

expedientes del
etcétera, el defensor no cuenta con nada de esto.

C).- El Defensor de Oficio

El patrocinio a procesados cuando éstos carecen de defensor surgid
inicialmente como expresion de caridad, e inclusive con caracter religioso, para

luego institucionalizarse como derecho del imputado.

Segun indica Fix Zamudio, la historia de la "defensoria de oficio se
remonta en México a la época colonial, con los defensores y protectores de indios.
asi como los abogados y procuradores de los pobres, establecidos por varas
leyes de indias, a lo cual debe agregarse el antecedente mas inmediato de los

procuradores de los pobres del Estado de San Luis Potosi, establecidos por la Ley
de 5 de marzo de 1847".®

7 cfr. Silva Silva. Op. Cit. Pags. 201 y 202.
2 Fix Zamudio, Héctor. Diccionario Juridico Mexicano. Editorial Porria, S. A. México, 1992. Qumnta

Ediciéon. Tomo D-H. Pags. 855 a 857.



El defensor de oficio diferenciarse del llamado abogado de pobres.
Mientras que al primero no le debe importar si el imputado posee o no bienes, el
segundo sélo atiende a los menesterosos. El primero actia, ademas, debido a la

imprescindibilidad de la defensa, cosa que no ocurre en el segundo caso.

En México se establecen defensorias de oficio (patrocinio de oficio)

aunque también, segun algunas disposiciones de los estados, funcionan las

defensorias de pobres o menesterosos (patrocinio gratuito).
Por desgracia, la defensoria de oficio ha sido hasta hoy la
dependencia mas olvidada de cuantas posee el gobiermo a grado tal que la

prometida lista de defensores que el juez deba proporcionarie al imputado, en el

mejor de los casos se reduce a una sola persona.

El presupuesto econdmico asignado a la defensoria de oficio en

Meéxico, no se acerca ni al 2% de los que se otorga al Ministerio Publico.

La defensa de oficio debe implicar en México la asistencia letrada,
obligatoria y gratuita. Letrata, porque debe ser proporcionada por un especialista

en derecho (por lo menos licenciado en derecho); obligatoria por ser

imprescindible; y gratuita por estar exenta de costas a cargo del beneficiario.

C.1.- Defensoria de Oficio Federal.

La defensoria de oficio en lo federal se encuentra regulada en la Ley

de la Defensoria de Oficio Federal y el Reglamento de la misma.
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En el nivel nacional se organiza unitariamente con un jefe de

defensores de oficio, el cual es designado por la Suprema Corte de Justicia.

El jefe tiene entre sus funciones la de imponer medidas disciplinarias

a los defensores y designarlos provisionalmente.

Entre las obligaciones de los defensores de oficio, figuran:

a).- Defender a los imputados que lo designen,

b).- Recurrir al amparo contra rescluciones contrarias,

c).- Patrocinar al sentenciado para obtener el indulto,

d).- Patrocinar al sentenciado para obtener la libertad preparatoria,

e).- Patrocinar al sentenciado en el procedimiento de revocacion de

la revocaciéon de la condena condicional,

f).- Asistir a ias penitenciarias o prisiones,

g).- Aconsejar a los reos para su "regeneracion moral'.

Los defensores de oficio tienen prohibido ejercer Ila abogacia en
asuntos ajenos a su cargo (art. 11 de la ley); esto es, se les niega capacidad de
postulacién, salvo en litigios penales a que han sido llamados, y por lo tanto, no

pueden ejercer la profesion.



C.2.- Defensoria de Oficio del Distrito Federal

En el Distrito Federal, la defensoria esta regulada por un reglamento

expedido por el Presidente de la Republica que data de 1940.

lLa defensoria posee un Jefe designado por el Jefe del Departamento

del Distrito Federal, entre cuyas funciones esta la de ser consultor de los

defensores, acompanarios a sus visitas y presidir las juntas mensuales.

Segun la paupérrima regulacion, debe éste visitar a los inculpados

desde antes de Ila declaracion preparatoria, ofreciéndole sus servicios y
preparandoles sus defensas, asi como visitarlos periddicamente para indicarles la

forma de obtener ia libertad bajo caucion.

A diferencia del defensor de oficio en lo federal, al cual se le prohibe
ejercer la profesion en asuntos ajenos, el defensor de oficio del Distrito Federal

soélo esta impedido de ejerceria en el area de su funcion.

El defensor de oficio sélo puede rechazar el cargo o renunciar por

causas de impedimento o por "ofensas o denuestos del acusado'.

El defensor de oficio sdlo puede rechazar el cargo o renunciar por

causas de impedimento o por "ofensas o denuestos del acusado”.

C.3.- Defensorias de Oficio Estatales

En cada uno de los Estados partes de la federacion, se organiza a su

vez la defensoria local, aunque con diversos nombres. En Durango se regula en la
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Constitucion con el nombre de servicio social para la defensa de indigentes; en
Morelos se denominan defensoria publica; en Veracruz, se denomina defensores

de pobres, etcétera.

No existe uniformidad en todas las entidades en cuanto a su
dependencia. En algunas entidades los defensores dependen del poder ejecutivo
local, que es quien los nombra (emulando asi a la regulacién del Distrito Federal),
y en otras depende del Tribunal Superior de Justicia (también llamado Supremo
Tribunal de Justicia), emparentandose con el sistema establecido en la ley federal.

Aunque en algunos Estados se enfoca a lo penal, en otros sus
funciones se ampliian a tareas civiles. En algunos, como Colima, se establece una
diferencia entre el defensor de oficio penal y el civil pues en el primero el defensor

opera en ausencia de particular, en tanto que para lo civil, se establece para
indigentes.

La legislacion de Jalisco (decreto de 9 de marzo de 1945) dispuso
que la Defensoria de Oficio se traslade a la Universidad de Guadalajara
facultandose al Ejecutivo para su reglamentacion, y a su vez, se autorizdé al
Ejecutivo para delegar tal facultad reglamentaria en el Consejo Universitario. A
poco menos de un mes (decreto del 28 de marzo de 1945), se abrogo el decreto

anterior y la Defensoria de Oficio regresé a la Secretaria General de Gobierno).®

La Ley de la Defensoria de Oficio de Baja California (28 de enero de

1954), como dato curioso establece que se permite a los defensores excusarse de

® Garcia Ramirez. Op. Cit. Pag. 274
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intervenir en "la defensa de patrones contra trabajadores, de terratenientes contra

campesinos o de ejidatarios y todos aquellos que afectaren la beneficencia publica

(articuio 13)".¢1®

D.- Responsabilidad
Por ultimo, el defensor ha de responder por sus acciones u

omisiones, incluso mediante sanciones civiles y penales.

A consecuencia de ia conducta realizada, pueden tipificar delitos
tales como los de no promover pruebas, abandono de defensa (art. 232 del Cdédigo

Penal) e inclusive se trata del defensor de oficio, puede éste ser destituido (art.

233 del Cdodigo Penal).

Pero en lo moral -y aqui no resistimos Ia tentacion de recordar parte
del célebre memorandum redactado por don Vicente Riva Palacio y Raphael
Martinez de ia Torre, que se le envid al Presidente Juarez al solicitar el indulto de
Maximiliano-, el defensor es el médico que busca en los secretos de su ciencia el
mas eficaz remedio contra el roedor poder de aguda enfermedad. Es un hombre
afligido, que alentado con el sagrado deber de su encargo, se hace superior a las
penas de su temor, y se convierte en su atleta que lucha contra la adversidad que
hace de un pobre la victima de todo su poder. Es el fildsofo con funciones de
cierto sacerdocio que poniendo en una balanza la ley y los hechos criminales,

depura la conducta del reo, exponiendo de un lado cuanto puede ayudar su causa.

' ibidem. Pag. 276.
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Es, por ultimo, al ver descargado el rudo golpe de la sentencia, el representante
de la familia, el amigo mas intimo y sincero del acusado, el intérprete de todos los
sentimientos de piedad y clemencia en el hombre para pedir el perddn de la vida.
iQué horrible sensacion la de un defensor que no libera del patibulo a un acusado!
Cuanto mas hondamente penosa es, si tras ese patibulo hay muchas otras
victimas cuyas familias lloran el negro porvenir de un padre, de un hermano o de
un hijo que devora a solas, en un escondite, las amarguras de un nublado
horizonte de la vida que va a perder, dejando en el abandono, en la miseria, en el

dolor, en la orfandad, a las personas queridas de su corazén”."

Después de examinar la funcidn de la defensa propia del cometido
del defensor, pasamos a la regulacidén formal que se inicia con la eleccion del

defensor y ltega hasta el fenecimiento de su cargo.

Hay eleccion de defensor cuando se nomina a la persona que se
hara cargo de la defensa. Asi, llegado el momento el elector designa o nombra a

la persona o personas que desea se encarguen de la defensa.

El elector, como regla general, es el imputado. Es éste a quien le
corresponde elegir a la o las personas desea lo defiendan. Si acaso no cuenta con
alguna persona para ello, en nuestro sistema podra elegir de una lista de personas

que el juez le proporcione, a uno o varios para que lo defiendan.

No obstante, hay casos en que el elector no es el imputado, como

cuando éste se niega a nominar defensor, caso en que lo hara el juez.

" Silva Silva. Op. Cit. Pag. 213.
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En cuanto al momento de la eleccidon, éste puede ser desde el
momento de la detencion del imputado (caso en que nuestra jurisprudencia lo ha
visto como facultativo), desde la declaracion preparatoria (momento a partir del
cual es indispensable su eleccidn), o en cualquier otro momento del proceso para

el caso de sustitucion del defensor.

Luego de la nominacion, lo mas 1égico y natural es que el funcionario
debe hacer saber tal designacion a la persona nominada, a fin de que acepte o

rechace el cargo conferido.

La eleccion o nominacidn de defensor no supone que
necesariamente deba contarse con el asentimiento de éste. La aceptacion o

rechazo es posterior.

La designacidén de defensor, para el profesional, constituye ante todo
un honor y un orgulfo. Supone gque a él se estan confiando bienes tan preciosos
como la libertad o la vida. Es un reconocimiento a sus cualidades profesionales
podria pensarse que esto obliga a aceptar el cargo; no obstante, ello es sélo una
posibilidad, ya que en ocasiones se puede justificar (no s6lo explicar) el rechazo, y
en otras solo habran de revelar en el elegido falta de madurez y cobardia. Luis
XVI, el rey de Francia, designd como su defensor a Target, quien declind su
nombramiento por miedo a represalias de la Convencion. Target, en lugar de

ganarse amigos, logrd el desprecio de la Asamblea.

En México fungidé como defensor de Maximiliano de Habsburgo, don
Vicente Riva Palacio, quien nunca dejd por ello de ser un hombre respetado y de

reconocidisimos meéritos.



A la aceptacion del cargo, en la practica le sigue la propuesta (o
juramento de que el defensor habra de cumplir su cometido con toda su ciencia
(art. 270 del Cédigo Penal de Procedimientos para el Distrito Federal). En el viejo
derecho romano, al iniciarse una causa el profesional prestaba el juramentum
calumniae. Asi, para cada asunto se juraba su cumplimiento. En Francia, Felipe,

Felipe Il (23 de octubre de 1274) dispuso que ese juramento deberia hacerse al

inicio de la profesidn (no en cada causa), aunque renovarse anualmente. En

Meéxico, este "juramento general” solo se da por los licenciados en derecho al
recibir el titulo en la Universidad pero no existe en el caso de los legos, a los que

nuestra ley les permite ejercer la defensa.

Aunque la actividad de la defensa no debe cesar en nuestro sistema,

si puede ocurrir se sustituya al defensor designado y termine para éste el cargo.

Cuando por sustitucion del defensor termine éste su cargo, dicha

sustitucion puede surgir por revocacion o por renuncia.

En la revocacidn, el elector decide que el defensor concluya en su

cargo, en tanto que en lIa renuncia, el propio defensor (después de haberlo

aceptado) abdica.

Sea cual fuere el medio de sustitucion, en el sistema que establece
la defensa permanente, tal revocacién o renuncia no puede ni debe tener efecto
sino hasta que se elija y acepte el cargo otro defensor, e inclusive, en algunos

paises (Estados Unidos), hasta que el nuevo defensor conozca bien el asunto de
que se hace cargo.



La simple designacion de un defensor transcurrido el proceso, no
significa que cesa en su funcién el defensor previo, aunque en Italia, el

nombramiento de un particular supone revocado al de oficio.¢?

2 Cfr. Silva Silva. Op. Cit. Pag. 208 y 207.
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CAPITULO CUARTO
ESTUDIO INTEGRAL DEL DEFENSOR

A).- Momento Procedimental en que debe hacerse la Designacién

de Defensor

Es importante precisar, en qué momento puede hacerse la

designacion del defensor.

De acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en el articulo 20, fraccion IX, y en el articulo 290,
parrafo primero del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se
designara al defensor en la diligencia en que se vaya a tomar la declaraciéon

preparatoria.

En relacion con esto, en el Codigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, se ordena en el articulo 294: Terminada la declaracidon u
obtenida |la manifestacion del indiciado de que no desea declarar, el juez
nombrara al procesado un defensor de oficio, cuando proceda, de acuerdo con la

fraccién tercera, del articulo 269.

"Lo indicado, en este precepto, entendido en sentido contrario, falta

al espiritu del Constituyente de 1817, porque, para no colocar al sujeto en estado

de indefensidn, el nombramiento de defensor debe hacerse antes de que rinda su

declaracion y no después.




"De o que hasta aqui anotado, se advierte un criterio estrictamente
ajustado a la letra y espiritu de la fraccidn IX, del articulo 20, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente, no obstante, la ortodoxia que
en ese orden se observd durante mucho tiempo, en reciente adicion al Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, en la fraccidn tercera del articulo 128, a la

letra dice:

“il.- Se le haran saber los derechos que le otorga la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y particularmente en la averiguacion

previa, de los siguientes:

a).- No declarar si asi lo desea, o en caso contrario, a declarar

asistido por su defensor;

b).- Tener una defensa adecuada por si, por abogado o por persona
de su confianza, o si no quisiera o no pudiere designar defensor, se le designara

desde luego un defensor de oficio;

c).- Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo de

pruebas dentro de ta averiguacion;

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

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

resolvera sobre la admisidn y practica de las mismas, y...

De la informacion al inculpado sobre los derechos antes

mencionados, se dejara constancia en las actuaciones...”" "

El derecho, previsto en esta fraccion, no se opone a la garantia
establecida en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el
precepto correspondiente: ademas, ya era tiempo que la vaciedad imperante,
respecto a la designacion de defensor en la averiguacion previa, fuera resulta en
fa forma amplia en que esta redactada; lo dnico que, a mi juicio, propicia franco
margen para hacer nugatoria la actuacion, tanto del indiciado como de su
defensor, en |la averiguacion previa, fuera resulta en la forma amplia en que esta
redactada; lo unico que, a mi juicio, propicia franco margen para hacer nugatoria la
actuacion, tanto del indiciado como de su defensor, es la facultad otorgada al
agente del Ministerio Publico para decidir que: "cuando no sea posible el pleno
desahogo de las pruebas de la defensa, se reserven los derechos de ésta para
ofrecerlas ante la autoridad judicial”, porque, atendiendo a la realidad mexicana,
mucho temo que se convierta en un estribillo que, tal vez, se invoque con
frecuencia tan marcada que, por eso mismo se convierta en costumbre, maila,

aunque con el tiempo inveterada.

' Colin Sanchez. Op. Cit. Pag. 250



Supongo, que cuando el "desahogo pleno" de dichas pruebas, no
sea posible, el agente del Ministerio Publico razonara y fundara su posicion
juridica, pero, aun asi, tal determinacion no esta ausente de subjetivismos en los
que se apare la parcialidad y la prepotencia de muchos de los representantes del

interés social en la persecuciéon de los probables autores de ilicitos penales.

"El 18 de diciembre de 1981, entre otras de las reformas al Cddigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en el parrafo cuarto, del
articulo 134 bis, quedd establecida: '"Los detenidos, desde el momento de su
aprehension podran nombrar abogado o persona de su confianza que se encargue

de su defensa. A falta de una o de otro el Ministerio Publico le nombrara uno de

oficio".

"Lo ordenado en el texto transcrito, no es tan amplio como lo
indicado en el Cdodigo Federal de Procedimientos Penales: sin embargo, estimo
acertado que el agente del Ministerio Publico designe un defensor de oficio a falta
de defensor particular. Si esto hubiere sido incluido, en la legislacion federal, el
proposito que animod la redaccidn del articulo correspondiente seria mayormente

positivo.

En relacion a las funciones de los defensores de oficio, durante la
averiguacion previa, nada se indica en el Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal; empero, la Ley de la Defensoria de Oficio del Fuero Comun en
el Distrito Federal, las sefala, y son las siguientes: "esta presente en el momento
en que su defendido rinda su declaracién ante la autoridad correspondiente;

entrevistarse con el indiciado o infractor para conocer de viva voz la versiéon
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personal de los hechos y los argumentos que pueda ofrecer a su favor, para
hacerlos valer ante la autoridad del conocimiento; asesorar y auxiliar a su defenso
en cualquier otra diligencia que sea requerido por la autoridad correspondiente;
sefialar en actuaciones los lineamientos legales adecuados y conducentes para
exculpar, justificar o atenuar la conducta de su representado; solicitar al Ministerio
Publico del conocimiento, el no ejercicio de la accion penal para su defenso,
cuando existan datos suficientes para su consignaciéon, vigilar que se respeten las
garantias individuales de su representacion; establecer el nexo necesario como el
Defensor de Oficio adscrito al Juzgado, cuando su defenso haya sido consignado,
a efecto de que exista uniformidad en el criterio de defensa; y las demas que

coadyuven a realizar una defensa conforme a derecho que propicie la imparticion
de justicia pronta y expedita” (art. 18)".®

Aunqgue, en el precepto transcrito se omitid lo referente a la libertad
bajo caucion, es obvio que es deber del defensor de oficio solicitarla cuando ésta

proceda, asi como también, promover diligencias y aportar pruebas conducentes a
los intereses que representa.

B).- Aceptacion del Cargo y Renuncia al mismo.

Para que los actos de defensa principien a tener vigencia es

indispensable que el defensor acepte el nombramiento, de tal manera que, debera
hacerlo ante el subdrgano correspondiente, tan pronto como se le de a conocer su

designacion y para que surta efectos legales constara en el expediente respectivo.

? ibidem. Pag. 250.



A partir de ese momento cumplira con las obligaciones inherentes a
su funcion.

Lo afirmado, me conduce a pensar que, los actos de defensa

implican necesariamente el nombramiento de defensor y también a la aceptacion
del cargo; empero, de acuerdo con lo dispuesto en el Cdédigo de procedimientos
Penales para el Distrito Federal, esto no es asi, porque: "en todas las audiencias

el acusado podra defenderse por si mismo o por las personas que nombre

libremente". Ei nombramiento de defensor no excluye el derecho de defenderse

por si mimo... (art. 69).

Cuando el defensor renuncia al cargo o incurre en alguna causa que
lo haga cesar en el mismo, nada se expresé en nuestras leyes procedimentales,
sin embargo, auin cuando no se sefiale expresamente que para la practica de las

diligencias el procesado debe estar asistido por el defemsor, si aquel no ha

designado persona de su confianza que lo sustituya, el juez le presentara la lista

de defensores para que escoja, y solamente cuando no lo haga, lo designara a él.

Este criterio priva durante el proceso, sin la asistencia, sefala: "Las
partes deberan estar presentes en la audiencia. En caso de que el Ministerio
Publico o el defensor no concurran, se citara para nueva audiencia dentro de tres
dias. Si la ausencia fuere injustificada, se aplicara una correccidn disciplinaria, al
defensor particular y se informara al procurador y al jefe de la Defensoria de
Oficio, en su caso, para que imponga la correccidn que proceda a sus respectivos

subalternos y puedan nombrar sustituto que asistan a la nuevamente citada". (art.

326).
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Relacionado con esta misma cuestidén, el legislador al referirse al

defensor dejare de asistir a la

Jurado Popular, establecié: "Siempre que el
audiencia, si no fuere de oficio, el juez lo hara saber al acusado y le presentara la

lista de los defensores de oficio para que elija el que o los que le convengan’” (art.

38, del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

La violacion de garantias en que se incurre, cuando el procesado no

esta asistido por su defensor, da lugar a la nulidad de todo lo actuado y, por ende,

a la reposiciéon del procedimiento (art. 431; fraccién HI, del Cdédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

Cuando el defensor no cumple el cargo que se le ha conferido,
incurre en la comisiéon de un delito, segun se desprende de lo establecido en el
Codigo Penal para el Distrito Federal y cuyo texto es el siguiente: "Se impondra de
dos afios a seis anos de prision de cien a trescientos dias de multa y suspensién e
inhabilitacion hasta por un término igual al de la pena sefalada anteriormente para
ejercer la profesidn, a los abogados, a los patronos, a los litigantes que no sean

ostensiblemente patrocinados por abogados, cuando cometan algunos de los

delitos siguientes': (art. 231). Ademas de las penas mencionadas, se podra

imponer de tres meses a tres afos de prision: "... Al defensor de un reo, sea

particular o de oficio, que sdlo se concrete a aceptar el cargo y a solicitar la
libertad caucional que menciona la fraccion | del articulo 20 de la Constitucion, sin

promover mas pruebas ni dirigirlo en su defensa”. (art. 232, fraccién Ill).

En cuanto a los defensores de oficio, el mismo cédigo indica: cuando
éstos "sin fundamento no promuevan las pruebas conducentes en defensa de los

reos que los designen, seran destituidos de su emplieo...” (art. 233).
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C).- Principales deberes técnico-asistenciales del Defensor

El defensor, particular o de oficio, ademas de los deberes técnicos
asistenciales, sefalados para la averiguacion previa, tiene los siguientes: Estar
presente en el acto en que el procesado rinda su declaracion preparatoria; solicitar
cuando proceda, inmediatamente la libertad bajo caucion o bajo fianza y hacer los
tramites necesarios hasta lograr la excarcelacién; promover todas las diligencias
que sean necesarias en favor de su defenso, durante el término constitucional de
setenta y dos horas y estar presente durante el desahogo de las mismas;
interponer los recursos procedentes al notificarse de la resolucién pronunciada por
el juez, al vencerse el término mencionado; promover todas las diligencias y
pruebas que sean necesarias, durante la instruccidon y en segunda instancia, en
los casos permitidos por la ley; asistir a las diligencias en las que la ley lo
considera obligatorio, pudiendo interrogar al procesado, a los peritos, a los
testigos y a los intérpretes, e interponer los recursos que para cada sefale |a ley,
promover la acumulacién de procesos cuando ia situacidn asi lo demande,
desahogar las vistas de las que se le corra traslado; y, formular sus conclusiones
dentro del término de ley.

D).- Secreto Profesional.

El secreto profesional, tiene sus antecedentes en la doctrina
escolastica y fue tal su importancia que con el tiempo se consolidd, a grado tal. de
constituir un pecado mortal para quien lo quebrantara.

Mas tarde, el secreto se circunscribe a la confesidn realizada ante

cualquier representante de la iglesia catolica; finalmente, la revelacién de secretos

se instituye como delito.



El secreto profesional, no es sélo un deber juridico, sino también de

caracter moral.

En el ambito penal, el defenso deposita su confianza en el defensor,
con la absoluta conviccion de que éste no lo enganara en todo lo confiado, en

situacion diversa no lo habria hecho, ni habria solicitado sus servicios.

La revelacidén de secretos, es traicion: ;Qué quedaria de la defensa

en esas condiciones?

Francesco Carrara, en su Programa de Derecho Criminal sefala,
entre otros deberes inherentes a la defensa, la fidelidad, significando con elio que

el defensor, no traicione a quien le ha confiado secretos, concretamente en el

"secreto de confesién’.

Fernandez Serrano, manifiesta: "al abogado se le confian los
secretos del honor, de los que depende, a veces, la tranquilidad de las familias
aquellas confidencias en las que juegan, no sdélo los intereses, sino la honra y ia
libertad e inclusive la vida...; conocera asi, el abogado, los errores, y a veces, los
horrores de los hombres, sus pasiones intimas, los motivos tentadores las
flaquezas del alma, los egoismos las concupiscencia, la codicia humana y tambien
los callados sacrificios heroicos, los dolores que atenazan el alma; los afectos

sinceros, y, en fin, cuanto hay de abyecto y de sublime en el alma de sus

confidentes.
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El abogado, salvando las diferencias teologicas, es como el
confesor: si este es confidente e intermediario ante el tribunal de ia justicia divina,
aquél lo es ante el de la justicia de los hombres. Por eso, tradicionalmente, en
todos los pueblos y en todas las épocas, desde que fue reconocido el derecho de
defensa, que arranca del derecho natural, el secreto profesional del abogado le
fue impuesto como uno de sus mas sagrados deberes, y se respeta siempre a la

ley, considerandolo inviolable..." @

El deber que contrae el defensor, en relacion con quien le ha
confiado un secreto, no debe ser quebrantado, porque si asi fuere, resultaria
afectado, no solo el derecho de defensa del procesado, sino también el interés
social. Si bien es cierto, que la obtencidn de la verdad es fin especifico del
proceso, aun asi, el subdrgano judicial esta obligado a guardar un respeto
absoluto a todo aquello que constituya actos de defensa, y por ello no permitir ni
aceptar ningun acto en el que se constrifna al defensor para que falte a un deber
moral y legal de tanta trascendencia, y que por otra parte llegue a darse un acto
delictuoso, puesto que la revelacidn del secreto profesional esta asi tipificado y
cuya tutela penal, tiene por objeto la proteccidén de la libertad individual y la

integridad social.

En el primer aspecto, se afecta la vida privada de! sujeto y en el
segundo, el normal desenvolvimiento social se altera en esferas tan importantes

como lo son: la moral y las buenas costumbres.

2 "E| Secreto Profesional de los Abogados”, Diccionario Enciclopédico Hispano-Americano. Editorial
Pormaa. México 1960. Pags. 8y 9.

70



En el Cédigo Penal para el Distrito Federal, en relacién con este
problema, se establecié lo siguiente: "Se impondran de treinta a doscientas
jornadas de trabajo en favor de la comunidad, al que sin justa causa, con perjuicio
de alguien y sin consentimiento del que pueda resultar perjudicado revele algun
secreto o comunicacién reservada que conoce o ha recibido con motivo de su

empleo, cargo o puesto’” (art. 210).

"La sancidn sera de uno a cinco afios, multa de cincuenta a
guinientos pesos y suspension de profesidon en su caso, de dos meses a un afo,
cuando la revelacidn punible sea hecha por persona que presta servicios
profesionales o técnicos o por funcionario o empleado publico, o cuando el secreto

revelado o publicado sea de caracter industrial” (art. 211).

Dentro de estos preceptos, no soclamente quedan comprendidos los

funcionarios y empleados publicos, sino también el defensor.

La revelacion del secreto profesional, en principio es inviolable y
como io hice notar, es un deber juridico y moral; sin embargo, en algunos casos
excepcionales, en los que existen valores en pugna, debe preferirse el mas
trascendente y en esas condiciones el defensor debe hacer saber parte o todo lo
que le ha sido confiado, v. gr.: cuando se trata de la patria o cuando por el simple

silencio, se lesionara la situacidn de un inocente.

Respecto a este problema, Claria Omedo, indica: "El defensor tiene
el deber de no respetar el secreto profesional cuando sea necesario hacer publica

la reserva de la confidencia para evitar la condena de un inocente, quien se habria
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confesado culpable por razones sentimentales o de otro orden altruistas o no; si
asi lo hiciere, traicionaria su mision especifica, convirtiéndose en defensor de un
tercer culpable, con sacrificio consciente de su asistido no culpable. Si posible le
fuere salvar a ambos, podra mantener la reserva; pero la duda al respecto es

acicate bastante para decidir afirmativamente el conflicto entre callar y hablar". @

“ Op. Cit. Pag. 192.
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CAPITULO QUINTO

LA GARANTIA DE BREVEDAD.

A).- Generalidades

Que el proceso sea breve quiere decir que sea de corta duracion;
que se termine dentro de poco tiempo; que se tramite con celeridad. En ello estan
interesados el Estado y el procesado.

El! primero, fundamentaimente, porque sdélo mediante procesos
breves puede lograr la finalidad de que la pena sea ejemplar. A los ojos de la
sociedad, la sentencia condenatoria que se dicta afios después de cometido el

delito, mas parece inutil crueidad que razonada sancion al acto que la comunidad
ha olvidado ya.

Accesoriamente, el proceso breve disminuye los gastos que el
Estado debe erogar para el enjuiciamiento y encarcelacion del acusado. Por lo que
hace a este ultimo, se obvio el interés que tiene en el rapido fin de las molestias y
el descrédito ajenos al proceso. Ese interés se convierte en angustiosa espera
cuando el procesado se encuentra sujeto a prision preventiva, diversa de la prision
definitiva solo en el nombre y sometido, por tanto, en un momento en que
debemos presumirio inocente, a una privacion de su libertad tan afiictiva como

aquella de que sera objeto cuando, declarado culpable, se le imponga sancién
carcelaria.
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l.a prisidn preventiva, unida a la lentitud del procesamiento produce
una dramatica inversion de los valores procesales. Cancelamos el principio de
inocencia y obligamos al procesado a cumplir por anticipado una pena en
momentos en los que aun ignoramos si tenemos derecho a imponerie tal castigo.

La posible absolucion posterior resuita una declaracién hueca e inutil.

Por ello, Beccaria afirmaba, que "para que una pena no sea simple
violencia contra un ciudadano, debe tener, entre otras, la caracteristica de ser

pronta™.™

El articulo 20, fraccidn VI, de la Constitucion de 1917, garantiza al
acusado en todo el orden criminal que: "sera juzgado antes de cuatro meses si se
tratare de deilitos cuya pena maxima no exceda de dos afios de prision; y antes de
un afno si la pena maxima excedente de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo

para su defensa.

Con esta norma, el Derecho Constitucionali Mexicano con los 20
Constitucional, sobre el término en que deben fallarse los procesos -ha dicho la
Corte en Tesis de Jurisprudencia Definida- se refiere al acusado y no a los simples
indiciados, y los expedientes instruidos a efecto de recibir todas las pruebas que
pueden servir para la persecucion de un hecho delictuoso, mientras no pasen de
simple averiguacion, esto es, en tanto no haya acusacion contra determinada
persona, sujecidn a proceso Yy restriccion de libertad, no tienen término

constitucional para su conclusion.

* Zamora Pierce, Jesus. Garantias y Proceso Penal. Editorial Porraa, S. A. México, 1994, Séptima
Edicién. Pag. 407.
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Ser juzgado quiere decir ser sentenciado. EI articulo 20
Constitucional garantiza al procesado que, dentro de los plazos por su fraccidon
VIiil, el organo jurisdiccional dictara resolucidon que resuelva sobre el fondo del

asunto, poniendo fin a la instancia.

Sin duda, el mas importante problema que deben resolver los
intérpretes de la fraccion VIH es el determinar cuales deban ser las consecuencias

de que un proceso se prolongue, por mayor tiempo que el sefalado por la
Constitucion, sin ser fallado.

Toda garantia individual se manifiesta como una relacién juridica que
existe entre el Estado y sus autoridades, por un lado y el gobernado, por el otro, a
virtud de la cual surge para éste un derecho subjetivo publico, con la obligacidon

estatal correlativa, la cual implica o bien una abstencion (respeto), o bien en hacer
positivo.®

La garantia de ser juzgado dentro de un lapso determinado impone al
poder judicial ila obligacion juridica de dictar sentencia, en todos los procesos
penales, dentro de ese lapso y no después. Dicha garantia impone iguaimente al
poder legislativo la obligacién de regular el proceso penal mediante leyes
redactadas en tal forma que establezcan plazos y términos procesales que

permitan concluir el proceso y dictar sentencia dentro del plazo

constitucionalmente precisado.

2 Burgoa Orihuela, Ignacio. Op. Cit. PAag. 449.



El procesado, quien en aras de su mejor defensa, puede renunciar a
ser juzgado en los términos que establece la fraccion VIl del articulo 20
Constitucional, puede también, a mayoria de razdn, renunciar a los plazos que fija

la legislacion ordinaria.

Mucho se ha repetido que el Derecho Penal busca la verdad
material, y no se conforma con la verdad formal. En el campo de los delitos no es
aceptable que al individuo que exhibe la prueba irrefutable de su inocencia se le

conteste: "USTED DISPENSE. El término vencid ayer”.

Pero alguien podria afirmar que la limitacidn a la garantia de defensa
no esta en la ley, sino en la Constitucion misma. En efecto, la fraccién V del
articulo 20, garantiza al procesado que: "Se le recibiran los testigos y demas
pruebas que ofrezca"” -pero agrega- "concediéndosele el tiempo que la ley estime
necesario al efecto”. Luego la Constitucion deja al cuidado de .la ley ordinaria, de
la ley reglamentaria, en este caso del Cddigo de Procedimientos Penales, la

fijacion de los plazos que estime necesarios para el ejercicio de la garantia.

Ello nos obliga a estudiar con mayor detenimiento el ordenamiento
procesal penal, a fin de determinar en forma cabal el sistema probatorio que

establece.

Semejante estudio nos indica que el Codigo otorga una oportunidad
probatoria mucho mas amplia que la que resulta, aparentemente de ia simple

consuita de las reformas de 197 1.
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La confesién judicial es admisible en cualquier estado del proceso,
hasta antes de pronunciarse sentencia definitiva (articulo 137 del Cédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

Los documentos publicos y privados podran presentarse en cualquier
estado del proceso, hasta antes de que se declare visto y aun despueés, si quien
los presenta protesta formaimente no haber tenido noticia de ellos anteriormente

(articulo 243 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

La inspeccidn debera practicarse cuando ya esté terminada la

instruccion. También podra practicarse durante ia vista del proceso o la audiencia
del jurado, aun cuando no se haya practicado en la inscripcidon (articulo 144 del

Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

En cuanto a los testigos presentes, el juez no podra dejar de
examinar a aquellos cuya deciaracidn soliciten las partes durante la instruccion
(articulo 190 del Cdédigo de Procedimientos Penailes para el Distrito Federal) Y
aun debera examinarlos después de cerrada ésta si por cualquier modo aparece

necesario su examen (articulo 189 de! Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal).

Los careos de los testigos entre si y con el procesado, o de aquélios
y de éste con el ofendido, deberan practicarse durante la instruccion, sin perjuicio
de repetirlos después de cerrada ésta, cuando el juez lo juzgue oportuno, o
cuando surjan nuevos puntos de contradiccidn (articulo 225 del Cédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal).



Todavia durante la vista de la causa (articulo 328 del Cédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal), o durante la audiencia del jurado
popular (articuio 354 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal), en su caso, pueden desahogarse pruebas".®

Cabe también la recepcion de probanzas en segunda instancia, si
bien la testimonial no se admitira sino respecto de hechos que no hayan sido
materia de examen en la primera (articulo 428 y 429 del Codigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal).

Por ultimo, dictada la sentencia, confirmada en apelacién, agotado el
amparo, el reo conserva aln el derecho de probar, mediante el procedimiento de
indulto necesario. Aunque limitado, ese derecho le permite aun demostrar que su
condena se fundd en documentos o declaraciones de testigos que, después de
dictada, fueron declarados falsos en juicio; exhibir documentos que invalidan la
prueba en que descansd la sentencia; ofrecer pruebas irrefutables de que vive
aquel por cuya muerte fue condenado, o bien, probar que ha sido juzgado por el
mismo hecho a que la sentencia se refiere, en otro juicio en que también ha
recaido la sentencia irrevocable (articulo 614 del Coédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal).

Queda, pues, establecido que entre las garantias de defensa y de
brevedad, la primera es de mayor jerarquia que la segunda. Los plazos que
otorgan los cédigos procesales para ofrecer y desahogar pruebas han sido
establecidos en beneficio del procesado y pueden ser renunciados por éste para

su mas adecuada defensa.

3 Zamora Pierce, Jesus. Op. Cit. Pags. 281 y 219.
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El Codigo de Procedimientos Penales, que aparece limitar el derecho
de defensa en el articulo 314, salvaguarda en realidad dicho derecho mediante
otros articulos que permiten el desahogo de pruebas durante toda la instruccién e

incluso en la vista de |la causa.

Escaparon a la vista del legislador de 1971 otros actos procesales
para los cuales otorga el Coédigo mas tiempo del necesario y sobre los cuales
debera hacer sentir la accion de sus tijeras la préxima vez que recuerde que los
procesos deben ser breves. Me refiero a los plazos otorgados para formular
conclusiones (articulo 351 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal), y para pronunciar sentencia (articulo 329 del Cdédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal), y que son, respectivamente, de cinco y quince
dias, si el expediente excediera de cincuenta fojas (y sera extrarno el caso en que

no lo haga), por cada veinte de exceso o fraccion se aumentara un dia mas.

Cierto que el plazo de que disponen las partes para redactar sus
conclusiones debe aumentar si el expediente es voluminoso, pero en todo caso,
no deberia exceder de diez dias habiles. E! plazo que se otorga al juzgador para
sentenciar deberia también limitarse, o, incluso, podria exigirle que dictara los
puntos resolutivos de su sentencia en la vista, y concederle un plazo razonable
para engrosar su fallo, como se hace ya para el juez que preside un jurado popular
(articulos 380 y 385 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal).

ESTJ e

SALIR -
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B).- La Defensa Penal

El cometido principal, aungue no el unico, del defensor es la defensa.

No se discute en la actualidad si el derecho a la defensa es o no un
derecho natural. La disquisicion se enfoca mas a tratar de definir qué es la
defensa y esto importa mucho en nuestra época, en la cual aun se sostienen

conceptos y practicas aberrantes.

Defensa

Indica Ovalie Favela, proviene de defender, '"el rechazar un

enemigo"”, "rechazar una acusacion o una injusticia”.®
Dos son cuando menos las acepciones que la voz defensa tiene en

el derecho procesal:

a).- Como actitud del demandado a oponerse a los hechos (causa
petendi) invocados por el actor, actitud consistente en oponer hechos impeditivos,
modificativos o extintivos. Aunque este significado va mas a lo material, es el que

deriva del articulo 453 del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

4 Ovalle Favela, José. Diccionario Juridico Mexicano. Editorial Porria, S. A. México, 1992. Quinta

Edicién, Tomo D-H. Pag. B46.
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b).- Como cualquier actitud (legal) tendiente a sostener un derecho

de libertad alegado.

Mientras que el primer significado resuita mas estrecho que el
segundo, pues sdélo implica una reaccién a los hechos propuestos por el actor, en
el segundo, su connotacién es mas amplia, puesto que no solo implica reaccién a
los hechos, sino también al derecho invocado, a las pretensiones e incluso al

proceder mismo (excepcionarse).

Aungue esta segunda acepcion no suele ser estudiada por los
conocedores del teoria general del proceso, es la acepcién que los textos legales

y precedentes penales asignan a la voz defensa.

En este amplisimo sentido, la defensa del imputado, como reaccion,
tiende a interrumpir la seriacién, a contrapretender, anular, modificar o aclarar

hechos, incluso a oponerse a las razones legales.

Salvo excepciones, en la generalidad de los estudiosos, se confunde

la defensa con el defensor, esto es,.la funcidon con el sujeto que puede realizarla.

Entre quienes tratan de conceptuar a la defensa (obviamente, la del
enjuiciamiento penal), los criterios no han sido uniformes. Dar respuesta a la
interrogante, squé es la defensa?, nos coloca en el terreno de su esencia o

naturaleza juridica.
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Para Gonzalez Bustamante, la defensa es la funcién encaminada a
"destruir las pruebas de cargo existentes, de tal manera que la resolucion judicial
que se pronuncie, se traduzca en una exculpacion o, al menos, en una mejoria de

la situacion juridico-procesal que guarda el inculpado".®

Segun Herrera y Lasso, la defensa, es ""el derecho de probar contra
la prueba el derecho de demostrar que |a autoridad probd errénea o
insuficientemente”, incluso, mas adelante agrega: aprovechar la oportunidad de
desequiilibrio que en el proceso se presente (este desequilibrio no debe propiciario
el acusado o el defensor), "aunque ello se traduzca e-n una resolucidn de

inculpabilidad del culpable, o de culpabilidad atenuada del que tuvo mayor" . ©®

En opinion de Fenech, "se entiende por defensa en sentido amplio
toda actividad de las partes encaminadas a hacer valer en el proceso penal sus
derechos e intereses, en orden a la actuacidon de la pretensidon punitiva y la de

resarcimiento, en su caso, o impediria segun su posicién procesal".™

Segun la idea de Rafael de Pina, la defensa es la "actividad

encaminada a la tutela de los intereses legitimos implicados en un proceso”.®

En el ambiente curialesco y postulante -especialmente el mexicano,
salvo excepciones- se palpa el aberrante criterio de que la defensa es
conceptuada como una mision que tiende a demostrar que "lo negro es blanco”

Muiltitud de defensores le llaman defensa a actividades tales como sobornar a

* Gonzalez Bustamante. Op. Cit. Pag. 140

¢ sSiiva, Silva, Jorge Alberto. Editorial Harla. México, 1995. Segunda Edicién. P&gs. 280 a 283.

7 Garcia Ramirez, Sergio. Adato de Ibarra Victoria. Prontuario de Derecho Procesal Penal. Editorial
Porria, S. A. México, 1993, Séptima Edicién. Pag. 104,

® Pina Rafael, De. Diccionario de Derecho. Editorial Porria, S. A. México, 1984. Décima Segunda
Edicion. Pag. 121.
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jueces y secretarios, inventar testigos, pruebas y hechos inexistentes. Urdir la
mentira, enganar a la justicia, fraguar mecanismos para escapar al proceso, poner
en practica triquifiuelas, etcétera,” son algunas de las caracteristicas que

pretenden cobijar el amparo de la defensa.

Por desgracia, esos seudodefensores olvidan que convierten su
noble misidon en verdadera delincuencia. Ni nuestra ley, ni ley alguna, ni la ciencia
del derecho permiten o toleran que al amparo de la funcién de la defensa los
defensores se conviertan en autores intelectuales de delitos de cohecho, falsedad

en declaraciones, etcétera. La actividad de la defensa lieva como respaldo a la

propia ley, la legalidad.

La idea de defensa solo puede ser forjada en el marco conceptual de

la legalidad.

Ciertamente, la defensa es una funcién, una actividad que,
enarbolando la bandera de Ia legalidad, debe tratar de impedir que durante la
aplicacion de la ley se cometan excesos. La defensa ha de impedir que le
funcionario se extralimite en sus funciones legitimas y ha de aclararie lo que le es

confuso o 1o que ignora.

En su sentido todavia mas amplio, la defensa sdlo es actividad de los
organos de fa defensa, sino pasividad. Asi, también legalizada dentro de la
defensa, cabe el omitir proporcionar ciertos datos que de otra manera serian

perjudiciales. Esto esta apoyado por aquellos textos legales que conceden al



imputado el derecho a callar (no declarar en su contra), o al defensor a guardar el

secreto profesional.

La defensa comprende a la vez el derecho a enterarse del motivo de

la acusacion, asi como de los actos procesales que han de practicarse.®

C.- El Derecho de Defensa

Tal derecho, Silva Silva lo explica de esta manera:

"La defensa no se queda en la mera oposicion a la pretension del

actor, sino que también implica reaccién a la misma.

"Considerando a la defensa como derecho, resulta que implica al
mismo derecho de accidn, pero puesto en manos del sujeto pasivo del proceso. Se

le conoce también como derecho de contradiccion o como derecho de

contrapretensién.”

"Es el derecho de defensa un derecho auténoma con respecto al
derecho material; es decir, que aun cuando no le asista al imputado un derecho
material (el derecho a la legitima defensa, el derecho a ejercer, el derecho a

cumplir un deber), el derecho de defensa, existe."

® Cfr. Silva Silva. Op. Cit. Pag. 197.
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"El derecho contradictoric supone a la vez, de manera necesaria,

una pretension; es decir, la pretensidon del imputado (demandado). A esta

pretension del demandado también se le conoce como contrapretension.”

"A través de esa contrapretensidn (canalizada por la via de la
defensa) el sujeto pasivo del proceso introduce su excepcion (defensa de fondo) o
su defensa estricta (defensa procesal)'.

"Pero el derecho de defensa no soélo implica el derecho de

contradiccion, sino también el conocer el motivo de |la acusacion, el disponer del

tiempo necesario, interponer los medios impugnativos correspondientes, alegar,

presentar pruebas, etcétera."”

"En el ejercicio del derecho de defensa, el derecho de audiencia se
torna indispensable, no sdlo por la bilateralidad que implica, sino por las
tracendentales implicaciones que surgen, desde el simple escuchar al

contrapretensor, pasar por su instar y recoger su pretensiéon.”

Seria dificit encontrar enjuiciamientos penales fincados en la
unilateralidad de la instancia del acusador (procesos monitorios). La bilateralidad

no soélo parece ser la mas aceptable, sino también la mas justa e
democratica".®

incluso

° Ibidem. Pags. 197 y 198.
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D).- La Asistencia en la Defensa

Basicamente dos son los sistemas conocidos en torno a los sujetos

que realizan la defensa:
a).- Que sea el mismo enjuiciado quien se defienda (defensa por si),

b).- Que sea otra persona quien realice la defensa (defensa por
otro).

El primer sistema que podemos calificar como de autodefensa en
juicio, se ha conocido desde tiempos remotos. En éste, el imputado realiza la
propia actividad de defensa; no existe defensor ajeno, ni se permite nombrario. Tal
era el sistema de la Ordenanza Criminal austriaca de 1803. De hecho, este
sistema coarta la verdadera defensa, sobre todo cuando el imputado carece de los
conocimientos y la practica suficiente, a lo que generalmente ha de agregarse su

detencidn y prision preventiva.

El segundo sistema establece la posibilidad de que otra persona
realice la actividad de defensa. Este sistema fue acogido por la Ordenanza
Criminal Prusiana de 1805.

En Meéxico el sistema es mixto, comenzando porque nuestra

Constitucion permite que la defensa la realice el propio imputado o su defensor.

Los sistemas que permiten un defensor se desglosan a ia vez en
diversas categorias, desde las que permiten la existencia de defensor sélo en

RO



algunas fases procesales, hasta aqueilas en las que le da facultades de
intervencion en todas las fases. Se encuentran en estas direcciones, a la vez, la
posibilidad de nombrar defensor, hasta la legislacion que no admite proceso sin
asistencia de defensor. Es decir, permitida la posibilidad de que la defensa
también la pueda realizar una persona ajena al imputado, Ia asistencia conocida
puede ser de dos tipos:

a).- Prescindible o facultativo, en que el proceso es valido, con o sin
defensor, aunque es tolerable que éste intervenga. Aqui solo existe la

posibilidad de que el proceso soporte un defensor.

b).- Imprescindible u obligatorio, en que el defensor es imprescindible,
a grado tal que esta considerado como sujeto procesal indispensable.
Ningln proceso puede carecer de defensor. De 105 abogados (especi-
ficamente de los defensores), dice Guarnieri: "igual que de tas muje-

res, es mas facil hablar mal que prescindir de ellos".“'"

En Meéxico, las leyes establecen el sistema de imprescindibilidad u
obligatoriedad (en el proceso judicial), a grado tal que aun contra la voluntad del
enjuiciado debe el tribunal designarlo, e inclusive sancionar como nulo el acto

procesal al que no se hubiere llamado al defensor.

" Arilla Bas, Fernando. Ob. Cit. Pag. 114.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La defensa de un hombre, ademas de un logro juridico
es un derecho natural, toda vez que quien estd acusado de haber cometido un
delito, desde tiempos inmemoriales a la fecha tiene el minimo derecho de ser
escuchados sus argumentos frente a los que esgrime quien lo acusa, razén por la
cual proponemos gque quien asuma la defensa lo haga con la conviccidon de que el

interés del acusado esta por sobre cualquier otro y debe dedicarse a defenderlo
frente a cualquier situacion.

SEGUNDA.- Es indiscutible que el inculpado padece de inseguridad
juridica respecto a sus minimos derechos, en virtud de que, constitucionalmente le
asiste el derecho de la defensa y si ésta no se le otorga como debe ser, se ubica
en un grave estado de indefension, por ello proponemos que los defensores sean

particulares o de oficio,

se entreguen a su trabajo pensando acerca de la

responsabilidad que tienen frente al inculpado, frente a si mismos y con relacién a
la sociedad.

TERCERA.- Resulta innegable que el defensor juega un papel

trascendente en la relacion procesal y funge como un medio de equilibrio entre le
procesado, el Juez y el Ministerio Publico, por ello el defensor debe propugnar con
seriedad e insistencia, a fin de que el Derecho Penal se aplique cabaimente,
dentro de los parametros legaies, con el fin exclusivo de resalitar por sobre todas

las cosas, la justicia que debe imperar en toda relacién de Derecho.
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CUARTA.- Para nadie debe ser un secreto, la imperiosa necesidad
que existe para dotar a los defensores de una verdadera vocaciéon de servicio y
espiritu de respeto a sus semejantes y semejantes son obviamente los procesados
o inculpados, razén por la cual quien no esté dispuesto a sacrificarse y a respetar
a quienes entregue a ellos su defensa, no debe dedicarse a la trascendente labor

que significa la defensoria en todas sus gamas, sea particular o de oficio.

QUINTA.- Es evidente que la Garantia de Seguridad Juridica, nos
permite tener la certeza de que nuestros minimos derechc;_s consagrados por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y si recordamos que la
Garantia de Brevedad consagrada en el articulo 20 Constitucional, en su fraccién
VIll, le da lugar a pensar fundadamente que en ese plazo precisamente debe ser
sentenciado, sufriendo una flagrante violacion a dicha garantia porque sin importar
la carga de trabajo que existiera en el Tribunal a cargo del Juzgador de su causa

debe ser sentenciado PRECISAMENTE DENTRO DEL PLAZO FIJADO PARA TAL
EFECTO.

Sin lugar a dudas, el defensor del procesado o inculpado, tiene
frente a si | a grave responsabilidad de hacer respetar la Ley y mas aun la Carta
Magna, que es la Ley que rige de manera breve y precisamente los parametros
dentro de los cuales, un individuo ha de ser sentenciado y para tal efecto, es e!
defensor sea particular o de oficio, EL. UNICO FACULTADO PARA HACER VALER
CABALMENTE SUS DERECHOS A FIN DE QUE LE SEAN RESPETADOS Y A
PLENITUD; por ello la tesis nos permite desahogar una serie de vivencias dei
sustentante de la tesis; quien observd diversas situaciones en las cuales el

procesado esta verdaderamente angustiado por el paso del tiempo sin que su



asunto se arregle, en virtud de que a quien esta recluido S!I LE CUENTA EL
TIEMPO vy ello parece NO IMPORTARLE NI AL JUEZ, NI AL DEFENSOR, en
virtud de que los referidos personajes GOZAN DE LIBERTAD PLENAMENTE vy el
procesado se encuentra privado de su libertad; obviamente refiri€ndonos a quien
el delito cometido no le permite gozar de la libertad provisiona! bajo fianza, pues
quien tiene |a libertad en esas condiciones NO SE OCUPA DE SE.R
SENTENCIADO, PUES A DIFERENCIA DEL INDIVIDUO QUE SE ENCUENTRA
PRIVADO DE SU LIBERTAD, NO LE IMPORTA EL TRANSCURSO DEL TIEMPO.

Por lo antes sefalado, cabe decir que en efecto |la seguridad juridica
del gobernado, como garantia individual, permite suponer al individuo que lo
previsto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sera
observado plenamente por la Autoridad, en este caso por el Organo Jurisdiccional,
representado en el caso que Nnos ocupa por el Juez Pena! sea del fuero comun o

del fuero federal.

Sin temor a equivocarme y tomando en cuenta la experiencia de
quien elabord esta tesis, existe una total inseguridad juridica para e! gobernado
que_se.encuentra privado de su libertad y ademas procesado por haber cometido
un delito que no le permitié obtener su libertad provisional bajo fianza, en virtud de
que el minimo de asuntos en materia penal, a nivel proceso son resueltos
(sentenciados) en el plazo sefalado precisamente por la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y ahi radica la esencia de nuestro trabajo
recepcional que sera analizado por los Sinodales que sean designados en su
oportunidad; toda vez que la realidad nos demuestra que quien resuita ser

procesado en materia penal, esta bajo la "AUTORIDAD” del Juez Penal y sometido
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a los intereses obscuros y tendenciosos que nada tienen que ver con la
imparticion de justicia; pues la relacion que existe entre el Defensor de Oficio y el
Juez Penal existe por ser nombrados por la misma autoridad administrativa, de ahi
que haya entre ambos y mas de parte del defensor de oficio, cierta "linea de
respeto”, en relacion con el Organo Jurisdiccional y esto da lugar a que se
muestre temeroso de contravenir aun siendo su obligacion hacerlo, oponiéndose a
decisiones del mismo, mediante la interposicidn de recursos y frente a esto, el
exigir que su defenso sea sentenciado dentro del término legal que para tal efecto
se sefala, le causara sin duda problemas frente al juez, quien es la figura
omnipotente e infalible en ese reinado que es el Juzgado, donde sienta sus reales
y es el unico individuo en torno al cual giran todas las cuestiones del Tribunal y es
EL quien manda, ordena y dispone de las voluntades de todos y cada uno de los
integrantes del mismo, por ello, el procesado pasa a ser un simple nimero de
causa, considerando el juzgador que eso merece quien ha cometido un delito y al

parecer ello lo convierte en un sujeto cuyas garantias individuales son nugatorias

a todas luces, soslayando el UNICO PERSONAJE IMPORTANTE EN EL

JUZGADO (EL JUEZ) LOS MINIMOS DERECHOS CONSTITUCIONALES QUE AL
PROCESADO LE CORRESPONDEN Y ESTAN ASI SENALADOS EN LA CARTA
MAGNA CONCRETAMENTE EL ARTICULO 20 FRACCION ViI, OBJETO DE

ESTA TESIS PROFESIONAL.

La verdadera propuesta de nuestra parte, consiste en establecer

como una sancién para el Juez negligente que el procesado que no sea

sentenciado en los términos sefalados para tal efecto en la fraccidon VIl del
Articulo 20 Constitucional, sea declarado LIBRE sin importar el delito de que se

trate, lo anterior no pretende ser una apologia del delito, ni mucho menos del
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delincuente, lo uUnico que pretende, es FIJAR UNA REAL SANCION A LA
PERENNE INDIFERENCIA DEL JUZGADOR EN RELACION A LA SITUACION
DEL PROCESADO Y LOS TERMINOS EN LOS CUALES DEBE SENTENCIARLO,
SIN SOSLAYAR QUE LA INTERPOSICION DEL AMPARO ES UN RECURSO
LEGAL QUE SE APLICA EN CASOS COMO EL QUE NOS OCUPA Y SIN
EMBARGO SU INTERPOSICION LO UNICO QUE SIGNIFICARIA UNA ESPECIE
DE "PREMIO" O DE "ESTIMULO" PARA LA ETERNA NEGLIGENCIA DEL JUEZ,
CUYA PEREZA LO CONVIERTE EN ALGUIEN TAN CRIMINAL O TAN
DELINCUENTE COMO EL PROCESADO QUE ESTA PRIVADO INJUSTAMENTE
DE SU LIBERTAD POR UN TIEMPO MAYOR DEL QUE LEGALMENTE LE

CORRESPONDERIA.
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