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PROLOGO
"LA' FUNCION DEL ABOGADY DEFEMSOR EN EL PROCEDIMIENTO PENALY

Una de £as sagradas misiones del Derecho, es tutefar Los -~
atributos inherentes a La personalidad humana, y uno de Los mis impon
Zantes es el Derecho Natural denominado "Libertad”, que es, el bien -
funidico mds valioso que Liene el hombre.

De ahi, que cuando se trata de poner Limites a La misma, --
sunge £a necesddad de actuar con verdadero sentido de justicia y con-
el mis estrnicto apego a fa ley,

En materia penal, todos estamos expuestos a ser objets de -
un procesc penal, en muchad ocasiones quien es Ancufpado sobre un hecho
delictuoso, sugre una senie de trastornos tanto morales, como econdmi-
cos, mismos que, desgraciadamente trascienden hastn el nilcleo gfamilian.

Es este caso Lo que ha dado vida al*presente trabajo, con el
cual pretende exponen fa necesidad de que, afin cuande, hay materin fLe-
gislada af nespecto, en Lo que al Paocedimiento Penal se nefiere, esta
mas conscientes, que regulanmente nunca se sigue La secuela def mismo,
con wt estricto apego a Lo que La misma Ley sefinka,

Basia sefialan que cuande & una persona, se Le {mpuia un deld
2o, se debe seguin el procedimiento adecuads para realizar Lo investi-
gacidn necesardin, pera Lener fa centera de que esa peasona es culpable
de un delito, o bien, pana que guede bien comprobada su inocencia.

Cabe. hacer notan que actuafmente, ef procedimiento penal no-
ha sido objeto de cstudios especiabizados, pues afgunos junistas consi
denan que su eficacia es actunlmente £a midma que Luvo en swus afbonres.

Pon desghacin La falta de congruencia entre Los proplos fu--
nistas, no ha dado wun motivo neal que proveque que ef Legisladon reatli




ce, un estudio amplio y profundo scbre sus .nstitucicnes, que para algu-
ros aspectos resubtan viciadas y faltas de actualizacibn en fa padetica.

Pese a que dianiamente el Litigante se enfrenta a una Lucha --
abienta con una serie de s{tuaciones, de donde, se desprende fal aprecia
cidn, y que Lo experimentamos dinecta o indirectamente, sentimos que - ~
nuestra hipbitesis se funda principalmente en fa £6gica juridica, y se ha
ce necesaria una obra sistemdtica que negule esas situaciones, Lidmese -
ésta, Ley, neglamento, sugerenciz, etc., para poder ubicarnos en fa rea-
Lidad actuaf.

Facilitar y evitar angusticsas situaciones, ¢s Lo que en su --
‘oportunidad, se pretende exponer con el presente trabajo, y de asi consd
deranlo, que sea una prepodicidn de cambio a Lo tipificado, es pon ello-
que quisdmos analizar "La Funcidn def Abogado Defensor en el Procedimien
to Penal" y movido por el deseo de que cumpfa de una manera mds exacta -
La aplicacidn de justicia y de igual foama se nedpeten nuedfrad gavan --
tas individuales, expongo mis opiniones, asi como de una manerd muy pro
pia, fas concfusiones que dand, mismas, que a mi consideracidn quedan ex
puesins a a Libre caftica.

Con estricta buena §& y con La conviceidn de que ef derecho es
tan impontante y que su §in principal es La justa aplicacidn de Lo justi
cia, se pretende defar un precedente muy susedinto si se quiere, en cuan-
1o al procedimiento penal y Lo que en La prictica forense sucede en Hued
tra sociedad actual,
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CAPITULO 1

€L DEFENSOR EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

al Qué es el Defenson y el papel que desempeia dentro delf
Procedo.

EL Estado, af poner de manifiesto su {ntends porque exidta un
equilibrio en La socuiedad, vid La necesdidad de establecer un Sagano --
que La nepresentara en La administracidn de justicia, creando asi £a --
guncibn del Ministerio Piblico, funcibn de acusador por ser un aepresen
Lante def Poder Judicdal.

Ante esta necesdidad procesal, heconocida sunge La figura del-
Defenson pana nepresentar Los intereses def imputado, quien debe sen --
una persona competente, vindendo a ser asdl, como expresa Guaanend "un
nuevo efemento en ed paralelograma def proceso" (1). EL cual estd --
constituido pon el Abogado Defenson quien suple La faltn de preparacitn
def imputade, credndode asi, un equilibric de fuerza dialéctica.

Carnelutti al referinse af Pefensor se expresa de fa sigulen-
Ze manera: "EL concepta de defensa es opuesto y complementario al de La
acusacitn, no se puede dar acusacidn sin defensa”. A una pasifn es ne-
cedanio contaaponer otrn pasidn para aleanzax £a serenddad.

EL que va a ser juzgado esid por Lo general privado de fa - -
fuenza y habilidad necesarias para expresar sus razones y cuanto mds --
progreda La téciica del juicic mis 4e aghava esta {ncapacidad.

De una parte ef interds en juego es a menudo tan afto para el
Imputado, que a causa de £a excesiva temsibn, como una corriente eléc--
trica, estd expuesto a hacer saltan fLos apanatos; quien fenga afguna ex

{1) GUARNERI JOSE: "LE PARTI NEL PROCESSO PENALE",
Editones BOCCA, Taad. y Notas def Da. Constancio Bennaldo de Quiroz,
Editonial Josd M. Cajfica Jr. Pueble, Pue. 1952, Pg. 116 v S.
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peiencia de fos fuicios penales sabe todo Lo dificil que es para el im
putade, y pon Lo demds, tambifn a Las otnas partes contener fa pasidn,
o ain sofamente La emocibn, que fed quita el domindo de 8% mismos. De-
otno Lado ef juicie afin cuando edtd racionalmente constnulido es siempre
un complicado mecanismo, que &in una adecuada preparacibn no se condi--
gue manefar y el {mpuiado pon £o gencral no Pa posee. EC estd exacta--
mente coloeade en £a posicldn de quien no sabe habfan fa Lengua que se-
necesdta para hacerse entenden, o estd de cualquien manera nonmafmente
phese de un estado de animo que Le serda dificil el wse de ella®. (2}

En aelacidn al abogado defenson el Or. Alcald Zamora hace ef-
sdguiente razonamiento: "la lnteavencifn del abogado nesulta indispensa
ble, de tal manera que €04 endayos de Libentad de Defensa y de Prohibi-
aitn de 2a Abogacin han §hacasade rotundamente. EL abogado ed una ga--
nentia pare Lognai una reeta administracidn de justicia no 86Lo porque-
en fa Lnmensa mayoria de Los casos £os interedados son incapaces de - -
efectuar una ondenacitn clara, sdatemitica y conveniente de £os hechos™
{3).

Durante fa secucla def procedimiento del defensor tiene una -
sende de metas o funcioned que desempedar, entre fas que podemos seda--
Lar La de demostran Ba inocencia de su eliente. Con esta funcdén basda
para que &1t obna se confinme LLena de nobleza; s6fo quien desconozea un
proceso no podud darde cuenta de cdmo se puede aplastar a un {nocente -

y por consigulente ignohand el valea de £a defensa; en ocasiones por 44
tunciones especiales, e puede hacer apanrecer a un inocente, ajenc a 2o
da culpa, culpable, quien ain La Labon del defensorn senia condenado; el
Juez se convence con estas apariencias, sobre todo teniendo en cuenta -
que La <ntencidn delictiva del imputads siempre se predwnme, sdalvo prue-
ba en contranio y con eso tiene el Juez para estar indispuesto contha -

{2} Cannelutti "LEIIONT SUL PROCESD PENALE". Edirioni del Atereo Roma,
1946, Pdg, 161 y S.

(3] AlLeald lamona y Castillo "DERECHO PROCESAL PENALY Temo 11 pdg. 42.



8L; pero es ahi donde intenviene ef defenson, quien ha visto con diversa
disposdcidn al imputado, ha apreciado mis derendmente coincidencias ¢ --
phruebas, sometiendo La materia procesal a una obra de control y de erlti
ea y &4 se ve que de Lrata de un ennon judicial, &8 Lo plantea al Juez y
va cheando con sus argumentos poco a poco £a incertidumbre en el Juez y
a Este se Le va presentando el proceso bafo una nueva Luz, sintiendo fa-
necesidad de esclarecen puntod oscurod de ven elementos que tal vez an--
Zes Le hablan parecido insignificantes y asl obtener una visién real, de
un fuiclo que sea exacto resultado de todes Los i{ndicios apreciables; --
qué satisfaceddn, qué victoria La de aqudl abogado que ha salvado a un -
inocente.

EL defendon tiene una funcidn de moderador, £a acusacibn y La-
defensa son grecuentemente hechas conexageracifn; el abogado defensor sa
be proceder contra fas peticiones exageradas de su cliente y hacerfas --
equilibradas; "Partiendo ded concepto de Libentad de aceidn, el abogado-
tiene denecho de rebelarnse contra Las pretensiones exageradas de su =~ =
cliente, Tambitn en via de mixima el defensor no debe presentanse a de-
sahogar dobre Los adversarios La ird o ¢l rencor del propio cliente", --
advierte Guarneri. (4)

Con Lo sefialado nos percatamos que £a defensa tiene una farea-
ardua, salvar a Los que fuenon Lnfustamente atropellades y eliminar Lo--
das Las exageraciones; impedir que ef Juez sobachaga, con su convencd --
miento de onigen extha-procesal, £as pruebas reunddas, &4 por elfas apa-
nece un inocente culpabfe, conduciéndola fuera del ceaco de esas phuebas;
dificil casi imposible, es ver a un hombre que espere nesignade el casti
go, La expiacién correspondiente a su culpa, casdi todos esperan £a Ampu-
nidad, exagerando el motivoe o motivos que Lo empujaron a delinquin - --
queriendo hacer aparecer una Simpfe injuriz, como motive suficiente para
alegan una atenuante de Legitima defensa, EE Imputado por Lo general --
estd poseido de frendtica desesperacidn y porn Lo mismo escoge una Linea-

(4} Guarneri: Ob. Cit. pg. 134
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de defensa absundz o 84 es cniminafl de expeniencia, un neincidente, cons
Lituye planes defensivos, astutos e {mealizabfes por su exageracidn y -
debido a esa exageracidn de La defenda, gacilita el buen trabajo del acu
sadon;

Sobne esto, Sabsmans opina: "EL déﬁemson Liene para con su - --
cliente, incluso La obligacidn de demostran pon Lodos Los medios Legiti-
mos que £a cufpabilidad no estd esiablecida junidicamente; o pon Lo me--
nos debe insistin sobre Las circunstancins atenuantes, sobre fa nesponsa
bilidad disminutda" (5]

EE defenson debe velan pon Los intereses de sus clientes, pro-
curan todo Lo que es ventajoso y provechoso, no debe nunca ofvidar que -
su funcddn es La de un Reguladon Junidico.

Todavia mds, el abogado defenson contrnibuye a darfe af hecho -
una exacta conflguracidn juridica ponque "AL ser, el .abogado defenson --
jwiispenito, coopera de modo eficacisimo a halfar de entre ef Laberinto-
de mpo'uc,ébueé"‘vl,ge.wtu, “Las ‘nonmas aplicables :al-caso-concreto, vi --
niends a sen de esta manera Los mis valiosos cooperadones del Juez a - -
quien entregan ef materdial del proceso trabajado y no en bauto y cuya La
bon pon Zanto simpbifican; opina Salsmans, {6)

Poniéndolo pon consiguiente en condieiones de examinar con = -
exactitud una cuestidn junidica, podad fhcifmente encuadrarla junfdica--
mente; semefante a un duelo enthe un esghimista dgif con mucha prdctica;
seguro de su terneno, expento en todo necunso, .en todo golpe y un maes--
o que conozea fan 86L0 fa perfeceidn de un gobpe gavorable, Los dictd-
menes de una escuefa y La severa compodtura de un terreno.

€2 Juez edtd a menudo muy ocupado, basta pensar que &L en una-
s0fa jonnada debe examinar numenosas causas, contendendo £as mis varia--
das cuestiones junidicas y se comprende que no es posible que Pas fenga-

(5] Salsmans José : "DEONTOLOGIA JURTDICA O MORAL PROFESTONAL DEL ACUSA
00" pg. 266.
(6] Safamans: Ob. Cit. misma pdgina.



pro gundizadas todas; el abogade en cambio LEega preparade y ef Juez ve -
La enunciaciin de su teorla refrescados sus recwrsod pudiendo asi estar-
en condiciones de examinar con exaetitud fa cuestifn a &L presentada y -
encuadrarnla furidicamente. |

Existen muchos casos variados e {mprevistos, que el comocimien
1o de nonmas abtractas resulta insuficiente, cuande no se posee el cono-
eimiento de La aplicacibn prdctica, hecho de un intefecto acostumbrado -
al fino y sulll trabafo de engarzarn en un articulo de £a Ley un case con
ereto.

En muchas ocasiones el abogado defenson es severo, cuando en -
forma supenficial se Limitga a examinar un hecho caiminal, por no derse-
cuenta de su-génesis. . Robert E. citado pon AlLtavifla expresa: "Es muy -
rare que un eniminal no sea por alguna causa digno de Lnterds, de L{mdul-
gencda, y adn de piedad” {7} Descubrin y comprender estas notas, ed un
Zrabajo def defenson; debe descubrin también el motivo, “investigan el --
porqué de un hecho crdiminoso, analizanfo en cada uno de dus elementod --
compositones.

Gracias a £as Doctrinas de Labroso se ha establecido ef difema
trigico: EL delincuente o es un coarntado del destino o un andmalo; es --
pon esto que no es posible fuzgan un acte eniminoso sin entrar unm instan
e et su dngulo visual y cudntas veced nos soaprendemos al ver el delito
que en el inmbvil casilfero codificado es reprimido con fa pena méxima -
por premeditado o cometido con bautafl maldad.

En muchos casos el feuzr ne percibe estas notas diferenciales,-
8580 ve fa diversidad de penas establecidas en Los Codigoes, {a abstrac--
cifn de Pa fonmula junidica oculta en {as sombras, La personalidad def-
Amputado; el defenson tiene que homper esta uniforme visidn del Juez y -
mostronfe fa situacion especial de un hombre, siempre diverso de otros,-
con motives especiales y diferentes, hacerle ver ef hecho criminoso en -

(7] ROBERT; E. "L' A vocat" Hachete. Panis, Cit.-pon Altavifia 0b. Cit.
Pg. 89. .



su individualizacitn, seficfarnfe £as notas que Le diferencian de otro defl
to por mds semefante que parezea, asi podid ver el Juez imponer La sancidn
adecuada al culpable, a su caso particulan, Logrando asi fa {ndividunfiza
edbn haeia fa cual tiende, subjetivdndose, nuestrno derecho.

"Es cosa fdeil demoatran que cuando mis un delito parece grave-
Y hepugnante, tanto mis revela anomalia", opina Altavilla (8)

No podemos apartar Ea idea de que Los delincuentes no son 40L0a
casd nunea en causa, de esto se olvidan todos aquellos que no admiten La-
piedad pana el eriminal, La familia, su familia, es herida cruefmente. --
Pon Eo antenion, quisimos plantearncs La siguiente intemrogante, JEE abo-
gado defenson conoce diempre La verdad?

Frecuentemente pasa que ef abogado no conoce toda £a verdad, --
porque el imputado no se La diga o mienta, ya sea pohque leme una discre-
pancia o ponque crea que al estan convencido ef abogado de su {nocencia -
“desannollard y cumpfind con mis ahdinco su misidn defensiva,

Hay una vendad absofuta y una verdad procesal; generalmente fLa
convieedidn del abogado defensor es determinada pon esta iltima, es decinr,
al ponense en contacto con Los autos empieza a formarse un juicio obfetsd
vo sobre Los hechos que fe imputan a su defenso y al anscultar a éste, -
con Los angumentos que aduce en su disculpa Los refaciona con Loa datos-
que se desprende de La causa y a medida que va desarrollando esa Labon -
mental, perfecciona cada vez mis su criternio junidico, elaborande en esa
fornma La tesis adecuada en su Linea defensiva en favon de su cbiente.

La actividad progesional del abogado defensor en refacidn con-
Los peniodes del proceso penal tiene thed fases: a) asistencia a La ins-

tuweeidn; b) necogimiento de prucbas; c) y; asistencia al debate.

Altavilla, estima: "la actividad del abogado en La instruceddn

(6} Altaviffa Ewnico: "L'Avocato Penale" Pg. 106
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es una mortiflcante actitud de explorar para L{ntuin el movimiento prcce--
sal a 4in de poder proveer a La oportuna defensa” [9). EL Abogade debe -
seguin con vive interda el desarnollo de proceso, debe polanizarlo haela-
su ginatidad defensiva, teniendo presente que un proceso penal no e4 un -
campo de batalla en ef que estd permitido £a mis audaz Libertad, sino de-
bide a que de &L depende La Eibertad y en afguned casos £a vida de un hom
bre, debe tenen cautela y prudencia. "EE interrogatonio e un importanti
44dmo acto procesal, pon su naturaleza mixta en cuanto es medio de defensa
y fuente de prueba" consdidera Aftavilla {10).

Adn cuando el defenson tenga aiios en el efercicio de La profe--
4400, no se puede estan seguro de no comeler erncres que puedan ocasionad
La ruina def cliente; dibese tenen en cuenta La mentalidad def Juez, de -
su especdal £6gica, de su subfetivismo y de sus prejuicios; en algunos ca
404, eb necesanio que el imputade niegue afgin hecho, debide a detewmina-
das cireunstaneias, porque su deeptacidn, podria crear en ef Juez fa - --
ernada conviceidn de su culpabifidad.

En Los delitos pasionales, La sofucibn es mds §dcil, por Las --
ghaves nazoned defensivas que La confesibn peumite ponen en evidencia; --
en otra clase de delitos, cudntos motivos de atenuaeidn existen, pero tal
vez por causas especiales, no pueden sen demostrados; en estos casos el -
abogado defenson no puede asumin La responsabilidad de aconsefar al clien
Ze a La congesdidn.

EL intenrogatonio no debe conducin a £a defensa en una 46fe -~
Linea, debe el defensor conservan ghan Libeatad al seguin £a Linea que --
mis Le convenga para ef Exite de su causa; algunas veces a fa tesis pnin-
eipal que 8L sustente, Le dand, con sabiduria, fa aparienciz de subordina
da, mientras esa hepnesente La dnica tesis en que &R crea y espene; el in
ternogatorio debe sen como un plano neguladon def edificio defensivo alre
dedon def cual 8¢ ondlenten testigos y perndios, en &L debemos encontran fa

[9) Altavilla: Ob. Cit. Pa. 115
(10} Abtavilla: 0b. Cit. pg. 118
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intuicitn de Las pruebas que hay o estdn por sen necogidas, que permita -
donde Las pruebas no sean Lo que se¢ espersban, modificantas, apareciendo-
come una aclaracidn de un intevwogatonio precedente.

EL abogado defenson debe preveer fa concoadancia entre fas pafa
baas del imputado y el resubtado genenal, ponque La discondancia con un -
testigo y £a contradiccidn es fatal.

EL defenson puede discutin £as pruebas, aconsejar el internoga-
tonio, puede hacern decin a £os testigos todo aquello y s6Lo aquello que -
se necedite pana su plan defensdivo, pero no puede de ninguna manera in --
§luin en Las prucbas, ponque de hacenfo asi cae dentro del campo de Lo --
iLicito, su obaa debe tender a orndientar La intenpretacibn de fLas prucbas-
en favpr de £Los Aintereses de su defenso.

"EL defenson puede diseutin a fin de debilitar Los testimonios-
contra su cliente, mosthando La ilegalidad, fas conthradicciones de Lo adu
cido y el poco crédito que merecen Los testigos de cango en {a materia --
del proceso", estima Altavifla (11).

Las diligencias de pruebas son pana el defensor momentos de es-
pasmo intelectual en £as cuales su cenebro estd tenso en un esfuerzo de -
intudeddn, Glunattl, sugfene: "EL defensor debe concoer a fondo aquello -
que estd en £0s autos y aquello que esid por suceder en ef debate, debe -
estan enn grado de preveer todas Las ocasiones, debe poder subvertin cuan
1o estd en el acto de acusacidn y poner en pié otrno edificiv a contrapo--
nen el primeno, La preprracidn @ un debate, un oficio de ditigencia el -
cunt ea interminabfe y no se Elegd a cumpfir casd nunca” (12)

EL compontamiento del defenson ed divernso, hay afgunos que de -
Limitan a hacer muy pocas preguntas, convintiéndose en espectadones aten-
tos; otnos en cambic £Legan a sen dominadones en un debate, ddndose cuen-
ta por La contestacidin o pon un movimiento fisico de La actitud favonable

(1) Altavilla 0b. Cit. Pg. 123
112) Glwrati Domenico "Ante Forense" Editonial Romine Rouxe Faule.
1878, pa. 55
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¢ desfavorable de un testigo, de su compresidn moanl, de su capacidad in
Lelectual, g 4aber a qu,éeﬁ dinigin una pregunta y cbmo La deben formulan-
Leegando a veces al grado de hacer comprender eudl es La zontestacién ade
cuada y esperada pok ellos, saben adaptanse al temperamenio del testigo,-
y don, segin £ed convenga, insinuantes o viofentos; se dan cuenta de cual
es el tedfimonio verdadero, desenmascarando a uno, déndole nesalto a otno
en redumen, adaptan f£a £inea de conducta que mis fLes convenga, siendo pa-
ho eflod estos momentos, en nealidad, wna hoia de combate, de Lucha en £a
cual debe estan preporado con ef convcimiento de £as actuacioned procesa-
Les, en fa posible previsiln de Lo que acontecerd en ef debate, en £a ac-
titud que deba asumir con Los testigoé y qué preguntas hacerfed.

Safemans expone: " EL ministenio del defensdor exige control,
controlan La obrn del acusadon y def Juez {nstrueten, dia por dia, que se
den fas sugestiones, Los enredos, fas prediones' {13}

La obra defensional ¢s Labor de conquista de fuerza arrollado-
na a fa que el Mindstenlo Piblico y ef Juez deben poner Limites.

Giurati estima: "EL abogado defensor que estudia una defensa de
be advertin toda cosa, desmenuzar, quitar y tener en cuenta fodo, Cual--
quier nombae, signo, nimerc, puede adquirin {mportancia y en un momento -
dado deteaminan fa victoria. Uonde La verdad es incierta ¢ donde una mi-
nima diferencdia en eb hecho puede inducin a una grave diversidad en £a --
aplicacidn de La ley, ahi no hay nunca pawedad de matenia" (714)

EL abegado defenson para hacer una defensa mds eficiente, debe-

Lener una completa Libentad de accidn en el julcio, en £z manera de tra--

tox Los asuntos que Le fuenon confiados. EL mismo Giurati consdidera;: - -

"A nuedtra devoeidn a fa defensa def cliente se afade Za independencia ab

sofuta del abegado, cierto que & debe interesanse en f£os que conflan en-

EL. Debe temen iitterts hacia fas diligencias y afeceiones. Pere no debe

identificanse con elles y 84 fa devoeidn s el primero de sus deberes ha-

" eda el cliente, La independencia es el primero de sus deberes para consd-

113) Salsmans: 0b. Cit. Pg. 267
[14} Gdunati: 0b. Cit. Pg. 288
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go mismo. EL abegade segin un dicho cilebnre es el patrdn de La causa. -
Libre frente af cliente, &L $5L0 hace La seleccibn de Bos medios. Un --
buen defenson exige una alma granea e independiente" (15]
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2} CALIDAD MORAL DEL DEFENSOR.

2Cudles son Los valones morales y sociales de un abogade deden
son?.

AL nespecto exdisten algunas opiniones acerce de que &L un abo-
gade defensor sostiene una causa mala, se Le tiene como un cdmplice de -
ella, y desde el punto de vistn morak, en ciertos casos hay quiened Los-
consdderardn mis culpables aidn, en virtud de que wmo tiene como el clien-
te, La atenuante de fa Pasidn que Lo arrastnd a debinquin, y 4% en cam--
bio, Los mismos momentos de Lucidez y pon Lo tante un §aeno mayon en Las
obligaciones de su ministerio; pero ef prineipio que acabamod de sefalar
no puede tener aplicacddn en una causa penal, ya que ef defenson aunque-
sepa a ciencda eienta que su defenso es culpable, no &880 puede, sino de
be defendento, aiin cuando haya obtenido de &L en forma directa La confi-
dencia confesidn de su culpabilidad.

La Ley Ginebaina del 11 de Julio de 1836 dmpone un juramenio a
Los abogados en el cual se compendiaban sus debenes, entre Las promesas-
pedidas estd La de no aconsejan a sostener alguna causd que no parered -
justa, a menos que se tratase de La defensa de un acusado. Los abogados
franceses al foumelbar un fjuramento protestaban abandonar Las causas al -
darse cuenta de que eran malas,

EL Consejo Nacional Fascista en noviembre de 1929 esiimb que-
en Italia ef abogado defenson debia consideranse como un auxilian de fa
adninistracibn de La justicia y pon tanto no asuminia fa- defensa de An-
dividuos evidentemente culpables de delitos nepugnantes y gravemente --
pelighosos para el onden social y politico del Estado.

[15) Giwrati: 0b, Cit, Pg. 319.



15

Las organizaciones profesionales de Alemania han consaghado ef-
prinedipio de que, 34 un abogado defenson se encuentra en La necesidad de-
aconsefar a un daiadon del pueblo y def Estado, debe defender en fodo me-
mente Los Anteneses del puebfo alemdn.

Giunati al hablan def tema que nos ocupa, hace fa siguiente pre
gunta: ";EL abogado defenson estd obligado a aceptar fodas {as defensas?-
nesponden en via absefuta, serfa imprudencia bella y buena, Algunas ve--
ced una victorla bastaria para hacen Llover Las peticiones de todos Los -
inquilines que se albengan en fa misma prisidn.

Nadie dird que se deba defendern a todos™ (17)

De Lgual manera nosothos no hacemos una pregunta: ;Cémo podria-
entendense fa causa penal ante fa justicda punditiva?, Gonzdlez Bustamante
nos da La nespucsta: "EL abogade defenson puede s{empre hacerse cargo de
ellas, adn cuando esfuviene eiento de La culpabilidad de su cliente. EL-
derecho natural exige absofutamente para impedin condenas inmerecidas que
todo neo o acusado puede presentar su defensa™ {18)

EL mismo Giwratl aghega: "EL abogado que suboidinase £a propia
aceptactén a La esperanza del Exito o a La genialidad def caso, seméjase
notabfemenie al midico, ef cual no desea curar fa enfermedad grave ¢ me-
jor atn a La partera que asiste al parto 88Lo a £a hora de que Eate se -
presenta fdcil, médico y partena podrdn encontrar una diseubpa a fa pro-
pla {insuficiencia, en el nespeto que es debido a fa vida hwnana, pero el
abogado no tendid otna excusa que fa propia pusilanimidad” (19]

Entonces pues, el hecho de que una causa sea mala no quiene de
cin que el pathocinio sea LLegitimo, sino pon ol contrario es fegitima -
y obfigatonia ponque La Ley La impone y La humanidad Lo ondena, fa pie--

(17} Giwratdi: 0b, Cit. Pg. 297

{16} J.J. Gonzdfez Bustamante, "Prnincipios de Denecho Procesal"
Ediciones Botas , Méxiec 1945, Pg. 115,

{19} Giunatdi: Ob. Cit. Pg. 297



dad Lo exige y La costumbre Lo tolena,

Gonzdlez Busiamante opina: "la defensa de un acusade no cons-
Lituye una infraceién a Los deberes profesionales sino que Lo constituye
2o manera de efercer esa funciin: poaque por més abominable que parezea-
el eniminal, por mis repugnante que sea el delito cometido, siemphe debe
contan con £a proteccdibn de £as Leyes y con £a mds amplia Libertad en Lz
pheparacidn de su defensa, 8520 motivos de Etica profesional pueden im--
pubsar af abogado a decdinar fa defensa que &e Le encomienda; su deber -
es defenden Los inteneses que tiene a su carge". {20}

EL abogade defenson tiene Libertad de nehusar su patrocinio --
cuande se Le presenten causas repugnantes, a menos que dea designado de-
fenson de oficio, pere 84 ha aceptado fa defensa sea cual fuere La natu-
raleza de fa causa, 36L0 tiene un deber, el de favorecen Los inteneses -
de su cliente, Mamzind suglere "ante todo 44 el defensor considera no -
poder concilian su conclencia con Los intereses del defendido, debe re--
nunedar al encargo aduciendo, i es posible, una razén que no perfudique
Los inteneses de quien confid en &L, (21)

Adn cuando un abogado no acepte {a defensa de una persona, nos
damos cuenta de que viene otro a hacerlo y asi sucesivamente hasta £8e--
gan al defenson de oficio, quien tambifn puede neganse aduciendo hazones
fustas, y ef problema por consdguiente subsistinia foamindose un clreulo
viciosa.

Alcald-Zamora, hace £a siguiente pregunta: Pero cuandoe Los he
chos imputades no tengan justificacidn posible, jpodrid el abogado negar-
su patrocinio a quien Lo soliaite? y da Pa ncspuesta exponiendo Los si--
guientes razonamientos:

(20) Gonzd&lez Bustamante: Ob. Cit. Pg. 147.
(27) Manzini V: "Progyecto Preliminan para ef Codigo 1ialiano de Procedi
mientos Generales" Tomo 11 Pg, 632.
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a) Que £a misidn mis noble que compete al abogado, es fa de -
2o de defensa tanto mis necesania cuanto mis grave sea £a situacibn del-
Anculpado y Lo pena que contha &£ se pide.

b) Que a menos de prejuzgar el gallo, La cabificacibn de que
b4 un delifo es nepugnante ¢ pelignose no se puede hacer pon el abogado-
ol nequerirnsele para que se encargue de fa defensa, sino pon el Juez y -
en el instante de dictan fa sentencia.

e) Que atin perteneciendo el delito a Las categonins precita-
das, £a defensa es {ndispensable para determinan fa reacidn de causali
dad y La imputabilidad def nreo, de Los que en definitiva depende que se
pueda contenen o ne [precisamente £0s delitos nepugnantes son cometidos
por inimputables).

d) Que ai en Los delitos politicos sociales se praohibe fa --
defensa, el proceso penaf se convierte en venganza estatal o mejorn di--
che qubernativa", {22).

"EL defenson pernal no es patrocinadon de debincuencia, sino-
del derecho y de La justicia en cuanto puedan estar Leslonados en fa --
pensona def imputade. EL defensor que no profesa esta santa micima, ea
un despreciable y pefignoso intrigante. Es un encubridon del delincuen
te y no un defenson del {mputado", expresa Manzini (23).

Nougues y Secal opina al respecto: “EL Abogado es, o deblern
ser el primen juez de Los pleitos y debe decidin con imparcialidad"(24)

Peno &£ no tiene que ser obfefivo o imparcial, puesto que pa-
trocina un {interds privado y senfa contradictorio que fuera imparciaf,

Penc &£ no tiene que ser objetivo o impancial, puesto que pa--
thocina un {ntenés prnivado y senia contradictonio que guera impercial.

(22)
(23) Manzénd: 0b. CLt. Pg. 575 ¢ S.»
[24) Nugues y Secall: "La Moral del Abogado” Pg. 80 y S.
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"Resultania absurdo gue en nombre de esa pretendida Lmparciali-
dad ef Letrado hubiese de pedin en ocasiones £a condena de quien £o netrd
buye ", aagumenta ALcald-Zamora y Casiillo {25).

EL defensor no defiende £o0s actos antifuridicos contraries a La
mokal o a fa buena (&, que su patrocinadon haya nealdizado, s4inc gue por -
el contranio, su misidn consiste en negar fa existencia de hechos con --
es08 caractered o en disminudin fa gravedad de Lod mismos.

fi.A. Zanchariae, anguye: "EL defenson ed amigo del derecho y -
portavoz def imputado, debe atenuar y cuando pueda rechazar con todos Lo
medios juridicos def ataque del acusador debe hacenfo", (26)

La phofesibn de abogado defenson edtd circundada de un senti--
miento de adm{racibn velado de desestdmacidn; se Le cace dotade de una -
cultuna, entendimiento y agilidad intefectual no comin, pero se Le entre
ved una inferdonidad Etica y una misibn socialmente perniciosa,

Limmoncelfd comenta: "Serd mds o menod buena, o mencs awdsiena,
mis o menos digna, La obra del abegado defenson siemphe tiene una habil
disimulacibn, una dencgacidn de fLa veadad, una mistigicacién" (27}

Dostoyeswsky en su Ddianio de un Esendifon, expresa Lo sigudien-
Le: "Oh, yo comprendo La wtilidad y {a elevacifn de fa progesidn de abo
gado que todss consideran tante, pero cémo no consideran a £os abogados
desde otno punto de vista, acaso superfi{cial aunque espontdneo?; jQué --
Zoamento ha de ser ¢ veces su profesidn, Lmaginando Lo #remendo que han-
de ser aguellas contorsiones, aguel evitar clentos argumentos contra La-
conedeneda, contra fas condiciones propias, contra toda moral, contra 4o
do Lo que ed humano! Verdaderamente pon algo se hacen pagan Lo abogados,

{25} ALcali- lamona y Castillo. 0b. Cit, Pg, 43 y S.

{26} HA, Zacharias "Handbush des Stranfprozesses" C4{t. pon Guarneri
0b. Cit. pg. 125,

127)  Limoncelf Mattia: "Sote La Togga" Saggio DL Litteratuna
Profesionale, Ediciones Napoldl 1921, Pg. 150.
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me parece a mi que evitar Los nodeos ¢ peamanecer honrados son cosas bas-
tante dificifes para un Abogado, tan ciento es e nefnin que dice: {Con--
ciencia de Abogado, conciencia pagada! ¥ hasta se podrd pensar que ef Abo
gado no puede obrar nunca Segin &dw conciencda, que es wi hombie arrastia-
do a fa mentina, ¢ Lo que e5 mis triste que esta obligacidn estd reconocd
da como taf Legalmente, "Todavia mds, proclamo que f£a abogacia es una -~
profesion brillante pero muy £risle; me parece que es una escuela en que~
se aprenden cavilaciones, Los rodeos y fa sequedad def corazbn" Sentimos

queDostoyusky se expresa asi porque considera incompatibles La funciln-

de justicia, y la parcialidad del defensorn, y pensd que el abegado siave

al intends del cliente adn cuando sean en dafio de £a Jusiicia, o ef abo-

gado sinve al interds del Estado incluso contrn ef de su cliente, pero -

como asentamosd anteriommente, fa pancialidad se considera en Los 2&rmi--

nos de un deben.

Pese a todo Lo malo que s¢ dice def abogade defenson, en Lod-
momentos mis graves cuando se necesita afnontan peligresos o nesponsabl
Lidades, el mismo que £o denigna cs el que acude al abogado. Ya sabenws
que £a critica es tanto mis dura cuando se defdlende una mala cawsa i --
hay opiniones que Lo denigran, hay otras gque £os enaltecen en cuanto @
La obha del defeisor, son argumentos de mis valoa y consideracidn que -
Las otnas, asl tenemos a D'Agucssean que dice "EL onden de Los Abogados
es tan antiguo come La magl{siratura ton nobfe como La vintud, tan nece-§
sanio como £a Justicda’. (28)

0. Emilic Castelan haciendo elogio del Sn. Lic. D. Antonio -~
Apanicdio Guijarro dice: "Profesiones oniginadas de fas miserias humanas
del conflicto con La natwraleza como La medicina, def conflicto con La-
socizdad como La Junisprudencia; Anspiradas er La compasién 4 en La -
canidad de corazones entusdastas, se elevan a verdadero sacerdeedio” (291

(28} P'Aguesseans CLt. por Giuwnond Ob. Cit. Pag. 2 ¢ S.

{79 Emilic Castelar: "Semblanzas Contempordneas” Pg. 1§,

SR P
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Guamneni sugdere: "Que el Abogade Uefensor necesdita un tempera-
mento excepcional, dedicacibn sin Limites, abnegacién y nenuncia de &4 -~
mismos hasta el aniquilamiento, pana cumplin con su deber (30}

Por £o anterniormente seifinfado nosotros sentimos que el patrocd
nie penal debe considenranse comy una actividad esfrictumente apegada a -
La moral y mis ain al Derecho Natwnak, pon cuante puede decinde que o4 -
nuy semefante a un aposiolade, y de esfo sunge La sigulente Lnterrogunte
ila personalidad monal del Abogado se modifica en ef efencicio de esta -
sdnguban profesibn?.

Raimondi da La respuesta a esta interregante al sefialan: "No,-
La profesidn del Abogado Defensor no deforma el canfeter, af contraris,-
estimula y desaniolla el sentido de nectitud y de Justicia, el sentimien
to de humanidad”. (31)

"Nueatna profesibn es nobilisima, pero esta nobfeza no puede -
sen conservada im0 a parte que se Lenga o se adquieran eierntas dotes de
sensibilidad monal que don indispensabled al par que La inteligencia y -
La cuftuna. No hay que confundin £a sabidunia con fa pedantenfn intelec
tual; ef Abogade debe sex tambiBn un hombre de espinitu. Su mente y su-
corazbn deben sen tambifn un hombre de espiritu. Su mente y su coaazdn-
deben estar abientos a todas palpitaciones de La vida. Pero no hay que-
dejarse intoxican por £a profesién ni se deben cubrin de una gravedad --
exagerada, La Ley profesionnl italiana def 25 de manzo de 1926 necfama-
£a afta dignidad y el decoro que deben sen observados siempre pon todos-
204 pertenccientes a £a clase de Los Abogados” expone ALtavilla {32)

AsL pues el Abogado defenson debe tener una gérrea y conedlenzu
da preperacitn moral, Paat cumplin su misidn necesita gran temple ¢ a5~
Lida base monaf, porque estd en continua nelacibn con Los clientes, a --
Los cuakes se Les imputan debitos de £a mds variada indofe; escucha sus-

[30) Guarneri: 0b, Cit. Pg. 133

{37} Radimondi: "Anifez Aditus Antificis L'efoquenza" Cit. por Altav.illa
0b. Cit. Pg. 106,
{32} Attavilea: 0b. cit. Pg. 109,
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hazones, comprende el defifo; se esfuenza en £z atencidn de culpas; pero
es1d propuesto a £a pledad ¢ en esto se revela ef peligro, &4 8L no es -
poseedon de una §rrea conciencia &tica, feamina, como aquellos operarios
que manefan continuamente venenos, sufren defoamaciones de {mpontaneia -
en deteaminados Grganos; como Ros soldados en ef campo de batalla, por -
La visién continua de Loa estnagos de {a guerna, y el continuo matarn, --
pierden el exacto valon de £a vida humana, ¢ ef horron pon el delito de-
danghe; asi ellos tewminan por sufnir una Leve corrosidn Etica, pero iam
bitn es clento que £os abogados poseen un antidoto que restablece el jus
20 equifibrio, el continuo trabajo diaflctico, ef esfuerzo de £Las argu--
mentaciones, y el poseer una culiura amplin, Los coloca en un plano supe
rion, mis alld def bien y del mal, dentrno de Lo humanamente posible. "la
monal def abogado es una cualidad s4n £La que La profesidn queda virtuaf-
mente desnaturalizada" manifiesta ef Dn. Rafael De Pina {33).

EL Dn. Liseano escaibe: "No sofo La clencia del Denecho necesd
1a ekl Abogado para cumplin sus naturafes fareas entre Los hombres, ne --
quiere tambiln s6fida formacidn monal; porque no 4on sabiduria —aunque -
con esta pafabra se comprende 2a clencin y £a moral-, sdno con hondos --
sentimientos de monalidad, puede el junista cuidar a toda hora de fa £im
pidez que hacen en fa existencia profesional del Abogado algo asil como -
las constantes fuerzas de su probidad" {34]).

"la abogacia no se cimienta en £z Bucidez det ingenio, s4ino en
la nectitud de conciencia", arguye Coblanchi (33},

Por Lo que acabamod de expresnr vemos que o8 sumamente {mpor--
Zante La formacisn monal de Los abogades defensones que Los nrequisitos -
tienicos. €8 por eflo que entre Las profesiones de carndeter Liberaf, --
hay pocas que se educan en un sentido de estrico cumpfimiento del deber.

133} De Pina Rafael: "Temas de Derecho Procesa México Ediciones Jurnidi--
cas Hispanoamenicanas" 1940 pg. 49.

(24} Liscang Tomis: "La Moaaf def Abogado y £a Abogacia". Canacas Tip.
[d Nacidn, 1934 Pg. 3.

135} Cobianchi Canto Albento: "Ante y Prdctica Forenmae" Tonino 1929
Pg. 14.
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Es mis §dcil encontran uin médico edelpiico e indiferente ante -
el Lecho de un moribundo que un abogado tranquilo en fa espera de una £m-
portante decisidn.

Pon todo fo anterlonmente expnesado resumimos que £a vida pro-
feslonal def abogado deferson debe ser de una moralidad absofuta,
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3] RESULTADOS REALES DE LA INTERVENCION DEL
DEFENSOR EN EL PROCEDIMIENTO PENAL,

Ya cuando nos adentramos en fa padetica, nod podemos dan cuenta
de que a880 fa defensa que LLevan a cabo Loy Abogados particulares nesul-
1a efectiva.

Pese a aen verdaderamente Zamentable reconocer, que muchas ve--
ced esd defensda va a en contra de fos intereses de La sociedad, no pode-
mos oponeanos a akgo que La misma Ley estabfece como Lo es el Derecho
a Lo Defensa.

Es muy frecuente que ef defenson particufan, y sobre tode entre
Los cases que se nefienen a un hecho crimineso, se {ncline por utifizan -
Zodos Los medios que estin a su afcance para Lograr que au defenso iesul-
e absuelto.

Hay abogados que « xaiz de cometido ef hecho, {nterviewen en -
Las Delegaciones def Ministerio Piblico y coludidos con fos funcionarios
encangados de Lnvestigan Los delitos, aconsejan a Lod Lncufpades La for-
ma en que deben xendin sus decloraciones y £od Insthuyen para borrarn Las
huellas del defito y tengiversan Los hechos.

Cuando una perdona es condignada al Juez competente para cono-
con del hecho cniminal dunante ef proceso, notamos que ef defenson fre--
cuenda constantemente ef Tafbunal pendiente de fas diligencias que se va
yan a practicar, promoviends Lo que sea phrocedente en favor de sn clien-
te, presentande todns Las pruebas que fo favonezean y goamulando Los afe
gates oportunamente, teniendo cf debido cuidade de oponerse a Los autos-
cuando Estos no estln apegades a derecha.

Cuando el inculpade es inccente, fodo esfo ed Linobfetabfe, y -
el defenson, a La vez que defiende intereses privades [(Los de su cliente)

cumple con una fusteidn social,

Si el acusade xesulta cubpable, cuando el defenson 46Lo busca-
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{a forma de atenuar £& pena haciendo resalitar Las cincunsiancias favord--
bles a su cliente, nada podria decirse en contra; pero csto nanas veces -
sucede, pues Los defensores particulanes tratan siempre de Librar a sus -
" defensos de Las clreceles, haclendo uso de Zodos Los recursos de que puc--
den disponen, que casi siempre estaiban en Lo que en La prdctica 4e cono-
se como el "impubso procesal” que no es ofra cosa sino, una retalbucién -
econbmica pon un favon necibido.

No sucede Lo mismo cuando interviene el defenson de oficie, ya
que &on pocos y cada quien se dedica a vigifan Los casos que se Les asig
nan, que en fa mayoria de Las veces son muchos y pon efle no defienden -
a nadie., Caen en ef mismo vicio de Los Agentes del Ministerio PibLice -
Adsenitos quienes s6fo concwvien al Juzgado a finmar notificaciones y di
Ligencias que el Juez considera indisoensables para ef buen desarrollo
del proceso, y cuando el proceso termina, ef defendor de ofieio se avoca
a formular conclusiones que regularmente casi siempre son de machote.

Edto sucede en virtud de que Las causas que Les twwan, no re-
presentan un intends econdmico que vaya a sen netribuido al final del --
phoceso, pues cuande a una persona se Le desdigna un Defenson de Ofdicio -
es porque no cuenta con Los suficientes medios econdmicos, para poder pa
gan a un Abogado particular. Otra de Las causas que provocan esia situa
eidn, viene a sen que Los Defensones de Oficio no dedican exclusivamente
su tiempo a Los asuntos que fes van asignando, ya que estos a su vez tie
nen su despacho panticufar y como comdccuencia oiros asuntos, propios, -
a Los cuales e¢s necesanio dedicarles mds tiempo, segin effos. Nuestra -
Canta Magna otonga al acusado, una serie de garantias que Le permiten le
ner a su afcance todos Los medios Legales necesanios para tenen una opor
tuna ¢ eficiente defensa, cuando pon alguna circunstancdia de Le Amputa -
algin delito, desgraciadamente nos damos cuenta que en La padetica dnica
mente favonecen a £ad personas de buena posicién econdmica.

, Por esta hazbn, vemos con tristeza que el proceso penal se de-
sanrolla en MExico dentro de un desequilibrio absurdo, de tal modo que -
Las causas Llegan a sentencias plagadas de deficiencias y el Juez, ate--



25

niéndose a fas actuaciones, misma que casi no conoce, se ve obligado a co
meten, en ocasiones, enomuned infusiicdas.

Cuando el acusado pen medio de hdbiles defensonres bien remunera
dos, Lognd tengiversan Los hechos, ante fa pasividad del Ministenio Pabii
eo, el Juez que conoce de fa causa, Liene que absolven o dictarn una pena-
menon que La que conrespondenia s el acusador hubiese aportado fas prue-
bas necesarias.

Cuando el acusado es pobne y s6fo cuenta con Los seaviciod hipo
téticos del defenson de oficio, sucede frecuentemente que dure paivado de
su Bibertad un tiempo mayor que ef que cowesponde a £a pena seffafada al-~
delito que fe es imputado. No don raros, Xampoco, Lo4 casos en que a un-
Areo 4inocente, poh no poden pagar un defenson particulan, despupes de Lar-
gos meses e incluso hasta afos de cautiverie, se Le pone en Libertad por
no haberse comprobado su culpabilidad.

En cuanto al ofendido, son rans £as veces que obtiene £z repa-
raeldn del dario.

Todo Lo anterioamente sefialado, nos da cierta necesidad de acep
tan, Ezue sLendo el defenson, sea Este particular o de oficio, parte en ef-
proceso penal, que existen una denie de deficiencias que hasta fa fecha --
no se ha podido erradicar, cosa que viene a provocar que cada dia se incre
mente notablemente el Indice de defdincuentes y en consecuencia ELeguemos -
a pensar que ef procedimiento penal, adofece de una serie de vicios que -~
traseienden a €a misma sociedad.
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d] PREPOSICIONES PRACTICAS.

A manera de una posdble solucidn a fa derie de anomalias gque -
se han sefialado anterionmente, consideramos que parn remedian esa aidua
eién senla conveniente aumentar el nimene de defensonres de ofdicie que fa
boran en cada Juzgade, y qudzd, de esa manera podiian cumplin fiefmente-
con su comedido una ver hecho este, formubar una Ley aeglamentaria o ~ -
bien introducin en Los Codigos de Procedimientos Penales, Los preceptos-
necesanios, a fin de Lograr que Los defensores de oficio realizandn una-
defensa efectiva de fos {nculpados que fea sean sefialados, obligdndose a
acreditan sus intervenclones 4 a informarn sobre ef resuliade de £ad mis-
mas.

Ot proposicddn senia eradican defdinitivamente £a conatante-
violacian al Anticulo 22 Constitucional consistente en La prohilbicion de
incomunican a Ros detenddos, pues de dato se desprende que af defendon -
nd adquiena st fe da oportunidad de poden ddiquiera preperar una defensda-
que er determinado momento resulte eficiente y opontuna parn el acudado.

Taadicionalmente se ha hecho muy comin que al Abogade Defendcr
cuando s¢ entera de que un cliente estid detenddo, no e Be peamita hablar
con &£, nosoinos consideramos que senla muy bendfico para una buena de--
fensa, aaber en que cireundtancins ef inculpado rinde su declaracidn, --
por Lo que senia muy Lmpontante que al abogado se Le pemitiera asdlstin-
a eée acto, ain cuando no se fe permita participanr,

Consddenamos que una medida de {ntexds general serla Lo xeferen
- te a un estudio psicoldgico, al cual pon obligacidn se deberfa pracitican-
a todo inclupade, pues esto Le permite al abogade defenson descubnin Loa-
motivos deteminantes def delito cometido poa el imputado, ya que el edtu
div de 88, se capta Lo Intencibn, el mévil, en fin, fas circunstancdas de
efecueddn,

Es perfectamente conocido el adagie que zeza "E{ Abogado se ha-
ce en £a prdetica”, y en estas condiciones, ef edtudiante de Derechu debe
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practicar su canrena y considenamos que en su debido momento puede den &4
te qudien pueda enghodan La planta de defensores de oficio de un Taibunal-
y ademds de que asf se lognaria una buena administraciin de justicin, ser
virie de servicio social en nuestra canrena, que &4 bien es ciento exiaie,
en muchas ocasiones el estudiante no £Lega a compenetrarse con ef medio, -
por verdadera falta de interds, pon consideran que el senvicio social es-
una obligacidn y no Lo que propiamente e4.
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CAPITULO 11
LAS PARTES EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

1} Tmportancia del estudic de £as Partes en ef Procedimiento -
Penal,

De £os sujfetos procesales es necesario referinse de una manera
especifica en este estudio a aqueflos de Los que depende, en gran parte-
La dindmica del proceso, y éatos vienen a sen Las partes en el procese.

Se ha hecho costumbre, principalmente entie fa gente que care
ce del mds minimo conoeimiento en Lo que a téenica juridica se refiere,-
pensan que fa aplicacidn exacta de La justicia depende exclusivamente de
Los tribunales, y sobre clfos caen Las acusaciones de {ncompetencia, --
inglugentisme, retando en La thamitacidn de Los procesos, de parcialidad
ete., pero aiin cuando no ¢ puede eximinlos, wuchas veces, de todo esto,
La verdad es que £a fustieda no depende dofamente de quien fuzga, 84ine -
de La actuacion de Las partes en el proceso, puesto que son 8stas princi
palmente Las que ponen en juego todos Los hecwrsos necesariod para defi-
i un caso.

Aconde con Lo que acabamos de citar, nos nesulta importante el
estudio de Las partes en el procedimiento penaf. Importa, ante todo, sa
ben con exactitud, quienes de £os sujetos procesales que hemos menciona-
do son partes y cuales Los derechos que La Ley Les concede, ponque de ed
to depende su actuacién y en iltima {nstancia, ef hesultado final def --
juledo. Analizaremos estas dos cuestiones desde el punto de vista tednl
co, fegal y prdetico. Ea decin, examinaremos brevemente fa doctrina res
pecto de Las partes en ef procedimiento penal La sofucidn que da La Leoy-
mexicana y la nealidad actual tendientes a introducin refoamas sustancda
Los en Las nonmas Legales que se nefienen a fas pantes y a su actuacdidn-
en el procedimiento penal.

2)  (Qué s¢ entiende por parte?

la thadicion ha consagrado que se £Lame pante, a toda persona-

i
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La tradicidn ha consagrade que se Llame pante, a toda perdona -
que {ntervenga de manera dinecta en el proceso. De acuerdo con estas - -
ddeas, pante send todo aquel que Ainicda o contra quien se dwdeda deteami-
nada accidn, Lo que equivafe a decir que &6Lo son pantes en el proceso pe
nak, el Mindsterio Piblico como Ghgano de acusacidn y ef inculpade como -
sujeto en contra de quien se endereza, pon cuanto a que fZa fey fLes recono
ce derechos y obligaciones de onden foamal, derivades de su actuacién en-
el proceso, Lo que nos £feva a La conclusidn de que tiene escado valor --
prictico el uso novedoso de "sujetos procesales" y que es preferible Lla-
mankos pantes porque se amolda a La §inalidad que persdgue el proceso pe-
nal.

Parte es en consecuencda "aquil que deduce en ef proceso penal
-0 en contra de quien se deduce una refacidn de derecho substantive por -
cuanto estd {nvestido de fas facultades procesales necesanias para hacer '
valea, o, respectivamente para oponerse y contradecin". {36)

3.~ fQuienes son pantes en ef procedimiento?

Pese a que exdsien diversas teorias sobre este punto, algunas-
nlegan y otrad admiten La existencia de partes en el procedimiento, otnas
admiten £a exisgtencia de partes en el procedimiento, otras seiialan que-
4680 exidte una parte en ef proceso y othas Sefafan que exidfen vanims -
partes e ef mismo, Las cuales analizanemos mds adelante. Nosotnos acep
tamos que en el proceso penal debe haber partes en virtud de que, dentro
de un concepto demoenfitico de fa justicia, son neccesarias parna fa satis-
faccion de Los denechos de a socledad, ded acusado y ded ofendido.

Ahora bden, falia determinan con precisdion cuales de Los suje-
tos procesales tienen ef candoter de pantes, es decin, falta elaboran un
concepto jurnidico de parte, Pese a que ha sido un tema muy discutido no
se ha Lfegado se ha LPegado a una solucibn definida, nazbn por la cual -
analizaremod thes teenins: La teonia matenial, La foamal y La mixta o -
ecléctica.

36) - Gonzdfez Budtamante. Op. Cit. Pg. 139.



3

1} Teonia Material.- La relacidn substancial nace con el de
Eito, en consecuencia £0s sujetos de esa nelacidn no pueden sen sino el
ingracton de La Ley y el ofendido.

Estas son Las dnicas partes en el proceso penal. £ posible -
que el ofendido y el acusado no actien poh 81 mismos en el proceso; pero-
a pesan de todo son £as pantes en ef mismo, wnidos pon fa nefacién mate--
niakl detdvada del acto delictuoso y quienes actien en su nombae no son --
partes ponque no comparecen por &1 mismas, no degdienden interescs proplos.

2.~ Teonia Fornmaf o Procesal.- Segin esda teonia, £as partes-
en of proceso penal son Los sujetos comtendientes de La nefacidn puramente
procesaf con total independencia de £a nefacibn material, puesto que puede
Llevarse a cabo un proaceso penal sin que haya nelacidn maternial, en el -
caso, por efempfo, de que fa averiguacidn LLeve al conveneimiento de que-
no hubo delito.

3.~ Teonia Mixta o ELfctica.- FEata teonia es conciliatoria --
entre Las dos antes mencionadas.

Segian Flondian: "Para La elaboraceifn del concepto de parte en of
proceso penal, debe admitinse tanto La nelaciin matenial como £a procesal,
En consecuencia, hay pantes materialed y partes formales o procesales. -
EL 0 Los acusados, son fa pante material puesio que ejecutaron un acte -
delictucso y el Ministenio Pitblico que participa en el juicdo como Rephe
sentante Socdal es parte procesal", (371

Mittenmaien dice: "Que no puede ex{stin fa nelacidén procesal -
sin La nefacibn material pucsto que &sta estd contenida en aquella". Se-
gin este auton, ef Estado representa en el juicio penal una mase de inte
neses y es parte material del mismo; pero el Ministerio Piblico que Zo -
nepresenta es parte procesal, Tambi&n el acusado es pante, pueste que -

137) Flonian Eugendio: "Efementos de Derecho Procesaf Penal"
Taad, Espaiiofa de €. Prieto Castno Bosh Editoninl 1934 Pg. 130.

{38} Guarneni 0b, Cit. Pg. 90-94.
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dediende una senie de dehechos keales substanciafes que Le son proplos™.
{38).

4.~ Doctrinas que hablan de fLas Parntes en el Procedimiento
Penal.

1) Teorias que ndegan La existencia de partes en el procedi--
miento penal.

Tomando en considerncidn La naturateza especial de 204 §ines-
que e pensdiguen en ef procedimiento penal, algunos autores niegan {fa -
existencda de panted en el proceso penak,

al Teonia Tetalitaria: Esia teoria fue expuesia pon esenito_
red Yy junistas alemanes dedpuds de Lo primera guerna mundial con ef - -
iniunfo del Nacional Socialismo. Entonces de trats de proyectan La doc
Duina que fundamentaba cultura, inclusive al Perecho Penal.

"Como sabemos, ek Nacional Socialismo persiguid fundamentalmern
te del Derecho y def Estado, sustituybndofos pon una {dea comunitania,--
segin £a cual 4e daba preferencia a La comunidad sobre ef Individuo, en-
tendiendo pon comunidad af pueblo alemin racialmente compuesto” comenta~
Bonnard. (39)

"Segiin esta teonia, el Derecho no es ondenadamente establecido
eit cuanto a Los individuos y a base de derechos reconooidos a 84208, 44~
no que es el ondenamiento juridico de fa colectividad condtituida por -~
individuos unidos en constante y mutuas comnelaciones”.

E4 pon esto que "las sétuaciones junldicas neconocidas a Los -
Lndividuos, no son derechos subjetivos, es decin, poderes contra fa comu
nidad destinados a dar satisgaceddn a Los intereses individuales de - -~
aquelfos. Sus situnciones junfdicas, Lienen por fdinalidad aseguran Los-

{39) Roger Bonnaad "EL Derecho y EL Estado en fa Doctrina Nacional Soeda
Lista, Ediciones Bosh, 2da, Ed, Pg. 28 ¢ S.
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Anteneses de La comunidad" Agrega Bonnand {40).

Siguiendo estas ideas, algunos jurnistes alemanes sosiuvderon -
que: "la meta principal del proceso penal no ed 2a justicia nespecto de-
204 particularnes, sino uno mis efevado: "Seavin al organismo vivo de La-
comunidad popular resullado de La sangre y del suelo, del pasado, del --
phesente i dek futune" Argumenta Guarneni (41).

Vobvidndose contra fa idea de fa igualdad de Las partes en el
procedimiento penal, negaron gque ésias existan afirmande que ef Min{ste-
ndo Pablico siempre combate previsto de poderes estatnfes, mientras que-
ef acusado aparece inerme e indefenso. '

Sin embargo no proclamaban La desaparicidn absoluta de Las --
pantes, sino tan adlo La extrema nestriceldn de fa actividad def acusa-
do en el procedimiento y exagernban el dominio def Ministerio Piblico.

Soatenian que La preeminencia en el procedimiento penal del -
Ministeals Pablico no constitula ningin peligho porque estaba obligado-
a la imparcialidad por sen abogado del Estado y 480 tenia interds en -
el castigo del culpable y no en el de cualquier persona, en cambio con-
esa preeminencia se evitaba que fueran bownadas Las huellas del delito-
y el oscusecimiento de fa verdad.

Respecto def inculpade, deberia evitarse que £a preccupacidn
de Los Llamados derechos de Libertad, estuvierdn encimt de Los intere-
ses de Lo comunidad, pon Lo que el acusado intervendiia en el proceso-
como awténtica parte doiade de derechos y debenes; perc 4060 en fos -~
actos posteriones a fa instruceidn, sin derecho a asumin Las pruebas -
pues en &stas debenia {mperan ef poden soberano del Juez a quien se --
atribula ef dominio de Los debates. En otrnos téaminos, ef neo no debe
nia sen "Sujeto del proceso, sino objeto de fas invesdtigaciones”.

" {40} Bonaad: 06, Cit. Pg. 47
{41) Guawnendi: 0b. Cit. Pg. 79.
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Cientamente que todas estas aagumentaciones, dentro de fa {ifo
sofia misma del Nacfonal Sociafismo, ne carecen de fuerza y de inferds -
pero entraiian el peldigho de entregan al acusado en manos de poderes dic-
tatonlales, de anulan prdeticamente su degensa.

b} Teonla Positivista.

Los adeptos de esda teoria son una senie de escritores, jurnis-
108 y cniminflogos que sostienen que debe desaparecer ef concepio de par
tes en el procedimiento penal, por ser poco Gtil, "Soatienen que La adm{
8401 de partes en ef mencionado proceso, se debe al earon de haben intro
ducido en el Derecho Penal procesal, una institucidn del Denecho Civil".

"EL process penal, degitn esta teonia, se desawrolla a través -
de do4 pertodos: '

¢} EL de La comprobacién del hecho; ¢ b) EL de £a comproba -
elbn del del tipo en que pentenezca ef Ingractor de una Ley Penal, de -
acuerdo con La cfasificaciin antropoldgica".

EL proceso en el primen periodo debe estan bajo fa direceidn
de un Magistrado a guien corresponde exefusivanente comproban el hecho
EL segundo perfodo, afinman algunos autones, pertencce tambidn al Magis
trado y otnos af Dinecton de un Centno Palquico-Honal que detenmine si-
se trata de un £oco, en cuyo caso sexd preciso enviarlo a un mandicomdo-
o de un cuedo que senfa condenads a trabajos fonzados, negdndase, en --
ambos casos, todo necwwso ab delincuente”, Expone Guarneri {42)

11 Teoilas que admiten La existencia de una sola parte en el
procedimiento penal,

Los autones que dostienen esin teoria son 0ito Mayer y Manzi-
ni: Para Otto Mayer en todo proceso intervienen una ¢ varias partes, --

{42} Guanneri: 0b. Cit. Pdg. 31-94 -
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pues 8L no hay cuando menos una, no hay proceso, En el caso de que se-
neconozea una sola, el proceso de Llama de justicda dnica ¢ cuando son -
mis mds, nos halfamos ante un proceso contradictorio.

EL proceso penal corresponde el caso de Ra justicia dnica por-
que no hay mis parte que el acusado que se encuentra frente al Estado --
como Juez y Acusadon.

Manzind opina de {gual fouma y dice "Que &i de otorga af Minds
tenio Pablico, el papel de parte sin serlo, en realidad no es parte ver-
dadera, sino una parte formel para facilitar el desanrollo def proceso".
[43).

111.- Teonias que admiten fa existencia de vanias partes en el
procedimiento penal.

Dentro de £a feonia positiva hay autores que consideran que --
"En Los dos periodos def proceso penal, sefabados pon fa misema, deben in
steavendn el acudadon wy el acusado, como partes" {44).

Guanneni hace una distincidn entrhe La actuacidn del Estado co-
mo autorddad y como pante: "Dentro del campo def Derecho Constitucional-
actia como autoridad, peno en el proceso penal es pante: pues por medio-
def Ministerio PiblLico representa a £a Sociedad que a £a vez que el acu-
sado comparece ante el Juez para pedin Justicia”. {45]

Como consecuenaia de todas estas teorias contradictorias nos -
atrevemos a exponer una nueva feonia segin Lo cual Las parntes en el pro-
cedimiento penal existen y de igual manera tienen su caracter de neales-
y formales. Razbn pon La cuak hemos querido elaboran una definicidn de-

[43) Manzini: Ob. Cit. Pdg. 631
{44) Guawneni: 0b: Cit. Pg. 95-%96
{45] Guawmend: 0b. Cit. Pg. 32-33.
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pasate, que nos ampfie dicho concepto para su mefon entendimiento y apre--
ciacidn,

5).~ Definicibn de pante en el Procedimients Peral.

Las partes en Las que intervienen en La relacign procesal, o --
sea, La sociedad que es materialmente vulbnenada por ef delito; ef delin--
cuente que comete materialmente ef acto deictuoso y ef ofendido en cuya-
perdona sufne £a sociedad el {mpacto de aquel acto. Llas pantes formales
def procese son: EL Ministerlo PiabLico que comparece ante el Juez o Thi-
bunal en nepresentacién de fa sociedad; el acusado que defiende su Eiber
tad, su crédito, su nombre; el defensonr def acusado que hepresenta a 8s-
te dentro del juicio penal y el ofendide que demanda fusticia y La satis
faccitn de intereses mateniales.

Las pantes formafes son Las que desanroffan Lo que pudlera £da
marde La dindmica del proceso, £as que Lo hacen posible puesto que £a
comparacidn heal de La sociedad o dek Estado, son imposibles, ademds de-
que en La mayorfa de Los casos el neo no puede defendense por 81 mismo.
En estas condiciones, para darle forma af proceso, es mecedario crear y-
admitin Lo representacidn de Las pantes reales def misme, que no puedan-
actuan pon 8L mismas y poh eso Les Llamamos parntes formales.

En consecuencda, podriamos definin a Las pantes en ef procedi-
miente penal, de fa manera siguiente:

"Partes son quienes defienden un interds propio y Los rephe--
sentantes de quienes no pueden defenderlo por si mismo™.
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CAPITULO 111

AVERIGUACION PREVIA
1.- 1Inicio de £a Averiguacidn Previa.

EL pernlodo de Averiguacibn Previa tiene por objeto aeunin Los-
requisitos exigidos por el artieulo 16 de La Constifucidn General de £a
Repiblica para el ejercicio de £a Aceidn Penal,

Es pued, un perdodo de preparacitn de £a accifn, que desarroila
el Ministerio Piablico.

La averiguacibn se inicia:

a} De ofielo

b) Por Denuncia

¢}  Por Quenella

d) Porn Querella Necesania

@) Iniedacion de Ogicio.~- Por proceder de Oficio se entien-
de proceder oficialmente, ¢4 decin, en hazbn de La propia autoridad de -
que estd investido el Ministerio Piblico de acuendo con el Anticulo 21 -
Constitucional.

Este prineipio denominado de lLa oficialidad, neconoce dos --
excepeiones: Primena, cuando se thate de delitos en Los que solamente -
se puede proceder por quenella necesania, 84 &sta no se ha fonmulado; y
Segunda: cuando La Ley exija algin nequisito previo, 44 &ate no se ha -
cumpdido.

"los nequisitos previod se exigen, generalmente, tanto pon -
La Legislacidn Federal como Lo Loeal, para proceder contra altos funcio
nanios de La Federacidn y de Los Estados respectivamente.
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EL Cédigo de Procedimientos Penafes no contiene expresamente --
iinguna excepeidbn al paincipio de £a obfigatoniedad de £a denuncia. "Sin
embargo, debe entendense que £as personas que no estdn obligadas a decla-
ran en contan del inculpado, fampoco estdn obligadas a denuncionfo. Estad
personas son el tuton, cwwadon, pupilo o cényuge def awton def delite, y -
sus pandentes pon consanguinidad o afinidad en La Linea recta ascendiente-
sin Limitacion de gaado, y en La cofateral hasta el terceno inclusive, y -
£0s que estén Ligados con &L por winculo de agecto. {46}

bi Tniciacién por Denuncda.- - Se define £a denuncda como fa no
ioia de La comisibn de un delito, dada a La autonidad encargada de pense-
guinto.

EL Anticulo 16 de La Constitucidn Politica de £od EStados Uni-

dos Mexicanos dice: "Mo podrd £ibrarse ninguna onden de aprehensidn o de-

- Leneidn, a no sen por La autonidad judicial, sin que proceda denuncia, --
acusacidn o quenella...”

Se ha entendide gque, de acuerdo con el precepto condtitucio--

nat thanschite, el pendodo de averiguacidn previn, solamente puede ini--

. edanse previa presentacibn anfe ef Mindisterio Piblico de €a denuncia, --

acusacitn o querella y que, pon Lo tanto, dicho precepto prohibe implicd

Zamente £a realizacidn de pesquisad. En consecuencia, fodas fas autorni-

dades que efecuten funciones de poliela fudieial se abatendudn de inda--

gar hespecto de £a comisddn de delitos en genenal y scfamente phocederdn
a {nvestigan aquellos que Les han sido denunciados o quenellados.

La denuncia es de cardcien obfigatonio vy, en consecuencia --
tanto Los panticulares como Los funcionarnios pibLicos, que Lengan noticda
de algin defito perseguible de oficlo, es decir, que ne necesita querella
del ofendido, estdn obligados a denunciarfo ante el Mintsterio Piablico, o
en caso de wigeneds, por Lo que hespecta a Los pantiewlares, ante cual --
gquier funcionarnio o agente de La policid.

[46) Fennando Axilla Baz: "EL Procedimiento Penaf en M&xico" Editorial
Divulgacidn titeraria Mexicana, Méxieo, D.F., 1963 Pg. 74.
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el Iniciacién pon Querella.- Se define por querella como La -
imputacitn de La perpetracidn de un delito hecho pon el ofendide a perso--
nas deteaminadas, pidiendo se Les sancione penalmente. No hay que confun-
din esta clase de queneffa con La denominada quenelfa necesaria, ya que en
La primern se protege un {nternds social, Lo que no sucede en esta detima,-
pues ef interds es particular,

d]  Inieiacdén pon querella necesarida.- Se denomina querella -
necedania a fa nequerida pon fa Ley para fa persecucifn de detewminados de
Litos, que, pon disposdcidn expresa de 2a propia Ley y como excepeldn af -
prineipio de La oficialidad, solamente pueden ser perseguidos por el Minds
ternio Piblico a soldicitud del ofendido y en fa eual se salvaguarda un inte
rés parnticulan,

Segin Acilla Baz: Los defitos prnivados nespecto de Los cuales -
sofamente se puede proceder previa querella son: esiupro, napto, adultenio,
abandeno de hogar, gofpes simples, injurias, difamacibn, calwmia, robo o-
fraude entre cbnyuges, por un suegro contra su yerno o puerr, pon §atos --
contra aquil, por padrastro contra su hijastno o viceversa, pon un henmano
contra un hewmano, abuso de confianza y daiic en phopiedad ajena, cometido-
con motive def tninsito de vehiculos o por {mpaudencia. (47)

Pénez Pafma dice: "las aveniguaciones previas no estdn previs--
tas ni neguladas en Lo Constitucibn de 1917, jPor qué? Se ha considerado -
que esa omisidn, uno de Los mds graves defectos de ese Cédigo Pofitico, se
debe, pon una parte, a confusiones en La mente de Los constituyentes, y ~-
por otra, a que no aleanzaron @ comprender, en toda su amplitud, fa tras--
cendencia y Los aleanced que implicaba ef distingo entre La funcidn juris-
diceional y La pensecutonia def delito establecida en ef arnticulo 21 cons-
titucionat, (48)

{47) Anilfa Baz: 0b. Cit. Pg. 76
{48) Rafaef Pénez Palma: "Guia de Denecho Procesal Penal"
Candenas, Editor y Distribuiden, México, D.F, 1975, Pg. 245.
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Era evidente que &4 al Ministernio PibLico habria de coarespon--
der La pensecucidn del delito, dentro y fuera del procedimiento jurisdic--
calonal, se Le concediernan constilucionafmente facuftades para instruir fa-
fase previa al ejercicio de £a acedidén penal, se Le diera iiempo para prac-
fican diligencias, en comprobacibn del cuerpo def delito, t&umine para fa
consignaciin de £os detenidos y oportunidad para nesofver si efercitania-
0 no La aceddn; sin embango, el constituyente no pendd en ello y defs de-
negular o neglamentan Las averdiguaciones previas.

EL nesubtado de esa omisidn ahora se sufre y se padece:

EL Ministerio Pablico se toma tranquilamente el tiempo que ne-
cesita para nedondear o para completar su {nvedtigacién, profonga fa de--
teneidn de Los detenidos el tiempo que sea necesario, sin remedio Legal -
y a pesan de Las diandias protestas del piblLico y particularmente de Los -
que tienen fa desgracia de caer en sus cdrceles.

EL Condtituyente, por su Amprevisidn, {ndujo al Ministerio Pi-
blico a La violacitn de Las gananties que por otrz parte establecia.

"la Averiguacidn Previa en 81, tal como e8XR concebida actual-
mente, tiene todas Las caracteristicas del procedimiento inquisitorio, --
puesd es edcnito, decreto, unilatenal, no contradictonio, sin derecho real
a La defensa, ni de {nteavencibn de defenson en Las diligencias que prac-
tique eb funcionanio encargado de eflas, con incomunicacidn parcial de --
Los detendidos hacia el extgerion; asus métodos de investigacidn siguen - -
sdendo Los preténites, ya que Las ciencias de Ra caiminofogia no han - -
podido descubrir otnos nuevos" (49)

Frente a estas aseveracioned se dind que no hay otra fonma de-
evitar esas situaciones y en eflo, se habnd de convenin y aceptar que tie
nen toda La hazdn.

[49) Pérez Pafma: Ob., Cit, Pg. 246
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Las exigencias de La policfa, fundamentalmente {rente al delito
onganizado, son mayoned cada dia; La {nseguridad de £as personas o de La -~
propiedad, £a thanquilidad social exige a cada momunto de métodos mds -~
perfecelonados en £a {nvestigacidn que af mismo Liempo que respeten £as ga
rantias individuafes, consigan nesubtados eficdentes.

En consecuencia, pese a £os graves defectos de que se halla no-
deada fa averiguacidn previa, mientras La ciiminoRogia no descubha algin -
método o procedimiento que supere al actual, se habad de seguin con Los me
todos tradicionales.

Las investigaciones de La policia fonzosamente tienen que ser -
secnetans, ya que £a publicidad de sus descubrimientos se convierte en auma
para £0s delincuentes, pudiende efudin mis {Acifmente La accidn de La jus
ticia,

No pueden dar fugar a un procedimiento comtradictonio, porque-
ef debate no haria sino entorpecer Las Ainvestigaciones y ademds Lmpfica--
riz nevelacibn de datos que pueden ser aprovechados por Los delincuentes;
Lampoco puede conceder derecho a fa Defensa, porque Ras investigaciones -
no son propiamente acusatorias, sino Lnquisidonans de una verdad histénica,
que send necesaria en el proceso para conocdmiento delf Juez; tampoco pue-
de penmitin La presencia del defenson en La toma de declaracidn indagato-
nia de Los de,tewido‘s', pues fa defensa sobne Lo matenialidad de Los hechos
defictuosos no corresponde a nadie, dino al acusado, La defensa técnica-
necesaria e indispensable se considera importante dentro de Pa averigua--
eibn previa ef impedin La asistencia del defenson porque de esa manera no
se da oportunidad al delincuente para aconsefarse o ponmé de acuendo a
fin de eludin ef castigo o desorientar la {nvestigacifn,

Que La Averiguacitn Prevda tiene por objeto phincipal el asegu-
rar un castigo y descubnin un nesponsable, es ciento, pero efle no implica
un defecto, aino ef cumplimiento de uma obligacibn y fa satisfaccion de --
una exigencia social. Desgraciadamente debemos aceptar, s4 se quiere, que
La Averiguacidn Previa, con sus métodos actuales es un mafl. pero un mal ne
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cesanio, ante el mal y el daiie que ocasiona ol defito.

ARTLLA BAZ opina: "la prdctica de {a Averdiguacifn Previa se su
jeta a dos clases de normas: Legales y Téenicad. Las Normas Legales esa--
tdn contenidas en el Cidigo de Procedimientos Penafes y Las Técnicas - -
son extraidas de diferentes ciencias y aplicadas a £a Investigacisn. {50)

EL Agente del Ministenio Pibfico que ha tenido conocimients de
un defito pox medio de denuncia, acusacidn o querelfa, como manda ef arti
cubo 16 Constitucional. Deberd observar, para Los efectos de inician La-
investigacién, fas medidas siguientes:

a) Proporcionar seguridad y auxilio a Las victimas del delito,
No hay que confundin La segurnidad con ef auxilio. La pirimera tiene pon =~
objeto cofocar a £a victima def delito a salvo del peligho propio dek de-
Lito, EL segundo tiende a cambio a neparar ef dafio causado por el proplo
delito,

Entre Las formas de auxilio a La victima del delite figura, es
peciatmente, La atencidn médica a quienes hayan sufrido Lesiones. Los CE
digos de Procedimientos Pensles, regulan ampliomente esta atencibn.

b} Thrasladanse af fugan def hecho, cuando proceda a practicar
£a Inspeceidn Oculan, No hay que olvidan que existe un gran nimero de de
Litos en Los cuales La L{nspeccidn def fugan neviste una impontancia esen-
ciak pana La investigacidn. Son estos deflitos ef hemicidio, el nobo, ef-
asalto, el despojo, etc.

c) ¢} Impedin que se piendan, destruyan, o alteren fas hue --
LEas o0 vestigios del hecho delictive y £os L{nstrumentos, cosas; objetos o
efectos del mismu. Esta diligencia es de capitalisima .importancia para -
comprobar tanto el cuenpe del defito como £a responsabifidad def defin --
cuente,

(50} Anilla Baz: Ob. Cit. Pg. 80
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Son huellas def delito Los signos materiales producidos por Za
e,jecuu.dn del delito. Estas huellas son de diferentes clases..

Vestigio puede sern consdderado como sindnimo de Huella.

S4 el Mindstenio Phblico no descnibe huetlas, .instrumentos u -
objetos def delito, hard constar, oyendo juicio de peritos, &i La desapa-
rieidn de Las pruebas materiales, sucedid natunal, casual o intencional--
menie, Las causas de aquells y Los medios que para Logrnanlo se suponga --
fueron. empleados.

Cuando ef delito fuene de Los que no dejan huelfas de su per-
petracibi, se procurard hacer constar, por declaraciones de Lestigos y -
por Los demds medios de comprobacibn, £a efecucién def mismo y sus cir--
cunstancias, asl como La preexistencia de £a cosa, cuando el defito hu--
biera tenido por objeto La sustrdceibn de ella,

Reciben el nombre de instuumentos delf defito, Los medios de -
que ef delincuente se 8Ll pana efecutarlo.

La conservacidn de Los instrumentos del delito Liene una doble
improtancin. Disponer de un importante elemento de convicceifn, tanto por
el propio inatrumento como por £as hueffas que pueden existin en 8, y po
Sibilitan el decomiso de Los mismos en £a sentencia.

Las cosas efectuadas por el delito pueden ofrecer gran varie-
dad. A veces fa acelbn del delito necae sobre una cosa o un objeto. Es
pecialmente Los delitos patrimoniales pueden necaer sobre cosas, que pue
den 0 no ser objeto del delite, tenemos el dinero del robo, ef {mmuebfe-
del despofo. Como ejemplo de cosdas que no son objeto del delite, pode--
mos citan fa caja fuerte fracturada para cometer ef nobo. '

Se denomina finalmente, efectos del delito, Los hresultados ma
terniales producidos por £a aceidn delictiva,
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En ocasiones el efecto del delito puede consistin en fa oiea --

cibn de una coda; por efemplo: un documento falso, un eserito injunioso, -
una estampa poanoghdfica, una substancia comestible o medicinal, ecte.

Las hueflas del delito debendn ser descenitas en ef acta de ins
peceddn oculan ¢ heproducidas mediante afgin procedimiento grdfico: foto--
grafia o dibejo.

Lo instrumentos, cosas, objetos y efectos, ademds de desenitos
minuciosamente en ef acta de averiguaciin previa, debendn ser conservados-
y puestos a disposdicion del Juez.

d)  Saber qué personas fueron testigos def hecho. EL Agente --
def Mindistenio PablLico, preguntard, en todo case, al denunciante y al que-
nellante 8L hubo o no testigos de Los hechos. También hardn idéntica pre-~
gunta a Las personas que encuentren en Los alrededones def hecho, cuando -
practique £a diligencia de {nspeccidn ocular.

La bisqueda de teaiiges y La didentificacidn precida de quienes-
presenciaron Los hechos no solamente proporciona valiosos efementos proba-
tonios, s4dno que ademds Ampide f£a presentacifn posterior de falsos testi--
gos presenciales por parte del procesade o su defensonr.

e} TImpedir que se dificulte £a averiguacidn para fa cual adop-
tandn todos Las medidas que, en cada caso concreto, edtimen adecuadas, y -
que desde Luego no sean violatornias de Las garantias individuales, por Lo-
eual nunca y por ningin concepto podrdn {ncomunicar a Los detenidos.

Como podemos apreciarn con Lo antenrionmente sefialado, desde que
se dndeia una averniguacion previa, el Abogado Defensorn se encuentra en --
una ghan desventaga, puestec que no tiene. facilidades, para poder in prepa
nando un sistema de defensa que Le peamita ir acnrde con £a secuela del -
procedimiento. Serla de gran utilidad que se fe penmitiera al Abogado De
fenson, cuando menos, tenen conocimiento de Los nesultados que se vayan -
dando conforme avanza fLa investigacidn, que es Lo que reafmente se preten
de realizar en La gase de Averiguacidin Prevda.
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a) FASE PERSECUTORIA.

La Libertad del hombre, como atributo esencial de su naturaleza
e reconoce en sus primordiales manifestaciones pon nuestrn Constitucidn -
pero el simple neconocimiente de £a potestad Libertarnin natural, es decin,
su elevacifn a fa categoria de Denecho PibLico subjetive, del que es Litu
Lan todo gobernado y La obfigacidn connelativa necesaniamente existente -
a cargo de fas autoridades del Estado serlan mernas declanaciones constitu
cionales tebnicas o ideales sin La implantacidn, en La propia Ley Suprema,
de fas condiciones i{neludibles, pana su respeto, efleacin y exigibilidad,
cuyo conjunto integha fas Llamadas "Garantias de Seguridad Jurnidica' (50)
Edtas encauzan coereltivamente fa actividad de Las autoridades Estatales-
cuando tiende a afectar La Libertad personal, previniendo Los casos en --
que dicha afectacibn es procedente. Por eflo, dentro def aégimen de dere
cho establecido pon La Constitucdibn, ef gobernade no s8Lo goza de su LL--
bentad natural enigida en Perecho Sustantivo oponible af poden piblico, -
4410 que vive en un dmbito que fe asequra que ese Derecho no Le puede der
annebatado ni nestningide sino en Las situaciones y mediante Las exigen--
clas previstas en Los mandamientos constitucionales.

Abudiendo especificamente a fa Libertad Fisica del Hombre, de-
nominada cominmente (Libertad Personal) y que 4e traduce en £a situacidon-
negativa de no estar impedido heferdnomamente para movilizarste o despla--
zarse segin sus deseos, o sea, de no estar en cautiverio, nuestra consiti-
tueidn £a asegurn al travds de diferentes disposiciones que consignan dis
tintas genantins de segurnidad junidica, para evitar, tanto su afectacidn-
arbitratria pon parte de Los brganos del Esiadoe, como su prolongada o - -
indefinida nestriceidn.,

Pe ahl que La Ley fundamental def pais sefiale Los casos en que
La Libentad Personal puede afectanse, fas autornidades que dnlcamente pue-
den realizan Los actos de afectacidn y Los plazos en que el sufeto puede-
peamanecen defenido o aprehendido en fas diversas etapas en que se desa--
nnolla el procedimiento oniginado por £a causa o motivo que provecd {a de

Zencddn ¢ La aprehensidn. ,
T507 Rigoberto Ldpez Vatdivid: "AmpLiacisn del téamino de 14 horas a que-
se neflene La fraceiln XVIT1 del Axt. 107 de fa Constitucidn". Méx.1959,Pg.1!
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AL £a Constitucidn establece el principio general de que sdLo-
La Autoridad Judicial puede £ibran una orden de apaehendién o detenelidn y-
siempre que exista denuncia, acusacibn o querella de un hecho deteaminado-
que £a Ley castigue con pena conporal y que dicha denuncia, acusacddn o --
querella estén apoyadas "pon declaracibn, bajo protesta, de persona digna-
de §& o pon otrod datos que hagan probable La hesponsabilidad def inculpa-
do" {Ant. 16 Constitucional).

Por su pante, el Anticulo 21 Constitucional atiibuye el monopo-
Lio de fa persecucidn de Los delitos al Ministerio Piblico y ¢ La Polieia-
Judicial, que debe estan baje su autoridad y mando inmediato; y es eviden-
fe que fa funcdidn persecutoria entraida por modo inefudible La funeidn in--
vestigatonia tendiente a constatar {a comisifn del hecho delictivo y Los -
datos o elementos que hagan probable fa responsabilidad de su autor o auto
nes, para el efecto del efenciclo de La accibn penal ante L0s trnibunales.

Cohonestando Los anticulos 16 y 21 de £a Consiltucifn, es de--
cin, parentizando La vinculacidn £6gico normativa que enthe ambos existe,
Las ganantias de segurnidad junidiea que respectivamente prevén en favor -
de La Eibertad personal, se manifiestan en Las siguientes condiciones pa-
na que Bsta sea constitucionalmente afectable: a| La fonmulacion, ante -
el Ministerio PibLico, de una denuncia, acusacidn o querella sobre un he-~
cho que configure un delito castigable con penma corporal; b) La aponta-
cidn o allegamiento de Los elementos o datros que hagan probabfe La nes--
pondabilidad delf inculpado; ¢ La condignacidn de fas diligencias co --
nnespondientes a La autonidad judicial con pedimento de orden de aprehen-
sibn {efercicdo de fa acedidn penal); Libramiento de esta orden por dicha-
autoridad; y d) efecucién de La misma pon La policia judicial.

La confucidn de Las condiciones apuntadas demarca fa situacifn
cconstitucional de fa Libentad personal frente a su posible afectacibn -~
por ef Poden Piblico, suministrando Los principios categbricos siguientes:

a}l Sélo La autonidad fudicial puede ordenan La detencdidn o --
aprehension de un sujeto, es decin: "ningin Grgano del Estado, diatinto-
de ella, puede detenen o aprehender a persona alguna,
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bl Unicamente el Mini{stenio Piblico y 2a Policia Judieiaf que-
de &8 dependa, pueden perseguin {Los defitos, o sea, desplegar Ba funcidn -
Lnvestigatonia de 84208 y de sus autornes tendientes a determinan £a proba-
ble responsabilidad del inculpado en que necesariamente debe basarse £a o
den judicial sea aprehensidn o detencibn". (57)

¢} EL acto consdignative ante Los fribunales, en que se efercita
La accibn penal contra una persona, nada mis incumbe al Ministerlo PibLico,
&in que &ste pueda, mutuo propio, detener o aprehender a nadie.

Es evidente que fa funcibn dnvestigatonia de Los delitos y de -
sud posdibles autores no estd sujeta a ningln téamino, pues el Mindsterio -
Pablico o La Policia Judicial bajeo su mando directo disponen de un £iempo-
indefinido pars preparar debidamente £a consignacion fudicial de una persp
na, & que a dicha Institucion Social Le sea dable restringir ni afectar
La Libertad de nadie aunque se trate del presunto responsable. De ahl que
fa pafictica de formular una condignacidn ante f£a autoridad judicial {eon -
detenido), sea una conwmptela contrarin a Los principios condfitucionales
que hemos enunciado, y sobre todo, al que preconiza que La detencidn o La-
aprehensién dnicamente debe provenin de dicha autoridad. Por Lo anterior-
mente sefiafado nod damed cuenta que ed anticulo 16 Constitucional adofece-
de dos exeepciones impontantes:

1.~ la primena de eflas se nefiene al caso de |delito §lagran
e}, o sea, aguel cuyo autor es arrestado en el momento de estarlo come---
tiendo o pendeguirnlo materiabmente despuls de haberlo cometido, En - -
esta hipbtesis, el precepto invocade faculta a cualquier persona |particu
fan o funcionarnio] parz aprehender al delincuente y a sus complices, con
La obligacion de ponerlos, sin demora, a disposicidn de £a autonidad inme
diata, misma que, porn virntud de sus funciones, debe sen el Minlstenio Pi-
btico, el cual, precidamente por tratarse de un debito flagrante, cuyos -
autones o cémpliced ya fueron detenidos, debe hacer desde luego La con--
ddgnacibn judicial respectiva, sin que bajo ningin pretexto deba retener-

(51) Lopez Vakdivia: Ob. Cit. Pdg. 14.
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en su poder a Los sufetos aprehendidos. Es obuio en consecuencia, que en-
este caso a1 puede practicanse dicha consignacidn con detencidn, para gque-
el Juez resuelva su situaeldn furidica de acueado con el Anticulo 19 Cons-
titucional.

2] La segunda excepedlbn estriba en que "solamente en casos ur-
gentes, cuando no haya en el Lugar ninguna autonidad judicial, tratdndose-
de delitos que se persiguen de ofieto, podrd La autoridad administrativa,-
bajo su mds estrecha respondabilidad, decretar La detencidn de un acwsado-
poniéndolo inmediatamente a disposiciln de La autonidad judicial".

La §6imula condtitucional que se acaba de transcribin abre un -
Limitado eampo propicio al subjetivismo de fas autonidades administrati--
vas, incluyende dentro de su tipe funcional y ongdnico al Ministerdio Pabli
co, para atentar contra fa Liberntad pernsonal de Los gobermados. En efecto,
Lo estimacidn de cudndo se estd en presencia de un "caso wrgente” queda al
anbitrio de cualquiena autonidad que pretenda detener a una persona din oa
den judicial. Bien es ciento que el Legisfadon establecid un eritenio de-
calificacitn de La "urgencia"; peno tambidn es verdad que &ste no 450 no-
eliming el subjetivismo, séno que Lo reafirmd, al disponer que "exiate no-
tornia ungencia para La aprehensddn del delincuente por La hona o por fa --
distancia def Lugan en que se practica £a detencidn no hay ninguna autorni-
dad judicial que pueda expedir £a onden conrespondiente ¢ exidtan serfod -
temones de que el nesponsable se sustraiga a fa aceidn de La justicia,

Por tanto, es suficiente que cualquier autoridad adminsitrativa
abrigue cstos ftemones en su fnsondable fueno interno, para que por 8l y an
te 81 estime que sc trata de un "caso urgente" y proceda a detenen a fa --
persona que en Au coneepto, sea La autora de un delito que se pensiga de -
oficio. Y esia consideracidn, que pudiere parecer una simpfe conjeiura. -
e nfleja aguda y gravemente en fa nealidad, misma que registra con dema--
siada frecuencia, casosd en que, s4n orden judicial, ée priva a una persona
de su Libertad no 8680 por funcionanios def Mi{nisterio PibLico, aino por -
autoridades administrativas a Las que constitucional y Legabmente no - --
Lncumbe La persecucidn de Los delitos.
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Esta situacidn neal se antofa evidentemente Anfusta pero no -
Anconstitucional, pues ef articulo 16 prohija eb critenio subfetivo y - -
hasta anbitranic de £o autoridad administrativa para determinar fa wi- --
gencda del caso § ordenar, por consecuencia, fa detencidn de una persona,
pudiendo afiwmarse que, meaced a £a salvedad de que tratamos, se vuelve -
engafioso el painedipio general de que 86Lo por decisibn judicial procede -
La aprehensitn, En oiras palabras, al establecer La excepcidn de "caso -
wrgente” ef articulo 16 constitucional se suicida en Lo que aespecta al -
menedlonado prinedplo y prucba de ello es que en fa prdctica abundan fas -
"consignaciones tandiss con detenido". (57)

Es por esto que nos atrevemos a decin que fa excepelén a que-
nes refenimos entrafa una serda amenaza para &z Libertad personal de Los
gobeanadoes, {mponilndose como necesidad inapfazable una aéforuma parcial-
al anticube 16 Constitucional en Lo que a edto e refiene.

StLo eliminando de este precepto el subfetivismo que preconiza
se¢ puede confuran esa amenaza. Las modificaclones que se sugdlenen deben-
seilalar expresamente £os caos en que una autonidad administrativa, inclu-
yendo ol Mindistenio PibLico, pueda detener a una persona sin onden judi--
clal, sustituyéndose con ese sefafamiento a La expresilin equivoca de caso
ungente”. Ademds al {ijen Los casos en que dicha detencibfn proceda, de--
ben tomarse en cuenta no 4680 Los debitos que se persigan de ofdcdo, &ino
tmabign aquellos que dafien o amenacen con dafiar fa Economia Nacional, a -
Los Instituciones Naclonales o a Los inteneses de £a colfectivddad.

Dentro de La hipbiesis ded "caso wigente" el articulo 16 comsti
tucional impone a £a autohidad administrativa aprehensora Lo obligacidn de
poner inmediatomente af detenido {a disposicitn de fa autoridad fudicial).
Este adverbio excluye todo téumino, pues sdignifica que tan pronto como se-
practique Lo detencibn se condigne af aprehendido ante el Juez, contranian

(52} Machonro Narvaez Paulino: "EL Ministenio Piblico, La Intervencidn de
Tercero en el Procedimiento Penal y 2a Obigacitn de Conddgnan segin
La Constitucifn", Publicaciones de La Academia Mexdeana de Jurlspui
dencia y Legislacitn, México 1941, Pdg. 109. :
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do £a 2&gica, ha tomado carta de natunalizacibn en nuestro ambiente juridi
co, fa idea de que La {mmediatez a que alude dicho precepto se traduce en-
el plazo de 24 honas phevdisto por La fraccidn XVIIT def Articulo 107 cons-
titucional. 0 sea, que fa autoridad administrativa que detiene a una per-
sona debe ponerfa a disposicion de £a autoridad judicial thanscuwwvide di--
cho plazo, Lo que equivale a afimmarn que su consignacién no es inmediata -
a La aprehensidn, sino una vez fenecido ese timino.

Ahona bienm, confoame al propbsito antes anunciado, en ef sen-
fido de que en £o4 casos que de manern especifica debe consignar el arnti-
culo 16 constltucional, es evidente que dicha i{nstitucidn estaria imposi-
bilitada paxa investigan el delito de que se trwate y detenminar fa proba-
ble responsabilidad de su autor o awtores, &L estuviese obligade a ponea-
Lnmediatamente af detenido a disposicidn de La autoridad judicial,

Por ante Las neformas que se sugieren deben establecer un tén-~
mino hazonable y fusto para que, en La hipdtesis apuntada, ef Ministerio-
PibLico, pueda cumplin debidamente su alto cometide constitucional y Le--
gatl, on La efectiva persecucidn de Los delitos, mediante £a prdetica de -
Las diligencias indispensables tendientes a asegurar, ya no el Libaamien-
2o de una onden judici{al de aprehensidn, sino un awto de formal prisién -
contra el {ncwlbpado o {ncubpados. V es que fa tarea persccutoria que e
ne encomendada £a citada Institucidn Social, comprende no sdLo La deteami
nacidn defictiva def hecho que ante effa se demwncia, o de que tiene cong
eimiento, 8ino el acopio de Los dafos o elementos que demuestien La pre--
sunta nesponsabilidad del detenido, misma que send declanada en el auto -
de procesamienio que dicte el Juez ante quien se foamule La consdignacidn-
cornrespondiente. Apoyando estas condideadciones e4 dable sostener que --
"la justicia penal empieza a Lmpartinse en La actuacidn prejudicial deé -
Mindsterio PabLico”, [53) pues La misidn constitucional que Liene as{gna-
da no Lo convderte en un obcecado y fatal acusador. Se ha dicho que et -
Ministenio Piblico es una Tnstitucidn de buena {¢, y esta buena §& se fin
ca en La capacidad funcional que tiene para decidin i ejencita o no fa -~

(53} Lépez Valdivia: 0b, Cit. Pdg. 22.
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accibn penal, previa La determinacidn def cardcter defietivo de un hecho -
humano y de fa presunta responsabifidad de su awtor. Dicho de otra mane--
A, en RBa actuacién del Ministerio Piblico palpita un indiscutible {nterts
socdal, Este no sGLo se manifiesta en el efercicio de fa aceifn penal con-
tra Los autores de un delito, sino en La abstencidn de entablarfe cuando -
canezea de Los datos o efementos que demuesiren £a presunta nesponsabiti--
dad def .inculpado.

Senda una grave aberracddn suponer que ef Ministerdie Piblico tu
viese en Lfodo caso y pon mode absofuto fa obligacidn de consignan dnte Los
tribunales a una persona, s& el hecho imputado a 8sta no tuviese el carde-
Zor de delito y 44 no existiesen, afn presuntivamente, circunsiancias que-
revelaran su aparente o verdadera responsabilidad. "Nadie podria aceptan -
como vilida desde el punto de vista de £a justicia, de £a monal y del dene
cho, fa hipdtesis de que el Ministerio PibLico acusare a un inccente ¢, al
menos, a una persona cuya participacidn en un hecho delictivo no estuvdiese
demostrada, pues dicha inatitucisn e¢s perseguidora de delitos y nouwi:faga-
no de’ venganza social o individual". (54)

Gonzdlez Bustamante expresa Lo s{guiente: "Admitiendo que en -
el periodo de £a acusacibn estatal, cornesponda al Estado el ejercicic de-
£a accibn penal, es inadmisible que Lo haga de una manera anbitraria sin -
sufetarse a detenminadas disciplinas jurtdicas y que corresponda al Jrgano
que La promueve, decddin &4 La ejercita o 84 se desiste de ella, cuando Lo
estime conveniente. Siempre que ef dSrgano encangado del ejercicio de &a -
aceidn penal, tiene conocimiento de que de ha cometido un defito que 4e --
persiga de ofdleio, debe proceder sin demona, a du {nvestigacidn y 84 fas -
pruebas obtenidas han sido suficientes para satisfacer Los presupuestos fe
gates, debe rneclaman La jurisdiccidn y perseguin fa neparacidn del derecho
violado. En Los delitos de querclla, en Los que se reconoce un margen de-
dispesicitn procesal al ofendido, en onden a £a natunaleza misma de esta -
clase de debitos, para £a promovilidad de Lz accidn, ademis de Los presu--
puestos generales, deben reuninse Las condiciones de procedibilidad, o sea

[54) L6pez Valdivia: 0b. Cit. Pdg. 23
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£a expresa manifestacitn de veluntad def querellante o de quien Legabmante
asume su representacidn, para que La aceldn penal se ponga en movimiento".
(55},

"la promovilidad de fa accidn, equivale a f£a persecucisn def de
Lito y 4o establece cuando el Srgano de acusacidn ocwrre al Srgano juris--
dicelonal y Le pide que se avoque al conocimiento def caso; en el momento-
en que existe fa conjunciin entre ef Ministerio Pablico y ef Juez, podemos
afimman que exidte La accidn penal". (56)

La funcidn persecutonia, como su nombre Lo {ndica, consiste en-
perseguin Los delitos o Lo que es Lo mismo, en buscar y heunir Lo4 elemen-
Zos necesanios y hacen Las gestiones pertinentes para procurar que a £08 -
antones de eflos se Les apliquen Las consecuencias establecidas en fa Ley.
De estd maneha, en fa funcidn persecutoria se visfumbra un contenido y una
finatidad intimamente entrefazados: ef contenido, nealizan fas actividades
necesanias pana que el awton de un delito no evada £a acedidn de £a fsutdi--
cia; La finalidad, que se aplique a Los delincuentes Las condecuencias §i-
jadas en fa tey.

La funcidn persecutoria impone dos clases de actividades, a sa-
benr:

a) Actividad investigadora, y
b} Efercicio de £a Accidn Penal.

A continuaciodnm haciendo una breve sintesdis de esas activida--
des, en piincdpio veremos:

a) Actividad Tnvestigadora, La actividad {nvestigadora entra-
fla una Labon de autintica averiguacidn; de bdsqueda constante de £as
pauebas que acreeditan £a existencia de Los delitos y La responsabilidad -

{55} Gonzdfez Bustamante: 0b. CLt. Pdg. 79,
{56} Gonzdlezr Bustamante: Ob, Cit. Pdg. 80.
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de quienes en ellfos panticipan, ODurante esta actividad, el Srgano que fLa-
nealiza traxa de proveerse Las pruebas necesarins pars comproban a exis-

tencia de Los delitos y poder estar en aptitud de comparecen ante fos --

ribunales y pedin La aplicacibn de La Ley.

La actividad Tnvestigadona es presupuesto fonzoso y necesario -
del ejercicio de £a accidn penal, es decin, del excitar a £os tribunales -
a La aplicacidn de La Ley al caso concreto, pucs es obvio que para pedir -
La aplicacitn de La lLey a una situacidn histbrica, es menesten dar a cono-
cen La propia situacibn ¢, por ende, previamente estar enterado de fa mis-

ma.

DSe £a actividad investigadora e puede predicar La calidad de
plblica en virtud de que toda efla se onlenta a La satisfaccidn de necesd
dades de cardeten social.

Los principios que nigen el desanollo de La actividad que esia
mos estudiandoe son:

1.- Lla iniciacidn de fa investigacidn, estd regida pon Lo - -
que bien podria Llamanse "principlo de requisitos de iniciacién” (57). En
cuanto no se deja a La indeiativa del Srgano .investigadon, el comienzo de
La misma dinvestigacddn, sino que para dicho comienzo, se necesita fa reu-
nidn de nequisitos fijados en £a Ley.

2.- La actividad investigadona es2d nregida por ef prinedpio de
La oficiosdidad. Para La bisqueds de puiebas, hecha poxr el Gagano encarga
do de fa investigacifn, no se necesdita La solicitud de parte, inclusdve -
en Los delitos que se persiguen por querelia necesaria.

Tniciada fa investigacitn, el Sngano investigadon, oficiosamen
te, Lleva a cabo La bisqueda que hemes mencionado. )

(57} Manuel Rivera Sifva: "Procedimiento Penal” México 195%.
Editorial Porntiz, S.A. Plg. 44,
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3.~ La {nvestigacidn estd sometida af principic de fa Legali--
dad. Si{ bien es cierto que el drgano investigadon de oficio practica su ~
averiguacitn, fambién Lo es que ne queda a su arbitrio La forma de £Levar-
a cabo La misma {nvestigacibn, En resumen, el edpinitu del Legislador se-
nrevela en el sentido de que, LPenados Los hequisitos para que se finicie fa
{nvestigacidn, ésta siempre debe ffevanse a cabo ain en Los easos en que -
el drgano investigadon estd me inopontuno hacerfo, sujetdndola a Los pre--
ceplos fifados en La Ley.

4.~ Ejerncicio de La Aceidn Penalf. La segunda actividad que -~
abraza La funcidn persecutornia, consisle en ef Llamade efercicio de £a ac-
cidn penal. Pana entenden el efencicio de £a accidn penal, previamente --
debe darse una nocidn de o que e aceddn penal, j pard e, vs necesa ==
ndio hacerlo con clanidad y sencillez para su mefon entendimiento,

S hemos expnesado que el Esiade, como hepiesentante de £a So-
cledad, vela por La armonta sociaf, Légico nesulta conceder al mismo, au-
toridad para reprnimin todo Lo que intente ¢ conculjue fa bucna vida grega
rda. AL amparo de esta autonidad es indiscutible que cn cuante se comete
el hecho delictuoso, sunge el derecho-obligacidn del Estade de perseguin-
Lo; mds pana que el propioc Estado pueda actuar, resulta obuie que debe te
nen conocimiento def hecho e .investigado &ste, Elegar a fa conclusibn de-
que. es delictuoso, para de esta manena efercitan su derechoe ante fa auto-
addad judicial, reclamando La.aplicacifn de La Ley. En otans palabras, -
44 La autonidad judicial es La que reconoce para efectos efesutivos, Los-
derechos y el Estado tiene dereche a que se sancione af delincuente, debe
neclaman el conoeimiento de su derecho, efercitando £a accidn penal una -
vez que ha reunido Los efementos que Lo convencen de La comisdidn de un -
delito.

Se hace necesanio distinguin Los siguientes momentod:

Primer momento:

a) la facultad en abstracto del Estado, de persecuin Los deld
1os.
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b) EL derecho de persecuctdn que hace cuande se ha cometido
un delitor Aceldn Penal;

¢) la actividad que nealiza ef Estado cuando tiene conoci-
miento de un hecho que puede sen delictuoso; prepara --
eibn de £a accidn procesal penal y,

d)' Lla reclamacidn de un derecho ante un éagane jurisdiccio
nal, cuando se estima que ef hecho nwestigado es delic
tuoso: efercicdo de f£a aceidn penal.

Segundo momento:

Se puede decin que fa comisidn de un delite crea el derecho con
creto de perseguin al delincuente en Los términos fijados en fa ley. - -
Esle dencho es ef que de puede extinguir pokr muenrte def delincuente, pon-
perddn en el caso de Los delitos que de persiguen pon querella necesaria,
0 por prescalpeidn, por el trnscurso def tiempo o igualmente este dere--
cho ¢4 del que puede haben desistimiento cuando fa Ley Lo permife.

Teacer momento:

Estd constituido por Lo que bien pudiera flamarse Averiguaciln-
Previa y tiene por §inalidad que La awtoridad investigadora pueda estimar
8L s¢ ha cometido un delito, para en 4u case, poder efercitar La aceidn,
o sea, neclaman su derecho.

Eszd conatituido por un confunto de actividades mediante fas --
cuafes el Ministerio Piablico ejercitga £a accidn, neclamando def drgane -
jurisdicelonal ef reconocimiento de su derecho. es decin, 84 tiene dere--
cho a gque se castigue af defincuente, realiza actividades para que fa au-
toridad judicial deteamine fLa sancidn que &e debe aplicar.

EL anticulo 136 del cédigo Federal de Procedimlentos Penafes da
al eféneicio de €a accidn penal, contenido andfogo al que hemos Sefiabado-
EL anticulo en cita dice: "EL ejercicio de fa accidn penal, comresponde -
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al Ministenio PiblLice" (58).
I.- ‘Promover £a incoacitn del procedimiento judiciafl.

2.- Solicitan Las Sndenes de comparecencia para preparatonia iy
Las de aprehensidn que scan procedentes;

3.~ Pedin el aseguramiento perecautorio de bienes, para fos --
egectos de fa nepanacifn del daiio.

4.~ Rendin Las pauebas de £a existencia .de Los delitos y de La
nesponsabilidad de Los inculpados.

5.- Pedin La aplicacidn de Pas sanciones nrespectivas, y

6.- €En general, hacer todas Las promociones que sean conducen-
tes a La tramitacion negular de Los procesos,

EL Cédigo de Procedimientos Penafes pana ef Distrito Federal al
aludin ak efercicio de La accidn penal, tambi®n registra fas ideas que he
mod expuesto, pero poh no Zomar en consdideracidn Lo buena fe de £a insiti
tueidn del Ministeric PibLico, con poca téenica incluye en el cfercicio -
La solicitud de La Libeatad de Lo0s procesados.

En purnismo doctninal, esta solicitud tiene fa esencia de un de-
sistimiento, ¢ no de ejencielo de £a accidn penal.

Podemos definin fa aceibn procesal penal o Lo que es Lo mismo,-
el efencicio de £a aceibn penal, como un conjunto de actividades realiza-
das por ef Mindstro PibLico ante un Gigano fudicdal, con fa finalidad de-
que gste, a La postre, pueda declanarn el derecho en un acto que el propio
Ministenio piblico estima delictuoso.

(5§) "Codigo Federal de Procedimientos Penales"
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La defindicidn dada nos ofrece Los siguientes etementos.

a} Un congunto de actividades
b} Una ginabidad, y
¢} Un poder del que estdn investidas esas actividades.

A)  Las actividades consdisien en hacer determinadas gestiones -
ante el dagano fjurisdicelonal. ELLas son realizadas por el Miniaterio Pi
blico y se onientan a La §inafidad que sefalamos como segundo efemento. -
La actividad es el cuerpo de La accibn procesal penal, o mejor dicho, ef-
elemento matendial, en el cual no es posible encontran el principlo y §in-
de La accifn penal. Esto nos penmite resofver en fonma bastante sencilfa
el problema que 8¢ edeuda en fa interrogante ya triflada de cudndo nace -
con el delito y fa aceidn procesal penal se inieia cuando principian fas-
actividades ante ef Srgano jurisdiceional con La finalidad de que decfare
el denecho en el caso en concreto, extinguidndose cuando cesan esas acti-
vidades, es decin, refirilndose a nuestro procedimiento Legal y a un caso
en que no 4e interwumpe La secueda normel del procedimiento, La accidn --
procesal penal principia con La consignacidn, y teimina con el acto realdl
zado pon el Méinisterio Piblico, que precede a La sentencia finme. AsL -
puesd, &1 es exacto que £a accién penal nace con of defito; es {inexacto --
que La accibn procesal penal nazea con éL.

las carncteniaticas que animan £a aceidn proceaaf penal, son ~-
Las siguientes:

1.~ Lla accidn procesal penal es piabLica,

Con Lo anterfor queremos indican, que tanto el {in como su ob-
feto son piblices y que, por tanto, queda excluida de Los dmbiftos en Los
que 4e agitan dnicamente {nteneses privades. En La ley Mexicana se ha -
Lesdonade, en parte, £a coracteristica que hemos apuntade, por haberse -
involucrade, en La dnbita de La accidn penal y, en consecuencia, de su -
ejercicio, Lo nelacionado con La aeparacitn del dafio, que en edencia, --
pertenece plenamente al munde de £0s intereses privados.



59

2.- La accifn procesal penal es indivisible,

Con esto se quiene dndicar que fanto ef derecho de castigar, -
como el ejercicio de aquil, aleanza a todos £08 que han cometido un defi
o, sin distingo de personas,

Concluido el estudio de La actividad que encierra fa accidn
procesal penal, analizaremos £a finalidad que busca.

B} Con £a Accibn Procesal Penal se persdiguen vanias finali-
dades, £as cuales se van solicitando unas a oinas de.manera forzosa y ~
necesaria. Como primera finalidad tenemos el Lognar que ef dngano ju--
nisdiecional actde, que fa maquinaria fudieial se ponga en movimiento.-
A su vez, esta finalidad persigue el objeto de que e juzgador decida-
sobne determinada situacidn que se Le plantea, convintiends, en su caso
"ef Delito Real" en "Pelite Juridico" (59} y apficando fas consecuen--
clas conrespondientes. Para oblener esta §inabidad, el Ministerio Pi--
blico, al perfeceionan of ejencicio de su accion procesal penal, fija -
al Tnibunal Los extremos que 2L estima se deben enfazan; poh una parte-
ef hecho concreto y por otna, el precepto junidico aplicable. Lo dicho
nos LLeva a poder aseveran que fa segunda {inalidad buscada con La ac--
cidn penal, es hacer efectiva una relacidn entre un hecho y un precepto
funidico.

C] Pasando al estudio del tfercer elemento, nos enconthamos -
con que La accibn procesal penal ELeva en 81 misma ef poder de oblLigan-
al frgano furndsdicefonal a que decida sobre una s.ituacitn concreta que-
se Lo planfea. Se puede decin que quien tiene &a acedldn penal, tiene -
poder pana ponen en movimiento La maquinaria fudicial, pero que este po
den no debe entendense como potestad arbitrania del rganc que Liene £a
Aceidn Penal pana hacerla valer, sino como faculiad que Le {mpone fa --
Ley.

En México, La Supnrema Coite ha hecho de fa exclusividad que -
tiene el Mindisterfo Piblico para efercitar fa accifn penal, o poder ab-
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sofuto que no obedece mis pautas que Las del capricho del mismo Min{ste-
ndo PibLico.

Edta interpretacidn es del tode errdnea, pues La accidn proce
sal penal estd sujeta al principio de £a Legalidad y &4 bien es ciento-
que no procede al amparo pon falta de efla, tambiln Lo es que esta im--
procedencda obedece a que no s8¢ viola ninguna garantia individual, mds
no al hecho de que el Ministenio Piblico sea el dnico encargade de efer
citan La acedibn penal aiin en foama capaichosa.

Habiéndose explicado Pa aceidn procesal penal, para su cabal-
comprensibn resta pon seiinfar clmo y cuande se actualiza, o Lo que ed -
Lo mismo, indicar Los motivos que La provocai.,

Los motivos que engendran £a accidn procesal penakl, soit Lo -
mismo que Los presupuestos £8gicos, £Los cuales pueden ser mediatos o -
Anmediatos.

Los mediatos son:

I1.- Lla comisidn de un hecho defictuose, con Lo que sukge el
derecho persecutorio en concreto: £a aceidén penal;

11.- Que un acto dea dado a conocer por denuncia o querefla
a Lo avtornidad investigadora, y

111.- Que fa autoridad investigadora averigue £as caracte--
nisticas del acto y La imputacibn que del mismo se pueda hacer a una -
persona, adl como fa culpabifidad ésta.

Como presupuesto {nmediato, o £o que es Lo mismo, el suceso,
que dinectamente motiva el efercicio de £a acceibn penal, tenemos fa --
creencia del propio Minidterio PibLico de poseen el derecho {Aceiln Pe
nal] para exigin La aplicacidn de una sancibn, en virtud de que basado
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en £o averniguacidn, estima que exisie un "Delito Reaf" y que hay datos--
de £0s cuafes se desprende La nesponsabilidad de un sufeto o sufetos. --
160}

En sintesis considenamos que es de vital impontancia que el Le
gisladon haga un verdadero andlisdis a Los preceptos constitucionales, --
antenionmente citados, pues de 8stos depende, en gran parte, fa que se -
{newrra en muchas ocadiones, en violaciones a Lod mismos, argumentando -
una mala {nterpretacidn o bien arguyendo La falta de precisddn concep --
tual.

EL Abogado defensor esti conciente de que, &4 bien es ciento,-
exdiste clenta confusidn en Lo que a L{nterpretacidn ac nefiere, también -
estd conciente que fa intenciln def constituyente siempre fue, .ha sido,-
_y dend, con un vendadeno sentido de Justicia, y por ende, con el mds cs-
thieto apego’a £a mohal y al derecho.

Creemos que una reforma a estos pheceptos, seria un gran Logho
en nuedtrr Legislacibn, pues come todo proceso dialBetico, vivimos en --
una sociedad cambiante y como consecuencia sus Lnstituciones deben sen -
constantemente analizadas y sometidas a considenacidn, para efecto de --
que vayan aconde con La &poca, y a su vez, se Logre con mayor eficacia-
La anmonia social que se pretende.

(60} Rivena Silwva: 0b. Cit. Pdg. 52
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3) LA AVERIGUACION PREVIA COMO FASE INQUISITORIAL EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL.

Sabemos que en fa actualidad, de acuerdo con fas Leyes Ongéni--
cad del Ministerio Piblico y de nuestros Cédigos de Procedimientos Pena--
Les, tanto el Fedenal como Loa de fos Estgades, fa nelacién procesal o --
procedimiento penal en sentido fato se divide en cuatro etapad a sabex:

AVERTGUACION PREVIA, que ocuthe desde ef momento en que se pre
senta La denuncin o La quenella en su caso, desde que una peasona es de-
tenida, hasta que ef Ministerio Phablico resuelve o archiva el expediente
por no haber delito que perseguir o ejercitar fa accién penal, mediante-
£a consdgnacién:

PERIODO DE INSTRUCCION, que se divide en dos etapas perfecta--
mente definidas, La primera de 72 honas o penfodo preparatonio de Ins --
taucelln, en fa que Lo autordidad judicial tiene que xesofver &4 existen-
méritos suficientes para incoar proceso af acusado.

INSTRUCCION propiamente dicha o proceso en sentido estricto,
que se establece a partin del auto de foumal prisién y termina con ef au
2o que Lo cierrna;

JUICIO que comphende fas conclusiones de Las partes, &a cefebra
eidn de £a audiencia final y £a sentencia.

Anilln Baz considera que £a efecucidn de fa sentencia también-
gonma pante def procedimiento y Lo {ncluye dentro def procedimiento como
el cuanto penlodo de Bste y se sefafa: "EE perfodo de ejecucidn es de --
competencia exclusiva del poden efecutivo, el cunf Lo ejerce pon medio -
del &ngano administrative adecuado que, nespecto de Los condenados en 1o
da {a Repibfica pon delitos del fuero federal y en el Distrnito Federal -
pon delitos del fuero comin, es ef depantamento de Prevenmsidn Social de-
pendiente de La Secretaria de Gobeanmeifn". (61},

{61) Anilla Baz: Ob. Cit. Pig. 62



63

Rivena Silva opina: "Nosotnes, siguiendo nuestrn tradicidn, --
creamos que en el fendmeno juridico se han desfindado perfectamente thres
momentos que enthaiian edencias diferentes y que son: el de hacer La Ley,-
el de aplican fa fLey y el de ejecutanfa, En México, estas actividades es
tan entregadas a poderes diferentes y no hay razdn para que ef aplicar fa
Ley y el ejecutanta, sean vistos como actividades andlogas. A nuestro pa
recen todo Lo nefacionado con La aplicacidn de La Ley difiere plenariamen
e de Lo nefacionado con £a efecucddn de La sentencia, y Kefsen apoya es-
te pensamiento, en cuanto que se desfinda perfectamente bien f£a ejecucibn
y La noama individual de £a sentencia fudicial, colocdndolas en grados di
ferentes de La pindmide junidica" (62)

Nosotros consideramos que £a efecucidn de La sentencia no fonma
parte del procedimiento penal, pues se thata de una senie de actos enco--
mendados a o awtoridad administrativa.

A parntin del momento en que 8e inicia fa intervencidn del Juez,
el procedimiento o4 nitidamente acusatorio, pues quedan perfectamente de-
finddas fas funciones del Juez, del Ministerio Piblico y de £a Defensa, -
s4n que Zatas sean jamds en una sola persona; el derecho de defensa es Lo
tal y Las audiencias son piblicas, de manera que no hay probabifidades --
de que el neo sea compelido a decfarar en su contra,

Sin embargo y muy a pesar de fa opinidn que algunos auntfones $08
tienen ent contranio, como ef Lie. Canfos France Sodi, quien en su Procedi
miento Penal Mexicano, Tercera Edicidn, Pdg. 95, dice: "Que & no particd
pa de £a opinidn de que nuestro procedimiento tenga una fase o periodo in
quisitonial, dando como hazdn para ello que el proceso penal propiamente~
dicho es el Judicial, y no La Averiguacidn Previa" {63) es Lo cderto que-
durante esta fase, que indudablemente fonma parte del procedimiento penal

(62) Rivera Sifva: 0b, Cit. Pdg. 31
(631 Canlos Franco Sodi: "Procedimiento Penal Mexicano", Tercera Edicidn
Pag. 95.
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£atu sensu el procedimients es maniflestamente {nquisitonial, pues el acu
sado, ya sea que estd o nd detenido, "No puede desighan defenson; fas au-
dieneias no son piblLicas y Lo que es mis grave, toda f£a investigacibn - -
que 4e practica tiene el candetern de secreta con nefacién al acusado y su
abagado patrono, ya que durante este pertodo no hay defensonr, ni Los cddi
gos de Procedimientos Penales ni fas Leyes Ongdnicas del Ministerio Pibli
co contienen didposiciones en el sentido de que fa Averniguacifn Previa de
ba tener el cardetern de {nquisitorinl; pere fa Jurisprudencia de fLa Supre
ma Conte de Justicia de £a Naeddn y La prdetica judicial en toda La Repi-
blica, se han onfentade en el sentido de que Las garantias conségnadas --
pon eb Anticulo 20 Constitucional, cuafes son {as de que en todo juicio -
del onden endminal el acusado tiene derecho a obtenen su Libentad bajo --
fianza, en Los casos que proceda; a no ser compelido a declaran en su con
tha; a que el procedimiento sea pibfico; a der careado con Los testlgos -
que depongan en su contha; a que Le heciban Lad puuebas que ofrezea; a --
sen juzgado en audi{encia piblica y dentro de un detenminado plazo; a sen-
okdo en defensa, ete., son garantins pana fa instauceidn y el juicio ex--
clusivamente, 0 en otras pafabras, que son garantias de que ef procesado-
puede gozar Gnicamente durante ef perlode judicial del proceso penal, pe-
a0 no dunante fa4 averiguacidn phrevia, ya que &sta, de dice, o forma par-
te del fulcio cniminal propiamente dicho, y toda vez que el anticulo 20,-
de fa Conmstitucibn empieza diciendo que: "en todo fuicio eniminal tendrd
el acusado Las siguientes garantias”.

Es asi que La Averiguacifn Previa no foame parte de juicke, --
pues Este consdste en La etapa judicial del proceso y nada mds, Luego --
se dice, dwante La averiguacidn previa el acusado no puede exigin el go
ce de tafes garantias.

Esta intenpretaciin ha dade Lugar a que en efecto, fa averigua
cifn previa tenga el cardcter de inquisitforiaf, por fLas nazones que han-
expuesto.

Para entran directamente en materia diremos que £a verdad de -
Las cosas o4 que of Constituyente jamds pensé, no sblamente en que algin



85

dia Lleganra a existin como Lantifucidn {egal Lo que ahora se cenoce con -
el nombre de Averiguacidn Previa, &.ino menos adn pensd que &sta pudiena -
tenen el candeten inquisditorial total o parcialmente, pues es evidente --
que Lo que el Legisladon de Querdtaro se propuso fue desterarn de plano -
el proceso Inquisitoaial, ain en sus formas mixtas (en parte acusatorio y
en parte parte inquisditordial}, y ain fue mis alld y barrid con cualquien-
vestigio de prdcticas inguisitoriales como se desprende del texto del pro
plo Anticulo 20 Constitucional.

Resultaria absurdo suponer que &4 bien el Constituyente tuve -
extraohdinario empeiio en quitarnle al Juez sus funciones inquisitorniales,
que Lo convienten si{multdneamente en acusadon y parte, estuviern en cam-
.bio, conforme o de acuerdo en que tales funciones Lad asumiera en 20 su-
cesdvo el Ministerio Piblico; pues actualmente nos damos cuenta de que--
észe, durante £a Averiguacidn Previa, "Actda pon i y ante &{, con cardc
ten de autoridad, y hace Lo mismo que antes hacian Lo4 jueces, pues pox-
una parte recaba exoficio, Las prucbas de cargo, y por La otra, quibrase
o nu, tiene forzozamente que emitir y emite un juicio o valorizacidn ra-
zonada sobre dichas pruebas, a efecto de determinar 84 ejercitn £a ac --
cibn penal en contra def acusado o por el contranio declara que no hay -
delito que perseguin y manda anchivar el expediente" (64) es deecin, que
el Mindaterdo Pablice hace indiscutibfemente funciones de juez y pante,-
y en consecuencia, procede en forma {nquisitonial.

la teonia de que fLas garantind establecidas por el Articulo 20
Constitfucional son s6Lo garantias del periode judicinl def procedimiento
penal, es falsa a todas fuces, pues cuando el Legislador dice en el refe
rido precepto que "En todo juieio def onden caiminal tendrd el acusado -
Pas sdguientes gamrantias", emplea £a pafabra "Juicio" no en el sentido -
def proceso Judicial, &ino en ol sentido def procedimiento penzl fatu --
sensu, entendiendo por juicio Lo que en el Lenguafe popufan se entiende
por taf cosa, o sea ef procedimiento en su totalidad, cualesquicra que ~
sean Los Grganod que en &R intervengan. la prueba de ello se saca de {a
Lectuna del segundo pivafo del muliicitado anticulo que dice: "No podrd

sen compebido a decfmran en su contra {el acusado); por £o cual queda --
164) Lopez Valdivda: 0b. Cit. pdg. 56
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rigurosamente prohibide toda incomunicacidn, o cualquier otho medio que -

tiene a aquel objeto", si La ganantin Copstitucional que aqui se consigna

hubiena side Legisfada dnica y exclusivamente en beneficio de £0s acusa--

dod, una vez que Estos han Adldo puestos a disposicibn def Juez, elfo sig-

nificania, a contrarnio sensu, que duwrante £a fase preliminan antenior a -

4a consignacidn, o sea durante fa averdiguacifn previn, el Aeo 81 puede --

sen compelido a declarar en su contar, f Lo que ¢ peor, que durante gata -
eiapa no estd paohibida £a incomunicacidn, ni cualquier otro medio que --

tienda a obterer una conferencin caiminatoria.

Lla fraceldn IX def preceptfo comentado dice textualmente que: --
"EL acusado podrd nombran defenson desde ef momeito que dea aprehendido -
y tendrd derecho a que Este e halle presente en todos Zos actos del jui-
cio",

EL precepto sefiafado es de fecundns condecuencias para interpre
tar y apoyan nuestro punto de vista, pues La cincunstancia de que e  --
acusado Lenga derecho a nombran defensor desde el momento en que 4ea --
aprehendido, y no desde ef momento en que 4e Le ponga a dispodicidn del -
Juez competente, ni Lo que ed peor atin, 86Lo desde el moments en que s¢ -
Lo tome su declaracidn preparatoria, y de que ef defenson tenga derecho -
a estan presente en todos Los actos del julcedo, demuestra varias cosas --
Ampontantes:

al Que pon juicio el Constituyente entendif el procedimients -

total, Latu sensu, que empieza desde of momento mismo en que ef acusado -

- ¢4 aprehendido, y no Ginicamente ef procedimiento judiedial, gque se indeia-
como ya dijimos en un momanto posterioir.

b} Que &4 eb defenson tiene denecho a estarn presente en todos-
Los actos del fuicio, es con et objeto de gque pueda efercitan sus dese---
chos de defensa y no para que permanezed silencioso e impasible como una-
estatun, pues en tales circunsiancizs su intervencibn careceria de senti-
do y de objeto, y habria que calificarla como entenamente inutil y ain AL
sible.
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¢} Lla circunstancia de que ef acusado pueda nombran defensor -
desde ef momento en que es aprehendido, y de que tenga denecho a eferci--
tan ta defensa desde Luego, demuestrm, que el Constituyente quiso arran--
can de nadlz cualquien vestigio de padetica inquiditonial, pues el procedi
miento adquiene el carfeten acusatonio desde el paimexr momento. Con eafo
deducimos que ef Conatituyente {matituyd un procedimiento puramente acusa
torde, y quiso en consecuencia que fa instrueeddn y Zoda La investigacdidn
del hecho delictuoso, desde el primen momento, se hiciena porn y a travds
def Juez, bafo fa direccidn de ste y cstableciéndose una clana distin --
eibn de funcioned: La def Ministerio Pablico y £a de La Defensa, 4 ef - -
Juez en el centro como recton del procedimiento, evitande Los excesos y -
desvineiones de una y otra parte.

Pon esto cheemos que ef Constituyente se propuso que el Mindste
rio PibLico no desempefand otra funcibn en el procedimicnto, sino simple-
y sencillameitte que fa de "parte”.

Le dif al Min{steric Pabeico con el articubo 21 de £a Comstitu-
cifn el monopolio de La accdBn penal, pero es §also que haya condentido -
o hublena podido consentin que ef Ministerio Piblico Llegara un dia a ac-
tuar como £o0 hace achora, de unra manera inquisitonial, por muy suave y be-
nigno que se Le comsddene, y por muy buena fe que a dicha {nytitueibn se-
e quiera atribuwin,

Actualmente este oaganismo actiia con dos cualidades completamen
te distintas:

1.~ Dunante fa Averiguacién Prevda actiza en cardetenr de auforl
dad porn 81 y ante sZ.

17.- Durante La etapa judicdial del procedimicnts penal, a par-
tin de que dicho onganisme consigna £os hechos a un Juez, pierde el carag
ten de autonidad y se constituye en parte dentro del proceso redpective,-
no pudiendo ya actuar por 8% y ante &1, sino s620 a través del Juez.
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Siendo el Ministerio PibLico por mandato del articufo 21 Constl
tueional, detentadon del efercicio de fLa aceidn penal y La autoridad en--
cargada de perseguin Los delitos, y por ende de necabar fas pruebas de --
eango, 44 simultdneamente actia como autornidad por &1 y ante &1, automdt{
camente tendrd que convertirse en inquididor, tendiendo a foationd por --
L6gica impecable, que decidin sobre ba validez y valon de fas pruebas pon
&L mismo recabadas, hacliende con ello funciones de Juez y parte, que es -
en Lo que consiste el procedimiento inquisitorial, ¢ que fue Lo que el --
Conatituyente quiso evitar y desterran de nuestra Legisfacitn.

Apoyando y sosteniendo nuestro aazonamiento furidico, en Lo que
consddenamos fue £a intencidn def Constituyente, y que segin nosotros fa-
mentalidad que prevalecis y misma que motivé al Legisladox, fue Lo de que
en todo momento, el procedimiento tiene que {nstruwinse pon y ante un Juez
44in que exista un perfodo de averiguacifn previa que en ef Ministerio fepn
ga que actuarn como awtoridad por 8L y ante 81; creemos que fa funcidn de
este porgano es fa de ponen al detenide a disposicitn def Juez y ante &4~
te presentan £as pruebas de caneo, reafirmando su condieibn de parte en -
el procedimiento. De {gual manera en La padctica fonense come abogados -
defensons, nos damos cuenta que definitivamente, en fa efapa del procedi-
miento denominada averiguacibn Previa ed donde mds se Lncurnre en viofacio
nes a £asd garantial individuales, consagradas en nucsira Carta Magna, por
Lo que nos atrevemos a decir que ya ha tomado carnta de natwralizacddn en-
nuestro medic, el darle La interpretacifn que mejon nos convenga a £os --
prineipios y pheceptos condagrados en nuesthra Constitueidn Politica, Lo -
que. provoca que ante esta aituacidn LLeguemos a creen que lodo Lo consdide
nado como "garantias individuales™ no son, sino unas instituciones desti-
nadas a sen siempre violadas, y Lo que nesulta peon, ni padeticas, ni mu-
cho menos suficientes.
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4.~ CONCLUSTON DE LA AVERIGUACION PREVIA,

EL Ministerio PiblLico debe anoter La Averdiguacifn Previa y, en-
consecuencia, practican todas aquelfas diligencias que sean a’su juicdo,-
necesandas, para neunir 08 requisitos del anticwlo 16 de £a Comatituciln
PoLitica de Los Estados Unidos Mexicanos. Ahona bien Las diligencias pue
den conducin hacia f£as sdiguientes situaciones:

Iaa. Que se nrednan Loy elementos y

2da. Que no &e Aeitnan Los elementes. En el primer cado, pueden
phresentarse a su vez, otras dos situaciones: Que se encuentre detenido --
el responsable y que no s encuentre. S{ se encuentra detenido el respon
sable, el Mindisterio Piblico deberi consignar (dentno de Las 24 horas i~
guientes a La detencidn segin oadena La fraccidn XVITT del articulo 107 -
constitucional) "ecosa que nunca sucede, regubarmente tarda mis en consig-
nan” y 84 no e encuelnra defenido, ef Ministenlo Piblico consignand --
solicitando ondon de detencidn, V en Los casos en que el delito pen ol -
cual se consigna tenga seifalada dnicamente una sancddn no corporak, &e -
Lmitard en” Ba consignacidn a solicitan que el Juez cite al inculpado pa-
Aa que companezea ante 82, '

En caso de que Las diligencias praciticadas poa el Mindistenio Pi
bLico wno aednan Los requisitos del articulo 16 constitucional, puede sub-
dévidinse en otras dos situaciones.

al Que estd agotada £a averniguaciln, en cuye caso, se¢ decreta-~
rd el archivo, es decir, no ejercitar fa aceidn penal.

b} Que no est® agotada La averiguacddn, en cuyo caso, el
Ministenio Pabfico, deberd anchivan provisionalmente £as
diligencias, en tanto desaparece fa dificultad material -
que {mpldi§ LLevarfas a cabo.

EL anticulo 164, del Cbdigo Federal de Procedimientos Pena--
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Les ondena [64) que {a consignacidn 3¢ haga hasta que se nednan fos - -
requisitos ded enticulo 16 Constitucional. En tanto que el Antieulo 30.
del Cidige de Procedimientos Penales por Baja Califonnia (65) faculta al
Ministerio PibLico para que pida a fa autoridad judicial todas aquellas-
diligencias necesariasd hasia defar comprobados £0s requisitos menciona--
dos. Esta noama, no otonga al Juez facultades proplamente investigato--
rdas en persecutornias, ya que no Le concede inicdativa alguna, &imifando
du funcidn a La prdctica de Las diligencias que Le pida el Ministerio Pi
blico, pero conviente al Sagano junisdiccional en auxilian del Sagano --
persecutonio, Lo cual, ademds de desnaturalizar €a funcién de ambos, men
gua La independencia funcional del primenro.

Para despojar al procedimiento del cardeter hibaido que fe da-
el neferido anticulo 3r0., que contrarla ef texto def anticulo 2! cons--
Liotucionnl, que sefiala como funcidn exclusiva del Juez La de aplicar pe
nas, es decin, La de actualizan £a pretensidn punitiva, el Ministealo Pi
blico no deberdt solicitan del Juez, durante fa Averi{guacifn Previa, mda

ditigencias que aquellas que, por imperio de £a Constitucién o de £as Le
yes Secundarias solamente puedan ser practicadas pon fa autoridad fudi--
cial, ejemplo: cateos (Art. 16 Constitucional), Exhibiciin de Libros de-
Comenciantes (Ant. 44 del Cédige de Comercio) (66), Caneocd, [Art. 223 --
Céd. Proc. Pen, para B, Cfa.) y congrontaciones,

EL Minidtende Pablico, una vez que ha ejercitade La accdidn pe-
nat, se conviente de autoridad en parte y, por ende, extinguido ef pernio
do de preparacidn de dicha aceidn, carece de facultades de investigacidn,

_ La Suprema Coate de Justicia de La Nacidn ha nesuelto que: - -
"Desputs de La Consignacibn que el Ministerio Piblico hace a fa Autori--
dad Judicial, tenmina La Averiguacidn Previa y el Ministeaio Piablico no-

(64] Caédigo Penal de Procedimientos Penales
{65] Cédige de Comercio.
{66) Cédigo de Procedimientos Penales para ef Estado de B. Cfa.



71

debe seguin practicande diligencias de £as cuaxles no tendrd conoeimiento
el Juez hasta que Lfe sean remitidas despuds de £a consignacidn y es inad
misible que, al mismo tiempo se sigan dos procedimientos, uno ante el --
Juez de La cawsa y otro ante ef Min{stenio Piblice. En consecuencia, --
fas ditigencias practicadas por ef Minisferio PibfLico y remitidas con --
postendonidad a La condighacidn, no pueden tener vafor alguno, ya que ~-
proceden de pante interesada, como Lo es ef Ministerie Piblico, y que --
esa Institucidn s6fo puede practicar vilidamente diligencias de Averigua
cidn Previa”(67) ER anticulo 284 def Cddigo de Procedi{mientos Penales -
para Baja California, otorga valor probatorio pleno a Las diligencias --
practicadas por el Ministerio PibLico y La Policia Judicial, y £a Supre-
ma Conte de Justicia de €a Nacidn, nefonzande este precepts, ha nesuelto
que . "Cuando ef Ministendio PibLico actia en su cardcter de autoridad y -
Jefe de £a Policia Judicial puede atrnibuir artificdia plena probatornio a-
Las diligencias que aquél practique, sin dmewwrin en violacién al articu
Lo 21 Comstitucionakl" (6§}

Sin embargo hay que entender, que tanto el precepto fLegal cita
do como £a jurisprudencia definida de £a Suprema Corte, establecen no £a
plena probanza materninl de fas diligencias de averiguacidn prevda, sino-
dnicamente formal, al Juez, quien fonzcsamente apreciard fas puuebas en-
su conjunts y muchas veced Las diligencias practicadas por el Ministerio
PibLico estardn contradichas por Las fLlevadas a cabe durante £a instauc-
edon,

Por otna parte, fas diligencias practicadas poa La Policia Ju
dicial solamente tendndn validez formal en el caso en que aquetla haya-
actuado bafo £a dependencdia funcional del Ministerie PiblLics, y no por-
propla infelativa.

Como se desprende de Lo expuesto, podemod decin que acorde --

{67) "Semanaric Judieinl de La Federacidn", Tomo LXIT1, Pdg. 935.
(68) Anifla Baz: 0Ob. Cit. Pag. 87.
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con Lo que fa Legdslacidn sefiala, el procedimiento penal tiene perfecta--

mente estructunado su sfi42ema de actuaciones de Los fnganos que intervie-
nen en ef mismo, pero cabe sefafar que toda esta ondenzeidn clara y precd

4a de cada uno de Los integrantes que concurre, o en othas palabias, par-

ticipan en ef procedimiento, viene a der constantemente puedta en entredi

cha, ya que, La prdetica nos demuestra fo contranio.
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CAPITULO TV
EL TERMING CONSTITUCIONAL

1.~ Declaracidn Preparatonia y Nombramiento de Defensox.

En el periodo de preparacidn del proceso que se infeia con el -
auto de xadicacitn que dicta ef Juez al sex efercitada fa acclén penal ~-
y que finaliza con el de §oamal prisién, el acusado disgmuta de derechos-
que connelativamente implican obligaciones a cargo de La autoridad judi--
cial.,

Va se trate de hechod castigados o no con prisibn, La audiencia
y La defensa del intenesado, presiden todos Los actos def procese penal.

Se e debe hacer saber en audiencia piblica y dentro de Las 48-
honas siguientes a su consignacitn a Lo justicia, ef nombre de su acusa~-
don y Lo natunabeza y causa de La acusacidn, adindiendo en el mismo acto,~
du declaracidn preparatorin de £a que a6Lo &8 puede eximirse, pues no -~-
puede sen compelido a declaran en su contra.

Tgualmente puede desempeflan du propia defenda o nombrar persona
que Lz defienda y dnicamente cuande se xehusa, el Juez debe nombraale de-
fenson, mismo que derd aquel que desempeiie ef carge de defensor de oficio.

"De todas Las diligencias en el perfodo de {ncoaccién del proce
&0, La mds fonmal, La mds solemne Yy La mds impontante, es aquellfa en fa -
que se toma af consdgnade su declaracidn, Llamada preparatoria, para dis-
tinguinle de La indagatonia que se produce ante el Minisierdo Piblico en-
el cwnso de a Averiguacibn Previa" {69)

Gonzdlez Bustamante expresa: "Declaran significa exponer hechos
es una manifestacidn def dnimo o de £a intencidn o La deposiciln que hace
un inculpado en causns crniminales. Preparan quiere decin prevenin, dispa
ner a alguien para algund accidn que 4e ha de seguir. En este sentido, -

{69) Pérez Palma: 0b. Cit. Pdg, 274
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fa declaracidn preparatorie tiene poa ginafidad informar af inculpado do-
brg el procedimiento judicial {ndtaurado en su contra para que conteste -
2os cangos™. (70}

Es costumbre que a veces ef personal de Lo Juzgades advierta a
Los indiciados, en ef acto de recibinfes La declaracidn preparatorin, que
“la confeaidn del delito afenda fa reaponsabilidad en ef case de haberlo-
cemetido”. Esir adventencia, ademds de consfifuir un engafoe, pok ser dud
cepiible de {inducin ef neo a confesar, no tiene fundamento Legaf alguno.-
ta confesidn ena circunstoncia atenuante de fa responsabifidad en Los Lo~
digos Penales de 1871, pero no £o es en ef vigente.

La declaracddn preprratoria se ninde por Lo general, despuds -
del aufo de aadicacién y consiste en que £a persona a quien se Lmpufa un
debito comparece porn phimera vez ante un fuez a explicar Los miviles de-
au conducta, sea en su aspecto de inculpacisn o en Los aspectos de ate--
nuaeddn o exculpacidn. Este es el momento propicio en que el Juez se po
ne en contacto con ef presunto nesponsable ¢ fo conoce mediante sus pao-
pias observaciones o a través de 2os injoames de Los peritos psdquiatras
{cuande se han neafizado dichos estudios}. No es un medio de {nvestiga~
cifn def delite ni tiende a paovecar fa confesidn del inculpado sobre -~
Los hechos que ae fe atriibuyen, ponque entonces se confunde con fa de--
claracidn indagatoria o deelaracidn con caxgos, en que se Lmponia al - -
Juez fa obligacidn de fosmulan preguntas, cargos y reconvenciones sobxe-~
La participacibn que ef incufpado hubiese tenide e¢n el defdito.

Yeamos £0 gue entendian Los tratadistes antiguos por declana-~-

_cddn indagatoria. "la declaracibn indagatosia en fa4 causas caiminales -
es aquella que se foma af presunto neo, para indagar o {nmquirin ef deli-

2o y el delincuente con clentn cautela, En ella se pregunta al {nculpa-

do au nombre, naturafeza, vecindad, oficio, edad, pasos que did ef dia -

que se que se comeltis el delito, personas con quiengs 3¢ deompdid, asun-

{70} Gonzilez Bustamante: Ob. €Lt. Pag. 225,
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Los de que habl§, 54 Aabe quien cometld el delito, si afguna vez ha esia-
do preso o procesado y, en gin todo agueffo que convenga para fa averligua
eidn de £a vendad". {71) Como se ve, eslos conceptos eran propled de Los
Liempos en que ef Juez tenia a su cargo fa dineceddn y marcha def proceso,
pero no corresponden a fa cuftuna juridica y a Los adefantos de La Epoca.

En La Constitucidn vigente se establece que a fodo inculpado de
be tominsele su declanacidn preparatonia en audiencia piblica, dentro de-
Las 48 hora sdguientes de su comsignacién a La justicda, Lo que equivalfe-
af neconocimiento de Los principios de publicidad, oralidad e Lnmediativi
dad procesal" {72). A pantin def afe de 1917, fa declaraciln preparato--
nda no se hard en secavto sing en audiencia pibLica; ef ineulpado £a pro-
ducind onafmente ante el pernsonal judicial y ef Juez conoeerd por 81 mis-
mo a £a persona gue fLa produce. No sdgnifica un quebrantamiento al pain-
eipio de a oralidad el hecho de que fLa declaracidn dek inculpado se con-
seave en ¢f proceso pon medio de La esenituan, como medio para autentifi-
car £a validez dek acto y en cuanto a fa vinculacibnm §isdica def Juez con
el Bngano de fa praeba, parna que Lo conoza y pueda {nternogarlo, no es --
otra cosa que £a consagracidn del painedpio de La inmediatividad, EL - -
Juez, antes de que el inculpado explique su conducta, fe hand saben ef --
nombre def denunciante o querellante ¥ cual es £a natunaleza y causa de -
La acusacidn; esto debe entenderse en el sentido de que ha de explicarfe-
cudles son £2s elementos constitutivos del defito y ponqué se fe consignéd
ante £a autonidad judicial.

Peno ef legisfador quiso que el inculpado esfuviese en condicio
nes de conocer claramente el hecho punibfe atnibuldo; no habld del delito
para evitar que se Le confundiese en su denominacidn téendica y eslo es na
furnakl, si se tiene en cuenta que Lo que se pretende ed hacenfe Aabu Los-
cargos existentes y ponerfo en condiciones de contestarfos, Lo que no s¢-
nla posible, 84 Los ignomase o no 204 entendiese. Redulta dificil obte--
ner un cabat conecimiento del delito. Pon esto, gquise ef Legisladon que-

171} Ricando Rodriguez: "EL Prnocedimiento Penal en México” Tip. de fa Saia.
de Fomento. México, 1898. :

{72)  Gonzdtez Bustamante: Ob, Cit. Pdg. 229.
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el Juez emplease Los téaminos mis sencillos y adecuados al hacer saber al
<neulpade el hecho punible que se Le atribuye para facllitarle su compren
8480,

Lo que se destaca en fa Reforma def Procedimiento Penal Mexicano
de 1917, s f£a supresidn de Ea incomundcacidh que conservaron Los Cédigos-
Procesales de 1880 y de 1894 y que nesuliaba ef medio mds efective, entre
otnos medios de coaceidn, pana que e compeliede ol incwlpado a declarar -
en su contra, Tambi@n quedaron suprimides otnos procedimientos infamantes,
como fLos azotes, fLos palos, Pas mancas, ete., o cualquier otro medic coac-
tivo que tuviede pon objeto arrancar £a confesidn.

La necesidad de que a todo incufpado se Le imponga en un téumino
breve Los cangos existentes, no es proplamente una conquista del derecho -
procesal moderno, sino que ya se establecia en fas Leyes antiguas. Sin em
bargo, pon el valon, exagerado que se daba a £a prucha confesional, Zos --
jueeces se preocupaban fndcamente por oblencrla a todo aleance desdefiando--
otrnos medios mds clentificos y mis efectdivos. en que no es necesarnio udar -
ni de £a coaceidn ni de fa violencia, Adn cuando se han querido erradicar
dedinitivamente en £a padetica 8stos sistemas de coaceibn, con tristeza --
nos damos cuenta de que ain se wtilizan y que Los propios funcionarios Lo-
Justifican anguyendo que solamente asl, sc¢ puede obtener una verdadera de-
claracidn, cosa con Lo que nunca estaremos de acuendo. Surge una inteano-
gaitte que consdderames es {mpontante pana nuestro eatudio, ;Es Licito obfi
gan al incufpado a declaran?

EL tratadista hiapanc D. EmiLio Reus contesta "que como fa Ley-
de Enfulciamiento Criminal Espafiol no Lo nesuelve expresamente y fas obli
gaciones principalmente en ¢f Derecho Penal, no pueden presuminse, ¢4 no-
tordio que ni dinecta ni {ndirectamente se fLe haya impuesto af i{inculpado -
tal obLigaciin. Para ello se funda en que desde £z €egislacidn de Anagén
y en Lo mayoria de fas Legislaciones eunspeas, se exime del juramento a -
fos incufpados para no ponenfos en el predicamento de faltan a fa verdad,
que. por otra parte ed fofeaable como medio de defenda. Cualquier coac --
cibn que se emplease con el inculpado, seria contraria al prineipio de L
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bertad de expresion de La defensa y viclaria su dicho", 73]

EL incubpado no presta juramento, solamente se Le exhorta a de-
cin La verdad, advirtigndole al Juez, una vez que ha contesdtado Los can--
05, que debe nesponden, 84 Lo desea, a Las preguntas que se fe hagan, de
una manera precisa y efara. Tampoco estd obligado a contestar a Las pre-
guntas y 84 no quiene declarar, ni contestar a Los cargos, asl se asenta-
i en La diligencia. La exhortacitn equivale a una necomendacidn que el-
Juez hace al inculpado y su renuncia a decir f£a verdad no puede ocasdonar
Le ningdn prejulcio.

ITnherente a La declaracidn prepanatonia el Maesitne Rivera Sitva
considena que existen nequisitos constitucionales y Legales, mismos que -
e encuentran previstos en nuedtrn Carta Magna unos, y Loas oiros en Los -

preceptos adfetivos:

Eatos nequisitos {nforman obligaciones para el dngano furnisdic
cional y son:

I.- Llos de Ra Condtitucibn:

a) Obligacitn de tiempo.- La obligacifn se refiere a que ef -
Juez, dentro de Las 48 horas siguientes a La consignacifn, debe tomar i
declaracitn preparatoria, como Lo ordena La Fraccibn 111 del Artiewlo 20
Constitucional.

b) Obligaciin de forma. Consignada en £z misma frgceidn pre-
citada, oblLigande af Juez a tomar Pa declaracifn preparatoric en audien-
cin pibbica o sea, en un Lugar al que tenga Libre acceso el piblico;

e} Obfigacifn de dar a conocer el cango.- EL Juez, segin fa-
fraceibn citada, tiene obligacidn de dar a conocer La "natunafeza” y  --
causa de £a acusanidn, a fin de que el {ndiciado conozea bien ef hecho -
que se Le Lmputa;

{73) Reus D. Emilio: "lLey de Enjuiciamiento Criminal, concordada y ano-
ztada" Madnid. Imprenta de La Revista de Legisdacidn, 1883,
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d} - ObLigacidn de dar a conocer el nombre def acusadon.- Esta -
obligaciin se refiere a que ef Juez debe enterar af detenido, del nombre-
de 2a persona que presente fa denuncia o fa querella. La obligacidn no -
entraia el hecho de dan a conocen el nombre de fa persona 4isica que - -
realiza fas gfunciones de Mindisterio PiabLico, parna ef Legisladon Lo que --
busca es proporcionarle al .indiciade el magon nimero de datos relaciona--
dos con el defito, con el §in de que pueda defendense. La ginalidad no -
se afeanza con el hecho de dar a conocen el nombre del Mindisterio Pablico;
mds el nombre del quenellante o acusadon si Le puede seavin para su defen
sa y es, come ya Lindicamos, a Lo gque se refiere fa obligacibn en estudio;

e) ObLigacidn de oin en defensa al detenido.- Esta obligacisn
no exige ninguna explieacidn y se infiene de fas patabras "y pueda contes
tan el cargo" contenidas en La §raceldn 111 supna indicada; y

§) Obligacién de tomarle en el mismo acto su decfaracisn prepa
hatoria.- Lo anterion se deduce de fa grase "aindiendo en este caso - --
su declaracibn preparatonia”. :

I11.- Las del Onden Comin:

EL anticulo 290 del Cédige de Procedimientos Penales para el -
Distrnito Federal, {mpone fa4 siguiented oblLigaciones al Juez, {nos refe-
nimos a Las que no estdn comprendidas en La Constitucidn).

al Dan a conocer al indielado el nombre de Los testigos que de
clanan en su contra.- Esta obLigacibn persigue Pa {inalidad de (fustran-
al indiclado en todo Lo nefacionado con el delito y asi peamitinfe su de~
fensa.

b] Dan a conoecer al indiciade fa garantia de Libeatad caucional
en £os casos en que procede, y el procedimiento de obtenerfa.

e)l Darn a conocer al indiciade el derecho que tiene para defen
dense porn 81 mismo, o para nombaar persona de su confianza que Lo defien-
da, advintiindole que 44 no £o hiciene, ef Juez fLe nombrand un defenson -
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de ofdicio, (74}

Nosotrnos no compartimos £a distineidn que hace este autor, por-
considenar que, Lo que de hefiere a Las obligaciones Legales, Zambifn es-
tdn comprendidas en la Condtitucidn y el auton omite interpretar de acuen
do con £a intencidn del Legisfadon.

En el interrogatonio del inculpado, siempre que esté dispuesto
a declarar, £a Ley abandona ef necto critendo y buen juicio del Juez, --
adoptar fa forma y 1énminos que esiime convenientes con el objeto de que
se esclanezea el delito y Las circunstancias en que ae concibié. Tan --
Luego como contesie Los cangos para Lo cual se permite que redacte por -
&1 mismo su declanacibn, o en caso de no hacerfo, ef Juez £a nedacta, --
procurando asentanta fiefmente y con La mayor exactitud posible, sin - -
omitin detolle que pueda sexvir de carge o de descargo, debe procedesse-
a intenrogarbo.

EL interrogatorio puede hacerfo ef Juez, si Lo estima conve --
niente, procurande que sus preguntas se dinifan a "vernificar £a nealidad
de fas pruebas existentes (75)o que Liendan a establecer £os pormenohes-
que el {nculpado hublese omitido al rendir su declfanacifn. EL Juez no -
debe hacer preguntas que Lnvadan ef campo nedervado al Ministerio Pabli-
co 0 a &a defensa, como dinectos promotones de £a prueba, porque de otno
modo equivaldria a colocarlo en fa misma sifuacibn que guardaba cuando -
tenta en sus mancs £o investigacion de Los delitos y exa el Jefe de €a -
Policla Judicial. La méaidn del Juez es La de mantener el equifibrio el
equilibrio en el proceso. De ninguna manera debe convertirie en aseson-
de cualquiera de Las pantes. Llas feyed paocesales vigentes facultan al-
Ministerio PibLico y a £a dedensa para interregar ab inculpado; previe--
nen que cuande 8ste rinda su declaracién preparatonia, debe ciddrnseles -
part que Lo intemreguen en caso de estimarfo convendente.

{74) Rivera S{Lva: 0b, Cit. Pag. 128 y 129.
(75]  Gonzdlez Bustamante: 0b. Cit. Pdg. 235
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EL {tennogatonio que hagan Las pantes, debe ser verbal; de nin
guna manera es aceptable que LLeven preparadas Las preguntas ni Zampoco -
que {as foamulen en forma Lnconducente y caprichosa taf, que £o hagan £n-
cwirin en ervton. EE Juez, en todo caso, tiene fa potestad de oadenan que
Los intennogatonios se formufen porn su conducto, cuande Las necesdidades -
Lo requieran o de desechar aquelflas preguntas que en du concepto, sean {m
procedentes. S< La Ley deja en sus mancs La misién de cuidar porque Los-
L}mwaga/toh.éw se Leeven en forma precisa, con mayor xazdn es necesario-
que que Juez heciba en persona Las declaraciones de 20s inculpadod; que -
“obaerve sus giros y en tono de fLenguaje que empleen y que.no haga sino --
aquellas preguntas precisas y nelacionadas con £os hechos que averiguan.

EL interrogatonio del {ncubpado, para Florian, es un medio de -
prueba singularnisimo, pon cuanto al sujetoc en quien recae. En fanto que-
Los testigos estdn obligados a comparecer ante ef Juer y a declaran, - -
bajo protesta, sobne Los hechos de que tengan cenccimiento, dea ponque =--
Los hubuesen presencdade o porque Los hubiesen okdo neferir a otans perso
naa, 40 pena de ser sancionados penalmente en cado de Lncumplimiento, el-

= Anculpado  tno tiene La obfigacidn de declanan; puede nehusanse a hablar -
34 Lo desea y ef mds absofuto sifencio ed un derecho suyo: hasta se fe --
permite que mienta pancial o totalmente.

La confesdidn del Lneulpado no dispensa al juez de practicar to-
das Eas diligencias necesarias para convencerse por 34 mismo de que €a ~-
confesion rendida pon el {nculpado es verdadera, y asi mismo dennota La -
existencia de un delifo.

Para £o& interrogatornios de £os detendidos, {indica Casal; hay --
que poseen una tdetica especial, fLa cual hequiere, a du vez, una indfauc-
elbn vastisdima un gofpe de vistn precisc y un conocimiento profundo def -
cardeten de £as personas, de su cultuna, modo de sen, costumbres, hdbitos
nelaciones, Lenguajes, exphesidn, hasgos §isondmicos, modo de mirar, gé--
ros que da La conversacidn, hodeos, contestaciones ambiguas y capciosas -
michas veces Largas, deslavadas, para dar tlempo a La {meginaciln a prepa
nense a a dedensa; otras breves, otias monosllabas, otras confusas y ---
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otnas sistemiticas, en fa negative". De este modo un Juez hibil, experte
en el arte de interrogan, congeedoa de fa psdlquisd humane, que depad aprove
chan con viveza fas respuedtas def incwlpade; un Juez concdente de fa mi-
846n que desempedia como instructon del proceso, que no plenda de vista -~
que Lo que de busca es ef conceimiente de La vendad efectiva, podui oble-
ner un conocdmiento de La persona a quien va a juzgar y de Lad pruebas --
obtenidas, pon La observacidn de £os Sngancs que Ba han producido.

D. Julio Acero expresa: "quedn prohibida £a incomunicacidit en -
el texto constitucional, se ha Llegado al extrems contranio al concederle
el incubpade ef £ibre contacto con su familin o con sus defensones desde- -
el momento en que es defenido, resultado que s¢ abusa demasiade de tal --
faanquicia para preparan engaiios premeditados & pauebas falsas; que nd 84
quicnn de consideran Legitimos Los LLamados interregatorios habifes, por-
que. de conceptiian como tafes, fas pregunias capciosad ¢ Livinteligibles --
que tiendan a ofuscar Lo mente def declarante ¢ a hacerfo nebuscadamente-
caex en contradicciones”. (76}

Considenamos que L2 apreciacidn que hace este auton, af expre--
san Lo anterioamente seiialado, ¢ con todo el respets que se merece, oma-
como punto de partida el hecho de Llevar a cabo el [iterrogatorio en cali
dad de Juez, pere se ofvida de que se debe considerar tambitn Lo pesibifd
dad de que en ocasdones olb abogado defenson realiza un Lnterrogatorio, --
con Ea simple intencdfn de poder allegarse Los elementos necesaniod que
Le permitan presentan una defensa efectiva que vaya aconde con fad oin --
cunstancias de tiempo, en que el {nculpado Ainde su declanacibit.

De&im}téuamente no estamos de acuends con edta apreclacidn, - -
pues de hacerfo asl, estariamos consintiendo que estamos conformes con --
£as condiantes wiolacioned de nuestras garnantins otongadas en nuestra - -
Canta Magna y de {gual manera nos pondilamos en uia s{fuacibn sumamente -
dificdil, ye que, de aceptar que no es posible concedenfe al nculpado el-
Libre contacto con su familin o con el dedenson desde el momento en que -

76} Jubioc Ateno: "Pagcedimiento Penal” Editonial José M. Cafica Jk.
(76) Judlo it phevoedynsends Popat !
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es detenido, iniamos en contra de Lo que hemos pretendido dennotar en ek-
Luanscunse de este trabajo.

AL referinnos a fa funcion del abogado defenson en el procedi--
miento penal, debemos apoyar y motivar nuestra participacién en ef mismo-
Zomando como base primondial Los derechos que se conceden en favoa tanto-
del inculpado, como del abogado defenson en nuestra Condtitucibn Politica.

AL referinnos el nombramiente del defensor y al derecho que tie
ne el inculpado de defenderse porn a1 mismo, 44 asi Lo desea, La Teoria --

- del Denecho Procesal Penal contempla el nombramiento de defenson desde -

thes puntes de visia, a saben:

a) Como ganantia de onden constitucional.

b) Como condicién obLigatoria en ef proceso.

¢} Como asesoria iEcnica de La defensa material que correspon-
de af acusado.

EL Ministenio Piblico, que LLeva La acusacidn, aprovecha de su
capacidad, de experiencia con el apoyo de anchives y de £a policia, en -
tanto que el imputado se ve afectado psiquica y moralmente en su peraona
Lidad, por La detencidn, o el encarcelamiento, pon el ejencicic de La ac
eidn penal, pon sus probfemas econdmicos y requernind de ayuda y de auxi-

T Lo para nivelar, en Lo posible Las awmas, dentro de La contienda junis-
diecional.

Sin embargs, no en todas Las Epocas de La histonia se ha pensa
do de {gual manera, ya que el négimen pofitico {mperante determina La po
sibitidad de £a defensa o niega ese denecho, a pesar de que va de por me
dio La Libentad individual.

En La antigiiedad griega o romana, fa defensa constituia un --
denecho del {mputado, que sabia desde el primer momento, de fa acusacibn
foamutada en su contan y exa colocado en of mismo plano juridico que ef-
acusadon; oniginalmente actuaba personalmente, pero después, recwwnis --
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a un oradon hibif y expento pana que Lo asistiena.

Entne Los birbanos, ef derecho de defensa merecid escrupuloso -
hespeto.

En el fuero juzge ef acusado podia actuar personalmente o por-
medio de mandaderss o personencs, que se convertian en sus representan--
tes o defensones.

En ef fuero Real se admite La defensa por "vecenod", que ale--
guen por el acusado.

En ef négimen dnquisitornial, cuando el acusado plerde su cali-
dad de parte pana converiirse en el objeto del proceso, el derecho a La-
defensa desaparece, o poi Lo menos queda tan afectado, que e fe reduce-
a Limites minimos.

En Francia, hacia 1498, ef Derecho a La Defensa fue supraimido;
en 1670 se previno que Los aeusades habrlan de nesponder pon su boca, --
&in La asistencia ni el ministerio de otras personas, y £os defensornes -
fueron excluldos como personajes nefasies y perjudiciales a La {nvestiga
eidn de £a verdad y a La aplicacibn de 2a Ley.

Con La Revofucibn Francesa, surgen nuevos conceptos, que se -
extienden pon el munde, con Los que, el derecho a La defensa, se vuelve
de aceptacifn universal y es elevada a La categoria de garantia consii-
tucional, tal y como Lo esiabfecen nuestras constituciones de 1857 y de
1917.

iCudl es La funcidn del defenson dentro del proceso?

Partiendo de conceptos civifistas, en algin itiempo se conside
n& que el dedenson era el patrono del acusado, pero en £a actualidad es
algo mis que eso. Su funcidn es complefa, pues comprende £a asistencia
téenica que el acusado requiche, La hepresentacidn de &ste en el proce-
80, en Los necurnsos, incluyendo ef juiclo de amparo, su {intervencidn es
elemento equilibrante en La contienda juriddiccional, ya que el Ministe
Ao Pablico es mis fuerte; es un auxiliarn del Juez, no porque claudique
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de su obligacisn defensona, sino porque instauye en ocasiones al propio -
Juez, nespecto de fa defensa material que hublese propuesto ef acusado --
o en hedaedidn a fa téenica que &£ consddere procedente.

La mision def defenson no es pues, fa de andarn sacando eaimina-
Les de £a cdncel mediante defensas fraudulentas, con testigos falsos, pe-
nitos comprados, o soborno de funclonarnios, porque de wniversitario, de -
profesionistn, se convierte en encubnidon, cémplice o coparticipant def-
delito.

Quizé obrando asi se obtengan buenos dividendos econbmicos, pe-
no se vuelve en elemento perjudicial a La sociedad,

EL Juez o0 el Agente del Ministerio Piblico debe procuanr que La
desdignacidn de defenson pueda y deba sen hecha con anterionidad e momen-
to en que sea tomada af acusado La declaracién preparatoria, y que el de-
fenson pueda estar presente en ella, de {guaf manera de¢ deberd procuwrar -
que ef propio acusado, sdn fa influecia o Los malos consejos def defenson,
de maneaa £ibre y espontdnea, declana, revelando.fa verdad que Le conven-
ga exponer y proponiendo fa defensa matenial gue sus convicediones Intimas
Be sugienan.,

b} Como condicién obligatonia en ef proceso.

Definitivamente consideramos que fa defensa es obligatonia, aiin
en contra de La voluntad del acudado. Esto da fugar a que en fa teoria --
def procedimiento penal se haya elaboxrndo ef principlo de £a "obligatorie-

~dad en fa defensa”

En £a actualidad no es concebibfe un proceso &in defensa técnica,
ain en of supuesto de que ef detenido se niegue a hacer el nombramiento --
de defenson, pon muchas razones; porque es necesario neintegran la persona
Lidad monaly psfquica del inculpado, debifitdda con la detemeidn, con el -
encancebamiento y el efercicio de fa accifn penal, ponque es necesario - -
equilibran fuenzas, y ademds es neceario que procesalmente el acusado ten-
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ga un aepresentante Legal que actde a pesar y en contra de fa voluntad --
del {imputado, interponiendeo necurdos, reprneguntando testigos o haciendo-
valer situaciones que Le sean favonables.

De esta manera £a defensa no es solamente un derecho para el --
acusado, s4no una obligacifn procesal; ef Juez, en el momento en que ad--
vienta que ef procedade carece de defensor, sea porque ef nombrado hubie-
xe abandonado £a defensa o pon cualquiera otna causa, se verd precisado -
a toman £as providencias pertinentes, para proveer de defenson al nreo.

¢) Come asesonta téenica de La defensa matenial que corncspon
de af acusado.

La doctrina en el procedimiento penal, obLiga a distinguir en--
e La de defensa material y La defenda téenica.

la defensa material conresponde propiamente af acusado, quien -
Zendnd que confedar su participacidn en el delito, o negarla; explicar --
Las eincunstancias en que haya participado, justificar su actividad, expo
niendo fas nazones a Los motives que Lo hayan inducido a delinguin, - -
o expresando ef Lugan diverso en que se hubiene encontrado. Tode ello --
cae dentrno del dominlo def sentido comin y excepeidn hecha de Los {mbdel-
Les, idiotas o de quieites padezeab debilidades mentales, todas, cualquiera
que sea su grado de cultuna, podrdn confesar, negan o encontrar justifica
clbn a su conducta, sin necesidad de consejos de un téenico, que no senvd
nd sino para distorsionar fa verdad que a todod interesa, sea porque de -
degonmen Los acontecimientes, se ocullen circwstancias importantes o pon
que 4e Anventen otars.

La defensa técnica es otraa cosa. EL acusado, por negla genenal
tiene un conocimiento compfeto y preciss de Los hechos gque motivan al pro
ceso, pere tiene también un desconocimiento total de La adluacidn Legal -
que Lo rodea, puesto que no estd, en principio, capacitado para entender-
La naturaleza de La acusacidn, ni para aprecian ef derecho aplicable en -
su beneficio, ni ef procedimiento a seguir para conseguir su absolucidn -
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o fa disminucion de fa pena. Suplin esas deficlencias en el acusado, ¢4
prinedpalmente ef cbjeto y La justificacién de La defensa téenica.

En el procedimiente penaf, a difenencia de Lo que pcurre en el-
eivil, no hay excepeiones, ni perentorisns, ni difatonias, peno &L una in-
finidad de cincunstancins que pueden y deben sen aprovechadas en benefi--
cio de Los inculpados: Lnmsatisfaccibn de afgin sequisito de procedibifi-
dad; 4alta de afgin efemento configurativo del defifo; aceddn penal dedec
tuosa o ilegalmente ejencitada; comprobacién insuficiente def cuerpo del-
defdito; concurrencia de circunstancias excluyentes de responsabilidad o -
sdmplemente atenuantes; defectos en £as pruebad de cargo, ya sean £esfimo
niafes o perniciales; defectos u omisiones gn el quto de formal paisidn, -
combatin £as conclusiones del Ministenio PibLico e .{nterponer rccursos, -
ineddentes o competencias.

Usan de cstos medios de defensa fegal, que estdn fuera de fos -
afeances de Los incufpados, es La funcidn del defenson. Pero cuando - -
8ste alejdndose de su misiln, de £a dtica prcfesional y personal, preten-
de Lnvadin el terreno de fa defensa materinf, acondejando a su afiente La
deformacidn de La verdad mediante ef ocultamiento de hechos o circunstan-
cins dmpontantes o Lnventando otnas valifndode de testigos falsos, o - --
de peritos comprados para distorsionarn fa verdad histsrica que a todod in
teresa descubnin, deforman tambidn su funcidn y se cofocan en el medio de
fas defensas fraudufentas, de La Labor antisocial y de La comparticidn en
el delito. La awtodegensa postulada por el constituyente, es explicable-
como un deseo de proteceibn hacia el acusado, pero fnrealizable en €a - -
padetica, salve que el reo se ecncunwre gozando de Libertad, puesto que --
por fa pérdida de Bdta, se verd impedide para activan el pnoceso y hacer-
2as gestiones que continuamente hay que neallzan ante empleados y funclo-
narios en divensos edificios y hasta ante awtoridades distintas de £a Ju-
dicial,

La defensa "por persona o personas de su confdanza” &£ no aon -
Letnadas como vulgarmente se dice, puede octsionai defensas deficientes -
precisamente por no ser expentas en el empfeo de Los medios Legales de de
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fensa.
Las exigencias que algunes Jueces pretenden para que fas perso--

nas ilethadas sean aseschadas por abogades titufados, carecen de fundamen-
to Legat y de nespaldo Constitucional.
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2.- NECESIDAD DE AMPLTAR EL TERMINO CONSTITUCIONAL.

EL téamino de 24 horas a que se refiere La fraccidn XVIIT del -
Antleufo 107 Constitucional, no edtablece tednica, ni prdeticamente un £1
mite a £as detfenciones que practica el Ministenio Piblico dunante fLa Ave-
riguacibn Previa.

Diche téumino de consiituye tedricamente y no pone un Limite --
porque es buena téenica juridica, no es aplicable a fa Averiguacitn - - -
Previa,

No constituye un Eimite, porque ain suponiendo que fuera aplica
ble a Las Averiguaciones Provias, el téumino es tan insuficiente y de tal
modo Zan conto, que por fuenza tience que sen violado en La inmensa mayo--
ria de Lo cados y wra vez que £a autoridad se ha aesuelto violarfo, - --
thanscwnidas £as primenas 24 horas, se entra francamente en el terreno -
de £a pura arbitrariedad y del capnicho, ya sin contapisas de ninguna es-
pecie.

Para violar el ténmine, £as autonidades se escudan en el princd
pio de que nadie estd obligado a Lo imposible de cumplin con una noama, -
cuando el incumplimiento depende de gfuerza mayoa, causa de justificacin-
del incumplimiento que estd reconoedida tanto en el Derecfo CLvil como en-
en ef Derecho Penal; se considera que es causa de justificacidn "contrave
nin Lo dispuesto en una Ley Peral, dejando de hacer Lo que manda, por un-
Ampedimento Legitimo". Siempre y en todos £os casos Las autoridades se -
han protegido de La vdofacidn de este téamino, afegan de que se vieron --
obligados a traspasarlo por una causa de fuerza mayor, por un {mpedimento
insupenable, pon La imposdibibidad §Zsica de concluin fas investigacioned
dentro del plazo citado.

Se trata de quitarfes a £as autoridades todo motivoe de excusa -
o 84 se quiene, el pretexto de que se han venido agarrando para violan y-
pisotear constantemente el téamino en cuestidn, profongando Las detenedio-
nes a su capricho.
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) Pon oira pante, Los abogados defensones jamds hemos podido exi-
gir, en fonma serde y fundada, que de aedpete ef téumino, porque sabemos-
que es Limphacticable,

En cam {0, s{ ef té&mino fuera un poco mayor, entoncesd &1 esta
niamos en posibilidad de exigin el eumplimiento y su respeto, poniendo -
en obxra aquefla imprescindible tarea que Von Thering ha feamade “la Lu--
cha pon el Denecho” ¢ sea pon ef esfuerzo consiante de fLos particulares-
para exigin def Estado el cumplimiento y el nespeto de fa Ley, bien dea-
cuande fa violacidn provenga de otros particufares, o bien del Estado --
m{smo,

AsL pues, este tdwmino es Impracticable, pero sucede que una ~
vez que el Ministenio PabLico se nesuclve a viofarle o Lo viola casdd - -
sdempne, La detencidn se prolonga sin tada ni medida al anbitnio de a -
Autonided Admin{strativa,

Lo que se pretende es que haya un Limite a Las detenciones, ~
y que £as autoridades que Lo viofen sean consignadas penmalmente, pers pa
na que se pueda exigin ef estricto apego & eate i&uming miximo de fa de-
tencibn, es indispensable que el mismo sex factible y nazonable, puies ~
‘de otna manexa Las autonddades sdiempre &¢ excusandn diciendo que tuvie--
xon detenida a una perdona por mis de 24 hoxas, pon causa de fuerza ma-~
yor, y Lo que de busca es acabar de una vez por fodas, con estas escusas
que ponen fa Libextad de Las personas al capricho de Las awtoridades, -~
pues Lnsdstimos que siendo Amposinle hespatar el tiumino de 24 hohas, ~-
el resultado final, es que todas Las detenciones, una vez sobrepasado el
eimite, quedan sujetas al capriche. Sucede aqul afgo semefante a fo  ~-
que pasa con cleatos decretos que fijan paecios topes a eleatos articu--
Los de primena necesldad, pers que siendo impracticabfes por su extraon-
dinaria contedad el resuftado que se produce es La ereacidn de un merca-
do negro en el que cada productor o cadn intermediario, vende af precio-
que quiera y puede, Queremos acabar con ef mercado negro de La Libentad
humana g pon eso estamos pidiende que se fife a Las detenciones un tope-
que sea razonabfe y por tanto exigible, en bien de fa propia autoridad -



91

y en bien de Los derechos del hombre.

Es necesanio distinguirn el concepto de vigencda en el Detrecho -
del concepto de positividad, o sea que no es Lo mismo derecho vigente que
derecho positive.

Por Derecho Vigente dentno de nuestno Sistema Censtitucional --
debe entendense aquelf que ha sido promufgado Legalmente; aquelfas normas
aphobadas por el Conghreso de La Unibn o por Las Cémaras de £os Estados, y-
saneionados pon el Paesidente de £a Repiblica o pon Gobernadones de Los -
Estados, y publicadas en sus respectivos Dianios Oficiales.

Pero no tode derecho vigente es denecho positive, porque para -
que £a Nomma Junidica adquiera el cardeter de positividad, ed indispensa-
ble que 8sta tenga ciento minimum de aplicacién ¢ de acatwmiento.

Una norma juridica que no se cumpla nunca, podid ser dereche --
fonnalmente peno no materi{almente y no constituye vendadeno derecho en --
ok sentido mis exigente def ténmino, porque ho rige cosa alguna; fa mate-
adalidad def dercche consiste, en othad notas, en cderta aptitud para Ae-
gin La vida soeial,

Una nonma que pregone un ideaf .inrealizable, no constituye ver-
dadero denecho, come no £o es aquelfa otna que por ser contraria a una --
Ley natunal, es de realizacidn §isicamente imposible.

No vamos aconde con una teslis que sostiene "que 86Lo cxiste --
el denecho que efectivamente secumple en una determinada socledad y una-
cienta época {77} pero es evidente que para que Las noamas juridicas ten
gan el cardcten de tafes, se nequeine que gocen de facticlidad, de alguna
aplicacion en La vida y que aljan efectivamente &sta en una clierta medi-
da; de otra manera no son verdadeno denecho, en el sentide .integral de -
La patabra,

{77] Eduando Garcla Maynes "Introduceibn af Estudio del Derecho".
Primena Edicicdn, Pdg. 53, Editonial Poanda, S.A,, MExico 1947,
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Desde este punto de vdista, desconocemod actualmente 8L en algu-
na oeasitn el anticulo 107 fraceifn XVI1T de La Comstitucifn, registra al
gin caso de aplicacién, desde que fue promubgada.

Dicho pfzecsz.tﬁo establece que "Tambifn send comsignado a La auto
nidad o agente de efln el que xealizada una aprehensifn no pusiera al dete
nido a disposieidn de un Juez, dentro de Ras 24 honas sigufentes

AsL pues, 84 bien se mina, Lo que ef precepto impone no es un -
tiamine aine segin nuestno chiterio una saneldn, por Lo que condideramos-
que esie precepto Legal no se ha apficado famds, y pon Lo fLanio carece de
podditividad, Esta sola consideracidn deria bastante para intentar su Ae-
doama, adecudndola a La acakidad.

Partiendo de £a base de que en realidad, el téamino de 24 horas
anteriormente seialads no rige para Las averiguaciones previas, conside--
rando en nuestro caso de abogados defensoned fa necesddad de que se ponga
un freno o La arbitraniedad del Poder Piblico y al capriche de £os funcio
nanios que tlenen a su cargo La investigaciin de Los defitos; encemos de
vital importancia que exista una heglamentacibn que negule el tiempo que-
© 4e debe utifizar para of Logao de una {investigacidn y come consecuencia -
el tiempo que una persona puede estarn detendida pana tal efecto.

S consideramos que La averiguacidn previa en 44 misma es anti-
constitucional y que tode el proceso de fa bisqueda de fa verdad Ristdni-
ca, debe eentranse desde ef primer momento abrededon del Juez, a travds -
‘de un procedimiento puramente acudatonio; ai cf Mindisterio Piblico ne --
puede actuar por 3L y ante 3%, en candeten de autoridad, y 46Lo debe ofne
cen Las pruebas af Juez, para que éste Las mande desahogar, entonces se -
hace necesarnio ampliar el ténming de 72 horas a que se reficre ef aticu-
Lo 19 Constitucional, pues en La fnmensa mayoria de Los casos, dicho Tén-
mino adsultand {nsuficiente para que ef Juez pueda alfegarse a travds de-
fas pantes, Los datos necesarios para Lener por comprobado el cuenpo del-
defito en forma plena y La presunta redpondabilidad def inculpado.
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Lo anterion resulta tanto mis ciento, &4 se considera que el --
Juez tendiia que desahogar todas {as pauebas y practicar todas Las dili--
gencias, conforme a Las neglas del C8digo de Procedimientos Penales, cd--~
Lando a fas partes con La debida opomwtnidad y en todo caso af defensoxr,-
notificindoles 2as hesoluciones que &e dicten para que puedan hacer valer
Los necunsos que estimen convenlentes, y en tales cincunstancias, repeti-
mos, el tEmino de 72 horas, miximo 84 se cuenta de momento a momento, ne
sultand insuficiente para La padctica de una investigacidn conducente a -
dejar satisfechos Los requisitos del anticulo 19 de La Constitucid.

Debemos aceptar que en fa actualidad nuestro Procedimiento Pe--
nal e inieda con un pertode {nquisitorial ELLamado Averdiguacidn Previa, de
foamas ifnquisdtorniales moderadas 84 se quiere, y ante La imposibilidad de
supnimin el hecho, es prefenible encontranlo y negularlo conforme a noi-~-
mas Legales {nspiradas en un eriterdio nealista; slendo La necesidad mds -
urgente La de poner un t&umino a Lad detenciones que practica el Ministe-
ndo PabEico, pon conducte de La Poficia Judicial bafo au mando, que en fa
mayoria de. fas veces £Legan a prolongarnde por espacio de muchos dias, sin
que exdsgta un precepto Legal que regule semeganted.




4
J0. AMPLIACION DEL TERMINO CONSTITUCTONAL.

La fraceddn XVITI del anticule 107 de £a Consiitucidn establece
ques "Tambiin send consdgnada a La autoridad o Agente de efla el que rea-
Lizada una aprehensifn no pusiena al detenido a disposiciin def Juez, den
tne de £as 24 hoans sdigulentes".

"84 La detencifn ae veai{ficara fuera del Lugar en que resdde el
Juez, ab téuming mencionado s agregard el suficiente para recorren fa --
distancia que hubiere entrne diche Lugar y el en que se efectus La deten--
eddn”,

Exdsten dos sdtunciones segin nuedirno concepto donde dicho pre-
ceplo que ae acaba de transornibin puede der aplicable:

Primeno.- Cuande La aprehensidn se haya realizade en cumpli --
miento de una onden judicial, en términos de Lo diapuesto pro el articulbo
16 de Lo Constifucdidn; en este caso, ¢f precepto es abaolutamente Vjusti-
cieno, viable, apegado a fa realidad ¢ de todo punto de vista conveniente,
pues no seria justificable en ningin caso y por ningtin molive que realiza
da una aprehensidn en cumplimiento de un mandato judicdial, no fuera of de
Zenido puesto a disposicidn del Juez" (78} inmediatamente, a mds fardar-
en un 1émino de 24 horas, safvo el caso que La detencidn se hublera nea-
Lizado {fuena del Rugan en que resdde ef Juez, en cuyo cado al Léumito men
cionado debend agreganse el suficiente para necomren fa diataneia, o a4 -
se quiene, ef taaslado del aeo,

Segundo.- Para cuando £a detencddn se ha sealdzado, no en cum-
plimiento de una onden judici{af, s&inc en ef caso de “delito flagrante” o
un “eado ungente”, en Loy t8uminos del articulo 16 Constitucional, resul-
tarnia aplicable diche t&imino de 24 honas, pero siendo realistas vempd --
que necesaniamente b indispensable practiear una inveatigacién previa pa

{78) Francesco Caneluttl "las Miserins del Procese Penal"
Traduccin de Santiago Sentis Melendo.- Ediciones Juridicas Europa-

‘AmBrica, Buenos Aines 1959, Pdg. 77.
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aa poder consignan £os hechos juntamente con ef detenddo a £a autonidad -
fjudiedial, por Lo que el témumino de 24 honas, es insuficiente, i{mpractica-
ble, i{Lusorio, e imposible de satisfacerse en £a realidad, Lo cual ha da-
do en fLa prdciica, como hesultads, La violacidn sistemitica de dicho pre-
ceplo.

Debemos consdiderar que Las Leyes no de pueden dividin en pro--
gresdstas o hethasadas, s6lo desde el punto de vista de Los {deales que-
Las inspinan, divisién que podaia tacharse de demagbgica, sine que fas -
Leyes deben dividinse o clasificarse en adecuadasd e .inadecuadas, itifes-
e {nitiles, o sea Leyes que efectivamente contrnibuyen a fa nealizaciln -
de dichos fines,

Siendo La Sociedad La princdipal i{ntercaada en que se {nvesti~-
guen Los delitos y que a su vez se¢ aepatman Los hechos delictuosod come-
tidos y sdendo requisito necedario para el ejercicio de La accddn penal-
por pante def Ministerio Piblico, el que previamente se practique una Ln
vestigaedidn cuyo obseto es satisfacer Las exigencias del articulo 16 - -
Constitucional, o sea, Ea comprobacidn del cuerpo del delito y La presun
ta nesponsabilidad del indiciado, es imposible paacticar una .{nvestiga--
cidn que satisfaga dichos conceptos en un t&mino de 24 honas y en conse
cuencia, dicho téumine es contarie a La necesidad piblica que se preten-
de.

Otna nazén Lmpontante pana consideran fa ampliacidn del mufti-
citado toamino, es que en fa padetica ha venido &iendo viofado constante
mente, de manera sistemitica, poa Las Precuradurias de toda fa Repibli--
ca, con Lo cual se provoca un grave escdndalo plblico, y que sea por des
gracia Lo misma awtoridad encargada de £a observancia de £as fLeyes, - --
quicn viofe un precepto fundamental de Las mismas, de kango constitucio-
nat, sentindose con eflo el precedente funesto de que fa autonidad s& --
puede violar fa Ley y en cambio a £os particulares no se Les permite ha-
cerlo, Lo cual es positivamente monathuoso, pues, hepetimos una vez mds-
La funcidn de La autonidad es justamente fa de vigilar y proveer al exac
2o cumplimiento de fa Lley. ‘
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La reiterada violacitn del multicitado precepto en que por nece
sddades pricticas incurnen Las procwradunias o bien Las Agencias del Mi--
nisterio Piblico en toda £a Repiiblica, determina que todas £as investiga-
ciones o averiguacionesd prevdias en que el detenido queda en estado de tal
por mds de 24 horas, nesulitan viciadas en su misma base, en muchas oca---
s{ones afectadas de nulidad y sean con gaecuencia ademis causa de Lmpuni-
dad de Los delitos, todo Lo cual no contribuye al bienestan piblico, aine
‘que e thaduce en un dafio social; en consecuencia, para ajustar fa fLey a-
2a nealidad v a Las necesidades y exigencias de £a persecucidn de £Los de-
Litos, del que ed4 encargado y nesponsable frente a La sociedad, el Minis-
terio Pablico, se consi{dera necesanioc amplien el téumino de 24 hoans  --
a que se refiexre La graceldn XVITI del Anticulo 107 Constitucional.

Para apoyar nuestra apreciacifn sentimos que es menester dan al
gunos casos que justifiquen Lo expredado con anterionidad y que nod permi
ita, utilizando La L6gica y Las circunstancias de tiempo, comprender el --
porqud de nuestro andlisis.

Citemos el tan conocido caso de "{lagrante delito", se podrd de
ein que no haya necesidad de practicar averiguacidn de ninguna especia, -
Esto es falso, porque en piimer Lugar en muchas ocasiones, no siemphe se-
trata de una sola persona, 4ino de varins, como en ef caso de La banda -
endiminal, fenbmeno muy comin en nuedtra época actual, ¢ en Los casod de -
complicidad simple, en Los que intervienen, 4, 5 0 mds personas, entonces
se hace necesario deslindarn el grado y medida de La nesponsabilidad de to
dos y cada uno de Loa detenidos, asi como necibir declaraciones de testi-
g0s, practican cancos, realizan inspeceiones oculares, y toda una serde -
de pruebas que no se nreducen a fa mera confesidn del neo, y que no es po-
sible agotar en ef ténmino de 24 honas.

Esto se demuestra en casos tan senciflos como ef de una persona
que es aprehendida en el acto de cometer un homicidio, pero ée hace nece-
sanio antes de consignar Los hechos, identificar el cadiver, y a veces es
ména-tm esperan mis de un dia para que comparezean o sean presentados --
Los parientes del ccciso, quiened deben hacer Ra identificacifn conrespon
diente.
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Tguat ocunre en otro caso muy comin, como Lo o4, ef aceidente -
de tadnsito, en que una 0 vanins personas protagonistas dée caso no pue--
den nendén declarteidn de inmediato, pon Le gravedad de Las Pesiones su--
§ridas, y es necesanio esperan mds de 24 fhoaas para que puedan decfarar.
Declaracibn que s indispensable parn que £od peritod puedan rendin su --
dictamen sobre £as causad y responsabilidad del accidente; en eatos crsod
La detencifn se profonga forzosamente por mis de 24 honas,

Es por ello que consdderamos que nuestra sugenencia obedece
a una doble exigencia; por una parte proteger La Libentad humana, ponien
do un Limite a &as detenciones, ahl donde acutafmente no hay Limite afgu
re, y poa oira pante danle af Ministerio Piblico un téwméne aazonable --
paad que pueda cumplin con su funeidn social. Que aunadas tienen £a
virtud de satisfacen simultineamente Los derechos Legitimes de Pa perso-
na humana y fos exigencias impenntivas de fa Sociedad.
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Toda vez que consdderamos haben teaminado nuesiro breve estu--
dio, mismo que senia {impoaible abarcar en unas cuantas piginas. por su -
basta ampfitud, intentamos analizar de una manera muy propia, fa funedidn
del abogado defenson en el procedimiento penal, su trascendencin sociak,
juridica y humana, asi como Los Limites fijados por fa misma Ley, hemos-
quernide demarcar el campo donde se mueve ef Abogado Defendon, su actua--
cidn en el procedimiento penal, fas obligaciones que contrae para con du
defensa, asl como de una fonma panordmica estudian algunas instituciones
del Estado que van directamente nelacionadas con el objeto de nuestro es
tudio, es por ello que {ndependientemente de La centeza con que ubique--
mos nuestros puitos de vista, hacemos Las siguientes:

CONCLUSTONES

PRIMERA  la interwvencifn del Abogado Defenson en el procedimiento penal
resulta indispensable para Lognan una necta administracién de-
justicia, y como condecutieia velar poaque sean hedpetadas --
nuestias garantias individuales.

SEGUNDA  la principal funcidn del Abogado Defensor, es evitar que un --
btlocewte sea Anfuustamente atropellado por el Estado, su actua
cidn prnineipal considte en sen un moderadon siempre apegado a-
fa moral y af derecho.

TERCERA  Se propone un hreglamento en ef Chdige de Procedimientos Penales
donde s¢ obLigue a Los Defensones de oficio infoamar aobre el -
desempefio de su cango, esto con {a simple intencidn de que ae -
Loghe una defensda efectiva, para quiened por alguna circunstan-
cia estdn en esa situacidn en calidad de indiciados.

CUARTA En todo procedimiento penal hay partes, Los resubitados de fusdi
eda o de injusticia, depende de Los derechos que se Les conce--
den o £as pantes ¢ de du actuacidn et Las diversas etapas del -
miamo.
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Parte en ef procedimiento Penaf, e quien defiende un interss
propio y Los nepresentantes de quienes no pueden defenderfo -
poi 8L mismo.

Desde que se inicia una Averdguacddn Previa con detenido, el
Abogado Defenson se encuentin en una gran desventaja, puesto
que no sc Le permite Zener contacto.con ef Lncufpade, para
poder in preparande un sistema de defensa que Le permita (-~
aconde con fa secueba def procedimiento.

Seriz de gran utilidad que se Le permitiera al Abogado Defen-
son tenen conoeimiente de Los aesultados de £a investigaciin-
que es Lo que realmente sc¢ pretende en fa fase denominada
Averiguncitn Previa.

Es evidente que fa funeidn persecutoria de Los delitos y de -
sus posibles autones, se conuvdente en una corruptefa contraria
@ £0s principios constitucionales que protegen fa Libentad -
personal de Los individuos, ya que se incire en constantes -
viplaciones, a Los Articulos 16 y 21 de nuestra Constitucién
Genenal de La Repiiblica,

$i el Constituyente de Quendtanp, hubiena tenide {dea de que-
andando el tiempo seria creado este periodo de Proceddmiento-
Penal Plamado Averiguaeién Previa, y 34 hublera sabido el 44in
nimeso de defenciones que se realizan dunante dicha averigua-~
clin, hublera estabfecido un téamino-hazohable, sobre el tiem
PO que una persona debe estar detenida, sujeta a una {nvesti-
gacion.

Se. propone que al momento en que un inculpade ninde su decla-
nacidn prepanatonia estt asistido por ef abogade defensor pa-
aa poden darse cuenta en qué t8aminos La ninde, con esto, fud
tificamos que goza de fa garantia constitucional que fe permi
te nombran defenson desde el momento en que ed detenddo.
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£s absolutamente necesario chrear una noima Legal que ponga £imd
te a fas detenciones arnitranias y caprlchosas con frecuencia
profongadas durainte muchos dias, que el Ministerio PibLico nea
Liza durante La Averiguacibn Previa.

La ampliacidn del téumino de 24 horas a que se refiere £a
graceidn XVITT del Articulo 107 Comstitucional, y que aquf se -
propone, debe entenderde que ¢4 dndiea y exclusivamente en bene-
ficio del Ministerio Piblico Federnaf ¢ Local, cuando Zate,

en el eferciclo de Las facultades que Le concede el Articulo

16 de £a Constitucifn, detiene a una persona y tiene necesdi-
dad de practican una Averiguaedbn Previa, antes de consdgnar
Los hechos a un Juez.
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