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CAPITULO TERCERO

ETAPA DE LA INSTRUCCION

I. ASPECTOS CONCEPTUALES BASICOS

Instruccion: comprende las diligencias practicadas en los tribu-
nales con el fin de averiguar la existencia de los delitos, las cir-
cunstancias en que hubieren sido cometidos, y la responsabili-
dad o no de los inculpados.

Juez: como una emanacion de su soberania, el Estado ejerce la
funcién de administrar justicia, en la que es necesaria la interven-
cion de hombres, que, en ejercicio de una funcion, realizan la ac-
tividad de juzgar con la caracteristica principal de ser imparcia-
les. Dicha funcion la delega el Estado en el juez, sujeto investido
de poderes excepcionales, con la atribucion principal de aplicar
laley en el caso concreto. El juez posee ademas, como hemos vis-
to, imperio y poder de decision que lo convierte en el sujeto mas
importante de los que intervienen en el proceso, ya que es ¢l
quien establece la certidumbre sobre la justicia.?’

Ministerio Publico: en esta etapa, es el servidor publico que
funge como parte acusadora, su funcion es robustecer las prue-
bas que demuestren el cuerpo del delito y la plena responsabili-
dad penal del procesado en la comision del delito que se le atri-
buye.

Defensa: en esta etapa el defensor puede ser publico (gratuito,
pagado por el Estado) o, en su caso, particular (no se acepta la fi-
gura de la persona de confianza para desempeiiar dicho cargo, co-

37 Ibidem, p. 58.
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mo ocurre en la averiguacion previa); su funcion consiste en des-
virtuar la acusacion formal que hace el Ministerio Publico ante el
organo jurisdiccional.

Las diligencias son publicas, y el juez tiene la obligacion de
estar presente en todas ellas, conforme lo marca la normatividad,
debe celebrarse de acuerdo al principio de publicidad, es decir,
no son secretas, a diferencia de la etapa de averiguacion previa.
Otra diferencia importante es la libertad y oportunidad de ofrecer
pruebas, pues se cuenta con mas tiempo para el desahogo de
pruebas, y mas control sobre la legalidad.

Procedimiento sumario: es el que se abre de oficio, después de
dictado el auto de formal prision o de sujecion a proceso:

I. Cuando se trate de delitos que tengan prevista pena alter-
nativa o no privativa de libertad, y

II. Cualquiera que sea la pena prevista, cuando se trate de
delito flagrante o exista confesion del acusado ante la au-
toridad judicial o ratificacion de la rendida ante el Minis-
terio Publico.

En estos casos, a peticion de cualquiera de las partes, se podra
optar por el procedimiento ordinario, siempre que se solicite den-
tro de los tres dias siguientes al que se notifique la instauracion
del procedimiento sumario. También, se abrira el procedimiento
sumario a peticion del procesado o defensor, siempre que no se
trate de delito grave asi calificado por la ley, cuando dictado el
auto de formal prision o sujecion a proceso, éste lo solicite dentro
de los tres dias siguientes a la notificacion a cualquiera de estas
resoluciones, y el Ministerio Publico no se oponga, razonable-
mente, dentro de los tres dias siguientes en que se le haga saber de
esta solicitud.

Ordenada la apertura del procedimiento sumario, el juez pro-
curara cerrar la instruccion en el término de treinta dias, y citar a
la audiencia prevista en el articulo 293, dentro del plazo de diez
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dias. En dicha audiencia, las partes deberan presentar sus conclu-
siones.

El auto de radicacion o de inicio da origen a la etapa de instruc-
cion donde el Ministerio Publico —ya convertido en parte— per-
fecciona la investigacion, la defensa interviene y el 6rgano ju-
risdiccional, a través de la prueba, conoce la verdad historica y
la personalidad del delincuente. Cuando esto Gltimo ocurre, esta
en posibilidad de decretar —en su caso— el auto de formal pri-
sion, declarar cerrada la instruccion, y abrir el periodo de juicio.

II. ANALISIS DE DATOS

1. Pruebas ofrecidas por el Ministerio Publico

En lo relativo a este punto, de los 40 expedientes revisados, en
ninguno de ellos el Ministerio Publico ofrecid pruebas relaciona-
das para fortalecer los elementos probatorios que sirvieron de ba-
se para demostrar el cuerpo del delito y la plena responsabilidad
penal.

En algunos procesos, ni siquiera hace preguntas en la declara-
cion preparatoria, a pesar de que el procesado niega los hechos
que se atribuyeron.

En 37 casos, los mismos elementos probatorios que sirvieron
para demostrar la probable responsabilidad penal fueron sufi-
cientes para dictar sentencia, ya que el Ministerio Publico no
ofrecid pruebas durante el periodo de instruccion. En tres casos,
de 40 expedientes revisados, el fallo fue absolutorio.

La siguiente grafica nos muestra las pruebas recabadas en la
etapa de averiguacion previa, suficientes para dictar sentencia:
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En algunos casos, la tendencia a la inactividad se refuerza de-
bido a que el inculpado, en la etapa ministerial, acepta la co-
mision del delito y ratifica su dicho en la declaracion preparato-
ria. Los efectos que genera esta situacion son que solo se lleve a
cabo la declaracion preparatoria, y que si la defensa no ofrece
pruebas en la etapa de instruccion, el juez no conozca a los testi-
gos de cargo (en caso de que existan) ni a los agentes aprehenso-
res que, en ocasiones, se convierten también en testigos cuando
detienen en flagrante delito al inculpado.

Por consiguiente, una vez que el asunto llega a la etapa de pro-
ceso, la posibilidad de que se dicte sentencia es muy alta, tal y co-
mo se corrobora con los resultados de las entrevistas efectuadas a
los jueces.

De los procesos que llevan, ;qué porcentaje aproximado dic-
tan sentencia condenatoria?:
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Juez 1: “Por ejemplo, de los 50 expedientes que llevo, dicto
cinco absolutorias”.

Juez 2:

El afio pasado dicté 40 absolutorias, de 300 sentencias que dicté
aproximadamente y se lo digo porque yo soy la que dicto mas
absolutorias del estado, somos tres los que estamos por encima
de los demas, segun las estadisticas que he revisado.

Hay que analizar si las pruebas que me sirvieron para dictar el
auto de formal prision son suficientes para sentencia, porque en
ocasiones la defensa ya no presenta pruebas en la instruccion.

Juez 3:

De los casos que me llegan, por ejemplo, desde que llegué a este
Juzgado, he dictado 53 sentencias en este mes y medio, y todas
son condenatorias.

En materia penal litigan alrededor de 15 abogados, la gran
mayoria de los casos —del 90% al 95%— corresponden al de-
fensor de oficio, y s6lo hay uno; a veces se le empalman las di-
ligencias.

Hay un solo Ministerio Publico para todos; si estan presen-
tes, de una diligencia saltan a la otra. Es una locura, para el Mi-
nisterio Publico y el defensor de oficio, la carga laboral.

Inclusive los asuntos de querella que llegan a dicha etapa pro-
cesal presentan una posibilidad elevada de llegar hasta sentencia,
tal y como se desprende de las entrevistas realizadas a los jueces:

De los asuntos de querella que llegan hasta la etapa de instruc-
cion, jen cudntos no se llega a la etapa de sentencia?

Juez 1: “El 20% no llega a sentencia”.

Juez 2: “La mitad aproximadamente, porque vienen y otorgan
el perdon”.

Juez 3: “El 50% de asuntos de querella no llegan a sentencia”.
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2. Desemperio del defensor en el periodo de instruccion

En suma, de los 40 procesos analizados, en 16 la defensa
ofrecio6 pruebas. Basicamente, fueron: @) Testigos de descargo,
b) Careos entre el procesado y el testigo de cargo y ¢) Careos en-
tre el procesado y agentes aprehensores.*®

Hay algunos casos donde el descuido de la defensa es eviden-
te; por ejemplo, en un proceso no se tomo la declaracion ministe-
rial del indiciado; sin embargo, en la declaracion preparatoria, el
procesado dijo que estaba de acuerdo con su declaracion inicial,
que ratificaba y reconocia la firma al calce por haber sido puesta
de su pufio y letra y no tenia mas que manifestar, ello a pesar de
que nunca rindié su declaracion ante el Ministerio Publico. En
este proceso, el defensor de oficio no hizo preguntas en la decla-
racion preparatoria.

Otrairregularidad que se puede apreciar en el proceso aludido,
es la participacion indebida del defensor publico en la declara-
cion preparatoria, pues no debi6 aceptar el cargo, atendiendo a
que ya habia asistido a un coinculpado en la declaracion ministe-
rial, misma que sirvié de elemento probatorio para la acusacion
por parte del Ministerio Publico.

En la sentencia, el juez no hace referencia a la declaracion mi-
nisterial del sentenciado (simplemente porque nunca se llevo a
cabo), pero si hace alusion a la declaracion preparatoria, preci-
sando que en dicha diligencia el procesado manifestd estar de
acuerdo con el delito que se le imputa (lo cual es falso), pues el
sentenciado so6lo dijo que estaba de acuerdo con la declaracion
ministerial (que nunca se practico).

La situacion aqui expuesta es inverosimil en un Estado de de-
recho, y demuestra la falta de respeto a la garantia de defensa

38 En Hermosillo, de los 20 expedientes revisados, en 10 la defensa ofrecio
pruebas de descargo. En Ciudad Obregén, de los 10 procesos examinados, en
cuatro la defensa ofrecié pruebas con el fin de desvirtuar los elementos proba-
torios presentados por el Ministerio Publico en contra del inculpado. En Noga-
les, de los 10 expedientes analizados, en dos la defensa present6 pruebas ten-
dentes a favorecer al procesado.
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adecuada, establecida no s6lo en la CPEUM sino también en el
CPPES —articulo 129 bis—.

La siguiente grafica nos muestra el desempefio del defensor de
oficio:
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3. Actividad del Ministerio Publico y la defensa

En ocasiones ni el Ministerio Publico ni la defensa ofrecen prue-
bas durante la instruccion. Segtin la muestra, ello ocurri6 en 24 pro-
cesos, de 40 analizados; por consiguiente, la tinica prueba que se de-
sahogd en esa etapa fue la declaracion preparatoria. En estos
supuestos, el Ministerio Publico no plante6 preguntas ni en los ca-
sos que el procesado neg6 las conductas delictivas atribuidas.®®

39 En Hermosillo, de los 20 expedientes analizados, en 10 la tnica prueba
desahogada fue la declaracion preparatoria. En Ciudad Obregoén, de los 10 ex-
pedientes revisados, en seis no se desahogo6 ninguna prueba mas, excepto la de-
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En todos estos procesos (24 en total) el Ministerio ni la de-
fensa ofrecieron pruebas durante el periodo de instruccion, por
ello, el juez no conociod a los testigos de cargo, agentes aprehen-
sores (a veces testigos cuando hay flagrancia), peritos, y so6lo
conocid a la victima u ofendido, cuando le ley6 sus derechos
conforme al articulo 142 del CPPES (aunque no en todos los ca-
$0s, ya que en ocasiones no se presento al juzgado).

4. Aplicacion del principio de inmediacion

En cuanto a la aplicacion del principio de inmediacion, es de-
cir, que todas las pruebas se desahoguen ante la presencia del
juez, segun al estudio realizado, en los 40 procesos, las pruebas
para acreditar el cuerpo del delito y la responsabilidad penal fue-
ron desahogadas ante el juez y su secretario en la etapa de instruc-
cion, pues en las constancias escritas aparecen las firmas de am-
bos servidores publicos, por consiguiente, desde el punto de vista
formal, se cumplio6 con el principio de inmediacion de conformi-
dad con los articulos 20, apartado A, fracciones IIl y IV de la
CPEUM, y 21 primer parrafo del CPPES.*°

Sin embargo, se cuestioné a los jueces visitados: (la carga la-
boral permite al juez estar presente en el desahogo de las pruebas,
de conformidad con el principio de inmediacién?, y los resulta-
dos fueron los siguientes:

Juez 1: “No siempre, s6lo en la parte toral de la diligencia,
cuando el asunto es delicado”.

Juez 2:

No en todas, pero si en la mayoria de ellas; trato de estar presen-
te, segun la relevancia del caso, la carga laboral en ese momento

claracion preparatoria. En Nogales, de los 10 expedientes que fueron objeto de
analisis, en ocho la Unica prueba desahogada fue la declaracion preparatoria.

40 En las constancias que integran la averiguacion previa, aparecen las fir-
mas del Ministerio Publico y del secretario de Acuerdos.
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y la exigibilidad de las partes, para que yo esté presente en la di-
ligencia.

Aproximadamente, de un 60% a un 70% estoy en las diligen-
cias, en el resto practicamente no, porque es imposible estar en
todas, aunque tengo conocimiento de las partes. Si no tuve
oportunidad de conocerlos, en la audiencia de derecho tengo a
la vista a todos. En ocasiones, piden audiencia y los atiendo.

Juez 3: “Solo el 20%, y las mas trascendentes serian declara-
ciones de delitos graves y audiencias de derecho”.

Tal y como lo demuestran las respuestas de los jueces entrevis-
tados, es posible que se desahoguen pruebas sin presencia del
juez, en cuyo caso se incurre en “irregularidades” solapadas por
el secretario de acuerdos, el defensor y el propio Ministerio Pa-
blico adscrito.

Dicha situacion es violatoria al principio de legalidad, ya que
se incumple con lo dispuesto en el articulo 20, apartado A, frac-
ciones Il y VI de la CPEUM. Asimismo, es causal de reposicion
del procedimiento.*!

5. Aplicacion del principio de publicidad

Las normas constitucionales del sistema de justicia penal me-
xicano establecen la publicidad para la etapa de proceso llevada
ante el juez, tal y como se desprende del articulo 20, apartado A,
fracciones Il y VI de la CPEUM.

Las normas procesales contenidas en el CPPES regulan este
principio penal convertido en garantia individual en las disposi-
ciones contenidas en los articulos 88 al 95.

Con el proposito de verificar si se cumple con dicha garantia
individual se realiz6 una visita a las instalaciones de tres juzga-

41 Este tipo de irregularidades también pueden presentarse en la etapa de
averiguacion previa, esto es, que el Ministerio Publico no esté presente en el
desahogo de pruebas, y que a pesar de ello firme la diligencia.
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dos penales en Hermosillo, Ciudad Obregon y Nogales, en los
cuales se observo que no existen condiciones adecuadas para el
total cumplimiento de la publicidad reconocida en los tratados in-
ternacionales firmados por México. Lo anterior, debido a que los
lugares donde se desahogan las audiencias “publicas” no son am-
plios ni ventilados, mucho menos se cuenta con una estructura
para que los ciudadanos puedan asistir, si no comodamente, por
los menos en condiciones minimas que permitan su participacion
(presencia) al momento de que los jueces imparten justicia.

Inclusive, el Ministerio Publico, la defensa, la victima u ofen-
dido, el inculpado y el propio juez no cuentan con un espacio es-
pecifico y adecuado para participar en las audiencias celebradas
por el juez. Por ello, a éste, en una audiencia, se le puede confun-
dir con las otras partes del proceso o con el propio secretario que
muchas veces lleva la audiencia.

Sobre la aplicacion de este principio, a los jueces visitados se
les cuestiond: ;la infraestructura del juzgado es la adecuada pa-
ra el principio de publicidad?, y los resultados fueron los si-
guientes:

Juez 1: “No”.

Juez 2:

Yo creo que en ese aspecto si nos falta, hemos avanzado bastan-
te. Antes la situacion estaba peor, tenia un solo cuarto donde en-
traban los presos para que se les tomaran sus declaraciones; era
totalmente infuncional.

De los tres juzgados que hay en esta ciudad, éste es el mejor,
los otros dos tienen condiciones menos favorables. Antes tenia
dos secretarias en un solo cuarto pequefio, y se empalmaban las
audiencias, pero con las modificaciones, las secretarias queda-
ron muy chiquitas, inclusive las diligencias se llevan afuera,
donde estan los secretarios escribientes.

Juez 3: “Yo creo que no”.
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(Los ciudadanos asisten o estan presentes en el desahogo de
pruebas llevadas a cabo durante el proceso penal?

Juez 1: “Ocasionalmente si, se les da acceso si lo solicitan. Los
estudiantes de derecho, padres, madres, familiares del procesado,
en ocasiones se presentan al desahogo de dichas pruebas”.

Juez 2: “Solamente si tienen un interés personal, familiares,
amistades y periodistas. El publico general no asiste, y si vinieran
no habria capacidad para recibirlos, no hay manera”.

Juez 3: “No se da, solo vienen los parientes, por la infraestruc-
tura y la distancia. No hay camiones entre semana. So6lo los fines
de semana hay transportes para visitas a los reos. Hay una sefiora
que viene a firmar a pie”.

Por lo ya expuesto, resulta necesario realizar reformas con el
fin de lograr el respeto de dicha garantia individual y principio
procesal.

Algunos estados, como Nuevo Leon y Chihuahua, ya cuentan
con salas de audiencias acondicionadas (con equipo de graba-
cion) para el cumplimiento cabal de este principio consagrado en
la ley fundamental mexicana. En ambas entidades federativas se
realizaron recientemente reformas integrales a los sistemas de
justicia penal para cambiar de un modelo procesal mixto a un sis-
tema acusatorio. Aunque en el caso de Nuevo Ledn se establecio
solo para algunos delitos no graves, por ello no se ha logrado
aplicar en su totalidad. Por lo que respecta al caso de Chihuahua,
el criterio fue diferente, pues la reforma se esta implementando
de forma territorial, considerando delitos graves y no graves.

III. OBSERVACIONES

Enrelacion con la evidente inactividad que tiene el Ministerio
Publico durante el periodo de instruccion, tal situacion se debe a
que, para llegar a esta etapa procesal, qued6 demostrado el cuer-
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po del delito y la probable responsabilidad penal conforme al
articulo 164 del CPPES:

Articulo 164. El Ministerio Publico acreditara la existencia del
cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad
del inculpado, como base del ejercicio de la accion penal y la
autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan
acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se
acredite la existencia de los elementos que integran la descrip-
cion de la conducta o hechos delictuosos, segin lo determina la
ley penal.

Sera probable la responsabilidad del inculpado, cuando de
los medios probatorios existentes se deduzca razonablemente
que pudo haber participado en la comision de la conducta o he-
chos constitutivos del delito de que se trate, y no exista acredita-
da en su favor alguna causa de exclusion del delito, de las con-
tenidas en el articulo 13 del Cédigo Penal.

Lo anterior implica que, durante el periodo de instruccion, la
mayor cantidad de pruebas, casi siempre, ya fueron desahogadas,
y que solo resta (en muchos de los casos) pasar de la probable a la
plena responsabilidad penal.

Cabe resaltar que en todos los casos analizados en los que se
dict6 sentencia (37 de 40 procesos), las mismas pruebas que sirvie-
ron para demostrar la probable responsabilidad fueron suficientes
para que el juez, al momento de dictar sentencia, estimara demos-
trada la plena responsabilidad del inculpado. En estos expedientes,
el Ministerio Publico no ofrecié pruebas para fortalecer los ele-
mentos probatorios o, en su caso, los extremos aludidos.

Para afectar la libertad individual, atendiendo a las reglas de
debido proceso, es necesaria la existencia de una carga probato-
ria suficiente. En este sentido, el problema que se presenta, en la
practica, es el relacionado con las pruebas que sirven precisa-
mente para acreditarla, pues no se desahogan en la etapa de ins-
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truccion ante el juez, sino en la averiguacion previa, en condicio-
nes con matices inquisitoriales.

Por lo que respecta a la actividad de la defensa, tenemos que de
los casos analizados, en menos del 50% ofrecio pruebas de des-
cargo ante el juez. En algunos casos, dicha inactividad se debi6 a
que la estrategia de la defensa iba encaminada a que el juez dicta-
ra sentencia lo mas rapido posible, aunque fuera condenatoria,
para el otorgamiento del beneficio de la suspension condicional
de la pena, es decir, la defensa renuncia, practicamente, a demos-
trar la inocencia del inculpado y se fija como objetivo principal la
obtencion del beneficio.

De los 40 procesos analizados, s6lo en 16 la defensa ofrecid
pruebas. Por consiguiente, durante la instruccion, el juez no co-
nocid a los testigos, peritos, agentes aprehensores, pues dicha si-
tuacion depende, casi en todos los casos, de la actividad de la de-
fensa, asi la oportunidad de que el juez tenga contacto con las
personas involucradas en el procedimiento penal no depende de
¢l, sino de una de las partes.

Es importante precisar que si bien el Ministerio Publico puede
ofrecer pruebas y ello puede dar la posibilidad para que el juez
conozca a las personas involucradas en la causa penal, lo cierto es
que ello no ocurre en todos los casos (en la muestra no paso en
ninguna ocasion).

Si bien el juez puede ordenar careos procesales y, por conse-
cuencia, conocer a los testigos, de los 40 procesos analizados, en
una ocasion ordend que se desahogaran los citados medios de
prueba (en ocasiones la defensa lo solicito).

Durante la etapa de instruccion, de acuerdo con la muestra,
en menos del 50% de los casos el juez conoci6 a los testigos de
cargo.

Lo anterior no siempre ocurre porque la defensa no haya ofre-
cido la ampliacion de la declaracion testimonial o careos, sino
porque en ocasiones puede darse el caso en que el testigo no pro-
porcione correctamente los datos de su domicilio.

Al respecto encontramos la jurisprudencia siguiente:
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TESTIGOS DE CARGO. CUANDO PROPORCIONAN DATOS FALSOS DE
SU IDENTIDAD O LOCALIZACION, SU DICHO SE REDUCE A UN INDI-
CIO VEROSIMIL.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 289, fraccion 11,
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, para la valora-
cion de la prueba testimonial se debe atender a la probidad de
un testigo, pues sin ésta no puede producir conviccion alguna el
testimonio que se rinda. Por tanto, si de las constancias se ad-
vierte que los testigos proporcionaron datos de identidad o loca-
lizacion falsos, dado que los domicilios que indicaron son ine-
xistentes o corresponden a terceras personas, lo que impidid
localizarlos no obstante las diligencias que con ese fin practico
el juez de la causa y, los diversos informes que al efecto solicitd
a las autoridades competentes, debe concluirse que no se condu-
jeron con probidad, y por ende, sus dichos no pueden producir
conviccién, en virtud de que no son garantia de veracidad que
los hagan insospechables de falsear los hechos sobre los que de-
clararon, por lo que ese medio de prueba se reduce a un simple
indicio verosimil, es decir, con minima probabilidad de certeza,
insuficiente para sostener una sentencia condenatoria cuando no
se encuentra corroborado con otro medio de prueba.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMI-
NISTRATIVA DEL QUINTO CIRCUITO.

Amparo directo 166/2005. 8 de septiembre de 2005. Unani-
midad de votos. Ponente: Irma Francisca Cuesta Brisefio. Secre-
taria: Guillermina Ortega Prado.

Amparo directo 268/2005. 14 de octubre de 2005. Unanimi-
dad de votos. Ponente: Irma Francisca Cuesta Brisefio. Secreta-
ria: Guillermina Ortega Prado.

Amparo directo 192/2005. 9 de noviembre de 2005. Unani-
midad de votos. Ponente: Irma Francisca Cuesta Brisefio. Secre-
taria: Guillermina Ortega Prado.

Amparo directo 843/2005. 24 de marzo de 2006. Unanimidad
de votos. Ponente: Juan José Rosales Sanchez. Secretaria: Nan-
cy Ortiz Chavarria.

Amparo directo 243/2005. 16 de marzo de 2006. Unanimidad
de votos. Ponente: Guillermina Ortega Prado, secretaria de Tri-
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bunal autorizada por la Comisioén de Carrera Judicial del Conse-
jo de la Judicatura Federal para desempeifiar las funciones de
magistrada. Secretario: Ricardo Chavira Lopez.

Tesis V.30.P.A. J/1, Semanario Judicial de la Federacion, No-
vena Epoca, t. XXIV, octubre de 2006, p. 1300.

En estos casos, ni siquiera la defensa o el Ministerio Publico
pueden hacer factible que el juez conozca a los testigos cuyo va-
lor se reduce, aunque sigue teniendo valor probatorio.

Asimismo, hay otros criterios judiciales de los cuales se infie-
re que no siempre el juez conoce a los agentes policiacos que par-
ticipan en la investigacion del delito, tal y como se desprende del
criterio judicial siguiente:

INFORME POLICIACO. EL RENDIDO ANTE EL MINISTERIO PUBLICO
DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA NO REQUIERE DE RATIFI-
CACION ANTE EL JUEZ PARA QUE SURTA EFECTOS.

Conforme al articulo 272 del Codigo Federal de Procedimien-
tos Penales, los documentos privados y la correspondencia pro-
cedente de uno de los interesados, que se presenten por otro, se
reconoceran por aquél; para tal objeto se le mostraran originales
y se le dejara ver todo el documento; sin embargo, esta exigencia
no aplica a los informes que durante la indagatoria criminal reali-
zan los cuerpos policiacos en auxilio del 6rgano persecutor de de-
litos, porque no se trata de un documento privado ni de corres-
pondencia de una de las partes, sino de una actuacion realizada
en la averiguacion previa, que como tal no requiere de ratifica-
cion ante el juez instructor para que tenga validez.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO PRIMER CIR-
CUITO.

Amparo directo 446/99. 15 de marzo de 2000. Unanimidad de
votos. Ponente: Daniel Patifio Pereznegron. Secretario: Armando
Cruz Espinoza.

Tesis XXI1.10.49 P, Semanario Judicial de la Federacion, No-
vena Epoca, t. XI, mayo de 2000, p. 944.
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Es importante senalar, para que se presente este supuesto, que
es necesario que la defensa, en la etapa de instruccion, no haya
ofrecido la prueba de careos entre el procesado y los agentes
aprehensores, lo cual ocurre de manera frecuente.

Por lo que respecta a la aplicacion del principio de inmedia-
cion, Sergio Garcia Ramirez senala:

A la inmediacion se opone la delegacion de funciones, bajo cual-
quier denominacion, para recibir pruebas o escuchar alegatos, a la
que en ocasiones se recurre en virtud de la severa carga de traba-
jo que enfrentan los titulares de la jurisdiccion. Si se pretende
formar la convicciéon de una persona, el juzgador, que habra de
valorar lo que mira y escucha, y construir, sobre este cimiento,
cierta conclusion, empefiando en ella su autoridad y su responsa-
bilidad, no es aceptable que otra persona lo suplante en su desem-
pefio esencial y se convierta en ojos y oidos del tribunal. Por eso
se ha reprochado que las pruebas reunidas por la policia o el Mi-
nisterio Publico tengan valor pleno en el juicio, determinando de
este modo la conviccion del tribunal, que ciertamente no podria
supeditarse a semejante “prejuicio” y al mismo tiempo mantener
integramente su dignidad y responsabilidad...

El tribunal debe sustentar su sentencia en la prueba rendida
durante el juicio, esto es consecuencia del principio de inmedia-
cion y de las reglas de la prueba, con las que se quiere ilustrar el
criterio de quien ha de emitir sentencia. Otra cosa es la hipotesis
siempre excepcional de que se recaben pruebas en circunstan-
cias de urgencia, cuando se corre el riesgo de que aquellas desa-
parezcan sin remedio: lo que el Estatuto de Roma denomina:
“oportunidad tinica de probar”, y autorice en forma especial, co-
mo también los hacen algunos ordenamientos nacionales.*?

Cabe resaltar que en las entrevistas sostenidas con los jueces
visitados, ninguno sefial6 cumplir cabalmente con dicho princi-
pio procesal, debido, principalmente, a la carga laboral.

42 Garcia Ramirez, Sergio, Panorama del proceso penal, México, PorrQa,
2004, p. 81
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Por tal motivo, se puede afirmar que, en algunas ocasiones, las
diligencias son practicadas por secretarios de acuerdos, secreta-
rios escribientes o auxiliares, sin la presencia del juez.

Si se toma como referencia las reglas de debido proceso y el
principio de legalidad, es grave que el juez firme sin haber estado
presente en el desahogo de pruebas e incurra, por consecuencia,
en violaciones a las formalidades del proceso.

Es evidente, ademads, cuando se presentan tales supuestos, que
el juez no sélo incurre en irregularidades, sino también los secre-
tarios de acuerdos que llevan la diligencia, el Ministerio Publico
y el propio defensor, al firmar documentos (diligencias donde
consta la audiencia) en las cuales no participo el juez.

A pesar de las razones expuestas, podemos encontrar criterios
judiciales que fomentan dichas irregularidades, tal y como se pue-
de apreciar a continuacion:

DILIGENCIAS JUDICIALES SIN LA INTERVENCION MATERIAL DEL
JUEZ. VALIDEZ DE LAS.

No causa agravio al quejoso si el titular del Juzgado no diri-
ge personalmente las diligencias que se inician, hasta que con-
cluyan, puesto que basta que las presida por medio de los 6rga-
nos juridicos que la ley pone a su disposiciéon para que las
propias diligencias sean validas, conforme lo previene el ar-
ticulo 18 del Codigo Procesal Penal del Estado de Tabasco,
donde se dispone que el juez estard acompafiado en todas las
diligencias que se practiquen, de sus secretarios, que daran fe
de todo lo que en ellas suceda, y si en el caso el propio quejoso
advierte que las diligencias fueron desahogadas en presencia
del secretario de acuerdos, debe concluirse que las actuaciones
tienen validez.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO CIRCUITO.

Amparo directo 104/95. Gonzalo Carrasco Soto. 31 de mayo
de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Vilchiz Sierra.
Secretario: Rafael Garcia Magafa.

Tesis X.10.2 P, Semanario Judicial de la Federacion, Nove-
na Epoca, t. II, julio de 1995, p. 230.
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Por otra parte, en uno de los casos analizados, el defensor de
oficio asistié a los dos detenidos en la averiguacion previa, a
uno de ellos con posterioridad se le tom¢ la declaracion prepa-
ratoria, y fue asistido por el mismo defensor que asisti6 al code-
tenido que sirvido como testigo de cargo, situacion por demas
contraria a derecho, tal y como se aprecia en el criterio judicial
que se transcribe:

DEFENSOR. QUIEN INTERVINO EN LA AVERIGUACION PREVIA DE
MANERA SIMULTANEA Y LUEGO EN EL PROCESO, EN REPRESENTA-
CION DE LOS INTERESES TANTO DEL INDICIADO COMO DEL OFEN-
DIDO Y TESTIGOS DE CARGO, EL DISCERNIMIENTO DE SU CARGO
IMPLICA VIOLACION A LA GARANT{A DE ADECUADA DEFENSA.

De acuerdo con lo dispuesto en la fraccion IX y en el ultimo
parrafo del apartado A del articulo 20 de la Constitucion fede-
ral, el indiciado tiene derecho a una defensa adecuada, por si, por
abogado, o por persona de su confianza, lo cual debe observarse
tanto en la etapa de averiguaciéon previa como en el proceso.
Consecuentemente, si el indiciado designa como su defensor en
el proceso a quien ha actuado de manera simultanea en represen-
tacion de sus intereses, y a la vez de los de quienes acudieron al
Ministerio Publico a referir hechos delictuosos, y tal designacion
es aceptada por el juez de la causa, ello constituye una violacion
al procedimiento en términos de lo dispuesto en la fraccion XVII
con relacion a la fraccion II del articulo 160 de la Ley de Ampa-
ro, por existir afectacion a la garantia individual de adecuada de-
fensa, por lo que debe concederse el amparo para el efecto de que
la autoridad responsable ordene la reposicion del procedimiento y
el indiciado haga designacion de nuevo defensor.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 32/2004. 25 de marzo de 2004. Unanimidad
de votos. Ponente: Arturo Hernandez Torres. Secretario: José
Juan Bueno Vazquez.

Tesis XVI1.10.5 P, Semanario Judicial de la Federacion, Nove-
na Epoca, t. XX, septiembre de 2004, p. 1754.
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En pocos casos se presentaron pruebas contradictorias entre
las desahogadas en la etapa de averiguacion previa y en la etapa
de instruccion. Sobre este punto encontramos la jurisprudencia
siguiente:

PRUEBAS CONTRADICTORIAS. AUTO DE FORMAL PRISION.

Tratandose del auto de formal prision, y en presencia de
pruebas contradictorias, basta con que las de cargo sirvan para
demostrar la existencia del cuerpo del delito, y la presunta res-
ponsabilidad del procesado para que los presupuestos de legali-
dad de tal mandamiento, a la luz del articulo 19 constitucional,
se surtan, quedando para el momento de dictar sentencia el estu-
dio de las pruebas de descargo.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIR-
CUITO.

Amparo en revision 177/92. Luis Contreras Contreras. 9 de
septiembre de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfon-
so Pérez y Pérez. Secretario: Nicolas Leal Salazar.

Amparo en revision 137/92. Jorge Hernandez Méndez. 24 de
septiembre de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo
Antonio Mufioz Jiménez. Secretario: José Luis Rafael Cano
Martinez.

Amparo en revision 335/92. Abraham Eladio Guerrero Ro-
sas. 28 de enero de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Gil-
berto Gonzalez Bozziere. Secretaria: Aida Garcia Franco.

Amparo en revision 292/92. Rubicela Vivanco Ramirez. 11
de febrero de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto
Gonzélez Bozziere. Secretaria: Aida Garcia Franco.

Amparo en revision 315/92. Cirilo Hernandez Duran. 25 de
febrero de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto Gon-
zéalez Bozziere. Secretaria: Mercedes Cabrera Pinzon.

Tesis VII. P. J/20, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, Octava Epoca, num. 64, abril de 1993, p. 53.

Recientemente se han emitido otros criterios judiciales sobre
este punto.
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Por lo que toca a la trascendencia de las pruebas desahogadas
durante la instruccion, la Gnica que esta garantizada en cuanto a
su celebracion ante el 6rgano judicial es la declaracion preparato-
ria; sin embargo, su valor probatorio en cuanto a alcance juridico,
en muchos casos, se encuentra opacado por la rendida ante el Mi-
nisterio Publico en la averiguacion previa.

Al respecto, Herndndez Pliego sefiala:

Con todo lo expuesto, no es posible pasar por alto que a pesar de la
forma casi solemne de que reviste la C. esta diligencia, y no obs-
tante que el grueso de la doctrina procesal penal mexicana la con-
sidera un acto procesal de especial relevancia, que ha sido elevado
en nuestro medio al rango de garantia individual, la realidad que se
vive en los tribunales, presenta otra lamentable imagen.

Ciertamente, de muy poco han servido los elementos con los
que pretende asegurarse la espontancidad, el conocimiento de
los cargos y la potestad libertaria para que el inculpado rinda su
primera declaracion ante el juez, si al momento de valorar el re-
sultado de este acto procesal, de manera casi unanime le es ne-
gada toda fuerza probatoria por el juzgador.

La fuerza de prueba que pudiera representar tan ritual dili-
gencia, queda cabalmente desplazada, merced al pretendido
principio de inmediatez procesal, conforme al cual, segin la co-
nocida interpretacion de la Suprema Corte, las primeras declara-
ciones producidas por el inculpado, por estar mas proximas a
los hechos y por suponerse carentes de aleccionamiento defensi-
tas, revisten mayor valor demostrativo que las ulteriores.

En tal virtud, resulta practicamente intatil y ocioso todo el
aparato montado para la rendicion de la preparatoria; cuando su
valor de prueba queda empequefiecido por el que en la practica
se concede a las declaraciones del inculpado, rendidas durante
la averiguacion previa, pues frente a las dos declaraciones, una
producida ante el Ministerio Publico en la investigacion, y otra
en preparatoria ante el 6rgano jurisdiccional, no hay duda de la
endeble fuerza probatoria que merecera al juez la segunda.*’

43 Hernandez Pliego, Julio A., Programa del derecho procesal penal, 14a.
ed., México, Porraa, 2006, p. 201.
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De acuerdo a los casos analizados, existe poca actividad en la
instruccion, y su trascendencia, en muchos de los casos, no es
significativa para efectos de sentencia.

Otra situacion interesante que se presenta en la instruccion es
que la defensa tiene poco margen para desvirtuar la carga proba-
toria recabada por el Ministerio Publico en la averiguacion pre-
via, pues cuando se llega a la instruccion, ya se encuentra acredi-
tado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad penal, por
ello, practicamente se revierte la carga probatoria, y el que tiene
que probar que es inocente es el procesado. German Castillo Ba-
nuet sefala:

Aqui el problema tal vez es el de la debilidad de la defensa, y en
ese sentido ustedes comprenderan que si inclusive algunos crite-
rios de jurisprudencia abonan a esta practica inquisitiva, como
al criterio que todos conocemos de las primeras declaraciones
rendidas ante el Ministerio Publico son las que tienen valor pro-
batorio, y las retracciones ulteriores las tiene que probar quien
se retracte, pues entonces... como se revierte la carga de la prue-
ba, ya no es el Ministerio Publico quien tiene que probar en el
proceso, sino quien tiene que probar su inocencia (como ya nos
estamos acostumbrando a escuchar) es el inculpado. Evidente-
mente, éste no es un procedimiento respetuoso de los derechos
humanos, tal vez puede ser un procedimiento eficaz, y eso entre
comillas, porque todos sabemos de los niveles de cifra negra,
primero, y luego de impunidad, porque de cien averiguaciones
previas iniciadas ;cuantas se consignan? Lo cual no quiere decir
que todo eso sea impunidad, “lo que se deja de consignar”, pero
si es muy factible que en los asuntos en los que se gira una or-
den de aprehension y no se llega a una sentencia, pues ahi hay
una falla de todos los que operan.**

Por otra parte, es evidente que se presentan irregularidades en
cuanto al cumplimiento cabal de los principios de inmediacion y

44 “Proyecto de reforma al sistema de justicia penal mexicano”, en Garcia
Ramirez, Sergio et al., op. cit., nota 27, p. 220.
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publicidad establecidos en la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. En el caso de Sonora, y en la mayoria de
las entidades federativas, asi como a nivel federal la situacion es
palpable y sabida por todos los operadores del derecho: abogados
particulares, defensores publicos, ministerios publicos, jueces,
magistrados y ministros.



