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XIV.- ALCANCES DE LA ASISTENCIA LEGAL AL TESTIGO EN LA
AVERIGUACION PREVIA.

1.- Justificacién de la asistencia legal al testigo en la averiguacion previa.

Para tratar este tema es necesario remontarnos al pasado y recordar -como lo
diimos en el capitule |- los antecedentes historicos en el derecho comparado, como
el procedmiento penal romano, en el que el testigo era objeto de la tortura para

obtener un testimonto veridico.

La Ley de Las Paridas tambien reporta la torlura en los testigos cuando se

sospechaba su falta de veracidad.

En el derecho procesal espanol las declaraciones de los testigos eran en

secreto, pues se recababa unicamente ante la presencia del juez y de un escribano.

En los interesantes estudios de Don Eugenio De Tapia ob. cit., encontramos
que en el derecho procesal espanocl de 1830, se interrogaba al testigo para advertir
su falsedad; o bien, para descubrir su participacion en el delito, y que cuando esto

altimo ocurria era interrogado como reo y puesto en prision o en arraigo.

Aqui en México, en los antecedentes del articulo 20 de la constitucion General
de la Republica de 1917, que vimos en el capitulo Il, advertimos que era practica
comun en aquellos anos en nuestro Pais, el tormento fisico para obtener la
declaracion o la confesién del inculpado o de los testigos, asi como el secreto del

proceso, lo que sirvié de motive para la reforma constitucional de aquella época.

As) las cosas, con el tiempo se fueron introduciendo en las legislaciones

procesales diversas garantias o derechos a favor de los testigos, como es el caso del
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Codigo de Procedimientos Penales de 1880, que en su articuto 212, prohibia la
asistencia al testigo, incluso podria decirse que establecia la legalidad de la
declaracion en secreto, puesto que dicho numeral sélo autorizaba a presencia del
juez y del escribano; pero en el texto de tal precepto se contemplaba una excepcion
ala regla; es decir, la permision de que el testigo fuera asistido cuando fuera ciego,
ignorara el idlioma castellano (espanol) o fuera sordo, mudo ¢ sordomudo; lo que en

mi opinion es el antecedente mas claro de asistencia en su deposicion.

En la actualidad algunas de esas prerrogativas del pasado perviven en
nuestros Cddigos de Procedimientos Penales; y en especifico, en la ley que ha sido
motvo de estudio en esta investigacion, el Codigo Federal de Procedimientos
Penales, cuyos derechos del teshgo en la averniguacion previa fueron analizados en
el capitulo X, de esta investigacion, entre ellos, desde luego, el derecho a que un
abogado lo asista en su declaracion , conforme al contenido el articulo 127 bis del
CFPP.

Igualmente en este apartado, no podemos dejar de considerar que la situacion
procesal del testigo le puede acarrear consecuencias legales, que en algunos casos
se traducen en la posibilidad de ser privado de su libertad al estar expuesto a que del
resultade de su declaracion o de su abstencidén a comparecer ante la autoridad
investigadora, pudiera desprenderse la posible comision de delitos, como el de
falsedad y desobediencia y resistencia de particulares, respectivamente; tal y como

lo vimos en el capitulo XII.

Otro de los aspeclos importantes que no puedo pasar por alio, es el que se
presenta en la practica con ciera frecuencia en la integracién de la averiguacion
previa, cuando el testigo al estar rindiendo su declaracion se le interroga sobre
hechos propios para descubrir su probable participacidon en el delito, 1o que en
ocasiones ha provocado que se obtengan aparentes confesiones a las que

ilegaimente se les otorga valor probatorio, con la consecuencia de que se considere



269

al declarante ya no como testigo sino como probabie autor del ilicito que se investiga,

como lo analizamos en el capitulo XIII.

As| las cosas, en mi opinidn, todo lo anterior, justifica la asistencia legal al
testigo durante su declaracion, que se establece en el articulo 127 bis del CFPP,
dado que la presencia del abogado es también una garantia procesal para el
compareciente de que su deposicion sera libre de cualquier coaccion (fisica o0 moral)

con pleno respeto a sus derechos y formalidades ded procedimiento.

También considero que la funcion del abogado noe debe sélo constrefiirse a la
mpugnacion de preguntas inconducentes o contra derecho que cita el precepto legal
en estudio, pues estimo que la asistencia al testigo va mas alla, vigilar y hacer que se
respeten todos y cada uno de los derechos que establece el Codigo Federal de
Procedimentos Penales, a favor de éstos, y que fueron precisados en el capitulo X,

de esta investigacion.

Es importante, por ejemplo, gue el testigo sepa antes de declarar, que tiene
derecho a leer detenidamente lo que asentd el Agente del Ministerio Publico al
finalizar su declaracion, para que en un momento dado aclarare o corrija algun
pasaje de los hechos relatados por él o que no fue ese el sentido en que lo quiso

decir.

A que se le respete el derecho que tiene de abstenerse de declarar cuando se
encuentre ligado con el inculpado en los casos senalados por el articulo 243 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, y que se le permita en su caso, probarlo
adecuadamente; o bien, abstenerse a responder cuando la pregunta tenga la
intencién de incriminarlo; tema este ultimo que ha sido ampliamente estudiado en el

capitulo XlII, de este traba,o.
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Contorme a lo anterior y el sustento que me da el analisis hecho en los
capitulos que preceden, en mi criterio, la asistencia de un abogado al testigo se
justifica plenamente; y por ello, considero que la creacidn del articulo 127 bis del
CFPP, fue un acierto de los miembros del H. Congreso de la Unién, quienes
modificaron la iniciativa presidencial de reforma firmada por el entonces Presidente
de la Republica, Licenciado Carlos Salinas de Gortari, pues en ésta, la redaccidn del
precepto en comentario estaba dirigida exclusivamente a los indiciados al utilizarse
en ella la palabra “defensor”; sin embargo, el legislador la sustituyé por el término
“abogado” en su senhdo lato, porque considerd que tal disposicidn (articulo 127 bis
del CFPP) se refiere no so¢lo al inculpado, sino a cualquier persona que pudiera ser
citada por tener alguna relacion o conocimiento sobre los hechos materia de fa
indagatona, lo que le permitio engirse como una garantia procesal de todo sujeto que
tuviera que rendir declaracion en la fase de averiguacion previa, adelantandose a su
tiempo puesto que en aguella epoca no existia el dltimo parrafo, (ahora penultimo} de
la fraccion X, del articulo 20 de la Constitucién General de la Republica, que
posteriormente introdujo la prerrogativa del acusado a tener una defensa desde la

indagatoria.

Para corroborar lo dicho anteriormente, vale la pena volver a citar a Sergio
Garcia Ramirez®® en su obra “Proceso Penal y Derechos Humanos”, en la que

senala lo siguiente:

“...El propio Dictamen de los Diputados propone una modificacion al
texto del articulo 127 bis del CFPP, presentado en la Iniciativa. Esta dice que
quien declara tiene derecho a ser asistido por un defensor nombrado por él.
Por su parte, el dictamen sustituye la palabra “defensor” por “abogado”.
Razona la pertinencia de ésta “en el sentido lato e informal del término”,
en virtud de que las disposiciones correspondientes “se refieren no sélo
al inculpado, sino a cualquier persona que pudiera ser citada por tener
alguna relacion o conocimiento sobre los hechos materia de Ia
indagatoria.”

#! Sergio Garcia Ramirez. Op cit 87
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Bajo esta perspectiva no cabe duda que la intencion del legislador fue en todo
momento establecer el derecho de toda persona que tuviera que rendir declaracion
ante la autondad investigadora a ser asistido por un abogado; y como ya lo hemos

visto, incluye al testigo.

Por todo ello, soy de la idea de pugnar por una efectiva asistencia legal al
testigo; y en mi concepto, para ello se requiere de una reforma por adicion en la que
se clarifique sobre todo la funcién del abogado, en el sentido de que éste debera
vigilar y hacer que se respeten los derechos que tiene el testigo durante su
declaracion; tema que analizare en capitulo subsecuente sobre una propuesta de

enmienda al articulo 127 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Ahora bien, no puedo dejar de considerar que la funcion del abogado que
asisla al testigo es de un alto grado de responsabilidad y de ética profesional, pues
necesariamente se enfrentara al paradigma que constituye la corriente de
pensamiento consistente en que las primeras declaraciones de los testigos tienen
valor preponderante por su cercania con el momento en que se cometio el delito; y
ello hace que se presuma legalmente que estan revestidas de espontaneidad; y por

ende, de veracidad, como lo cita la tesis que a continuacién transcribo:

“TESTIGOS. VALOR PREPONDERANTE DE SUS PRIMERAS
DECLARACIONES. En el procedimiento penal debe darse preferencia a las
primeras declaraciones que los testigos producen recién verificados los
hechos y no a las modificaciones o rectificaciones posteriores, tanio porgque
Iogico es suponer espontaneidad y mayor veracidad en aquéllas y preparacion
¢ aleccionamiento hacia predeterminada finalidad en las segundas, como
porque éstas solo pueden surtir efecto cuando estan debidamente fundadas y
comprobadas.

SEGUNDOQ TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 184/95. Fernando Moro Tamariz. 21 de junio de 1995.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Humberto
Schettino Reyna."%*

# Semanano Judicial de la Federacion. Novena Epoca, Segundo Tribunal Colegiado del Sexto
Circuito, Tomo 11, Agosto de 1995, Tesis: VI 20.19 P, p. 657, IUS 2002, Disco Compacto numero 1,
registro numero 204,692
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Asi las cosas, atendiendo al contenido del precedente mencionado podria
estimarse que la presencia de un abogado en la declaracion de un testigo durante su
declaracion en la averiguacion previa le quita esas caracteristicas de espontaneidad
y veracidad, porque no faltara quien diga, que es un signo de preparacion vy
aleccionamiento; sin embarge, en mi criterio, estimo que esta forma de pensar no
puede seqguir prevaleciendo y debemos pugnar para que se elimine el estigma que
pesa sobre los profesionales del derecho, en el sentido de que aconseja con la

intencion de distorsionar la realidad de los hechos de acuerdo a los intereses que
defiende.

Al respecto, es importante mencionar las ideas del autor Carlos Franco
Sodi?®®;

“Por otra parte, la razén de ser de las disposiciones que dan
valor probatorio pleno a las actuaciones del Ministerio Publico se funda
en la experiencia. Es facil obtener la verdad de los testigos, ofendidos e
inculpados, en el primer instante que comparecen ante la autoridad,
luego ya interviene el consejo de los abogados, que desfigura la
realidad de los hechos, de acuerdo con el interés que se defiende.”

El autor Guillermo Borja Osorno tambien cita el pensamiento del doctrinario
Franco Sodi®®®, y sobre el tema refiere:

“El Lic. Francisco Sodi nos dice que los actas del Ministeric Publico y
de la Policia Judicial hace prueba plena, porque la experiencia ensefia que es
mas facil obtener la verdad real de los hechos cuando se practican las
diligencias dentro de un término corto a la comision del delito. Que si
transcurre el ttempo, Intervienen consejos de personas interesadas para que
los érganos de prueba alteren la verdad y asi se nota la frecuencia con que los
organos de prueba se retractan ante la autoridad judicial de las declaraciones
rendidas ante el Ministenio Publico y la Policia Judicial, por consgjos del
acusado o de su deftensor. A veces, se les llega a ofrecer una retribucion
economica y que por otro lado, si el Ministerio Publico es una institucion de

5 Carlos Franco Sodi Op. oit. 131-132 ps.
% Gullermo Borja Osorno. Op. cit. 122 p,
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buena fe, interesada tanto en que se aplique una sancion al culpable, como
que se reconozca Su Inecencia, no hay razon para negar que las dlllgencras
de la Policia Judicial tengan pleno valor probatorio.”

En esa tesitura, con toda esa corriente en contra; ademas de que la
integracion de la averiguacion previa es de orden publico, en mi opinién, el abogado
que asista al testigo en su declaracion debe mantener presente el valor de la ética y
aconsejarlo unicamente sobre los derechos y garantias procesales que le otorga la
Ley; es decir, no debe influir en cuanto al conocimiento e impresion que tiene éste

sobre los hechos delictuosos.

Por el contrario, considero correcto que el abogado debe recomendar al
testigo que acuda ante la autoridad investigadora a rendir su declaracidn para evitar
precisamente la consecuencia legal de que sea objeto de la aplicacion de los medios
de apremio; y en su ¢aso, se le considere responsable del ilicito de desobediencia y
resistencia de particulares; asi como aconsejario que diga las cosas tal y como
sucedieron sin omitir dato alguno, porque recuérdese que podria incurrir en el delito

de falsedad.

En el caso de los testigos, no es factible proceder como sucede —por ejemplo-
con el indiciado, quien no esta obligado a declarar; y ademas, en aras de defenderse
puede incluso mentir y su conducta no es antijuridica; es decir, no puede ser sujeto
activo del delito de falsedad. Por su parte, el testigo si estd obligado a declarar y no
s6lo a eso sino también a decir la verdad y a rendir protesta sobre ello, de acuerdo

con lo que establecen los articulos 242 y 247 del CFPP.

En razon de lo anterior seria muy grave para el testigo que su abogado le
recomendara no acudir al llamado de la autondad; o en su caso, alterar la verdad de
los hechos, porque ello le acarrearia las consecuencias antes apuntadas con el

riesgo inminente de que se vea afectada su libertad personal.
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2.- La asistencia legal al testigo y su relacién con los derechos humanos.

En el capitulo V, de nuestra investigacion, hicimos un analisis previc de tan
importante tema y las consideraciones que ahi establecimos nos dan el sustento
para patentizar la relacion que existe entre el derecho del testigo a la asistencia legal

en la averiguacion previa y los derechos humanos.

Para una mejor comprensién del tépico, en mi opinion, es importante hacer un

comparativo entre la situacion procesal del indiciado y la del testigo en la fase de la

indagatoria.

Antes del ano de 1991, la situacién del inculpado era sumamente complicada
porque no podia ejercer en la fase de averiguacion previa las garantias individuales
que en ese tiempo establecia el articulo 20 de la Constitucion General de la
Hepublica, basado primordialmente en la corriente que considerada a la indagatoria

con el caracter de inquisitiva.

Un dato sobre la observacion anterior, es el pensamiento del autor Rafael

Pérez Palma®’, que dice:

“...En consecuencia, pese a los graves defectos de que se
hallaba rodeada la averiguacion previa, en tanto las ciencias de la
criminologia no descubran algun otro procedimiento que supere al
actual, habran de seguir los metodos tradicionales. Las investigaciones
de la policia tienen forzosamente que ser secretas, ya que la publicidad
que se haga de sus descubrimientos se convertiria en arma para los
delincuentes que, sabiendo de los movimientos de la policia, podrian
mas facilmente eludir su accion: no puede dar lugar a un procedimiento
contradictorio, porque el debate no haria sino entorpecer las
investigaciones y porque implicaria revelacion de datos que pudieran
ser aprovechados por los delincuentes; tampoco puede conceder

%" Rafael Perez Palma Op. cit. 325-326 ps.
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derecho a la defensa, porque las investigaciones no son
propiamente acusatorias, Sino inquisidoras de una verdad

histérica.”

En esta época (1991) aparece el articulo 127 bis del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales, que fue aprobado mediante decreto del Congreso de la
Unién de fecha 20 de diciembre de 1990 y promulgado por el Ejecutivo Federal
mediante publicacion hecha en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 8 de enero
de 1991, y se erige como una garantia procesal extraordinaria -porque no la
contemplaba la Constitucion-, de que toda aquella persona que tuviera que rendir
declaracion ante las autondades investigadoras tendria derecho a hacerlo asistido de
un abogado; o que desde luego, significo la posibilidad de que el acusado pudiera
contar con la presencia de una abogado desde los prnimeros instantes de la

investigacion; y por su parte, el testigo también estaba en aptitud de hacerlo.

228

Sobre dicho punto escribe el doctrinario Juventino V. Castro™®, al hacer un

estudio sobre la reforma al articulo 20 de la Constitucion General de la Republica de
1993, en donde refiere gue antes de ésta, ya existian garantias extras que
establecian el derecho del indiciado a la asistencia de un defensor desde la fase de
la averiguacién previa, en lo que obviamente se refiere el articulo 127 bis del CFPP,

y lo refiere de la siguiente manera:

“...También se reconoce constitucionalmente ahora lo que las leyes
ordinarias ya habian otorgado como garantias extras: la asistencia de
un defensor en la confesion del inculpado ante cualquier autoridad
distinta del Minisierio Publico 0 del juez —que de antemano
descalificamos, por ser una incongruencia de la reforma al permitir,
aparentemente, como legal una confesion ante autoridades distintas de
las enumeradas- pero especificamente en la averiguacion previa, via el
penultimo nuevo parrafo del articulo 20. Antes de ello se entendia que
la asistencia del defensor lo era solamente ante el juez...”
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Incluso vale la pena insistir, que en principio, la iniciativa presidencial de
reforma motivo la creacion del citado numeral (127 bis del CFPP), lo contempld como
un derecho para el inculpado, pues en ésta se utilizaba el téermino “defensor”, pero en
la discusion de los miembros del Congreso, se sustituyd ese vocablo por el de
“abogado” en su acepcion lato sensu, lo que le dio mayor amplitud a su aplicacion, ya
que con esa perspectiva quedaba bajo la proteccion de la referida norma no soélo el
indiciado sin0 toda aquella persona que por alguna razon tuviera que rendir
declaracion respecto a los hechos motive de la investigacién, como lo senala el
Doctor Sergio Garcia Ramirez en su obra “Proceso Penal y Derechos Humanos” Ob.

cit., y que mencionamos en el punto que antecede.

Ahora bien, lo que no podemos dejar de mencionar es, que en la motivacion
de la iniciativa de reforma se menciona el concepto de derechos humanos, al

establecer lo siguiente:

“(...) CONTENIDO: Tiene como argumento fundamental Ia
necesidad de establecer mecanismos idéneos para vigorizar el respeto a
los derechos humanos dentro del Estado Social de Derecho, trata de poner
al dia toda la eficacia del Estado y el potencial de la Sociedad Civil en
beneficio de la condicidon social, comunitaria y colectiva, con el fin de
establecer con mayor claridad los limites de actuacion de los organos
del Estado durante diferentes momentos procedimentales y del juicio
penal y buscar expresar de la mejor manera los alcances del contenido
de las respectivas garantias constitucionales.

Esto me de la pauta para sostener que el articulo 127 bis del Cédigo de
Procedimientos Penales, se cred con la intencién de proteger los derechos humanos,
por eso afirmo que el derecho de toda persona a nombrar un abogado para que lo

asista durante su declaracion tiene su origen en éstos.

2 juventino V. Castro. Garantias y Ampare 10° ed Ed. Porria, México, 1998. 258-259 ps.
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Posteriormente con la reforma a la fraccion X, del articulo 20 de la Carta
Magna, de fecha 2 de septiembre de 1993, publicada al dia siguiente en el Diario -
Oficial de la Federacion, se le adicion¢ en ese entonces, el penuliimo parrafo (ahora
es el Ultimo), que dice: “Las garantias previstas en las fracciones V, Vi, y IX
también seran observadas durante la averiguacion previa, en los términos y
con los requisitos y limites que las leyes establezcan; lo previsto en las
fracciones | y Il no estara sujeto a condicion alguna.”, vino a dejar en claro la
garantia de defensa del acusado en la indagatoria y el Ministerio Publico se vio

obligado a observarla en todo momento.

Con motivo de lo anterior, también se reformaron diversas leyes en todo el
Pais, y como ejemplo de ello, podemos citar los datos que nos proporciona el autor

229

Carlos Barragan Salvatierra®®®, en los siguientes términos:

“En las reformas del 10 de enero de 1994, se estabiece como
una obligacion el que el indiciado cuando rinda una declaracion ante el
Ministerio Publico, pueda defenderse por si mismo, por defensor
particular, de oficio o persona de su confianza, tanto en el Cddigo
Federal de Procedimientos Penales como en el Distrito Federal.”

Asi que, en mi opinién, con este importante avance de llevar el derecho
constitucional al ambito de la averiguacion previa, los derechos del inculpado
quedaron garantizados a! amparo de la Carta Magna; por lo que, desde el punto de
vista practico, el articulo 127 bis en comentario dejdé de tener aplicacion para éste
(indiciado), pues seria indtil sostener un conflicto de la norma secundaria con la
constitucional, pues evidentemente esta ultima prevalece sobre la primera; y su

disposicion reglamentaria la vino a constituir en todo caso, el diversc 128 del CFPP.

En este orden de ideas, podemos afirmar que tomando en cuenta que el

articulo 127 bis del Cddigo de Procedimientos Penales, desde su creacion era

S Carlos Barragan Salvatierra. Op cit. 240 p.
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aplicable para toda persona que tuviera que rendir declaracion en la indagatoria, en
la actualidad constituye una garantia procesal para la testigo y ésta tiene su origen y
fundamento en los derechos humanos y es inherente a toda persona por el sdlo
hecho de serlo, y como ejemplo de ello, podemos citar las apreciaciones hechas en
el capitulo |, inciso 4, que se refieren a los Principios Basicos sobre la Funcion de los
Abogados Aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de
septiembre de 1990. Vid Supra p. 9.

Asi las cosas, en mi concepto, este tipo de eventos internacionales avalados
por la Organizacion de las Naciones Unidas -de la que desde luego, nuestro Pais
forma parte- en los que ya se manejaba el derecho a la asistencia juridica de toda
persona como un derecho fundamental del hombre, y no sélo del acusado, tuvieron
influencra en la creacion de la norma en estudio, pues necesariamente lo debo

considerar asi, tomando en cuenta que fueron concomitantes a ésta.

Si bien la presencia de un abogado durante la declaracion del testigo no
puede desvincularse de la naturaleza del derecho de defensa, desde el punto de
vista juridico, no podemas afirmar que tenga su fundamento en la fraccién IX, del
articulo 20, apartado A, de la Constitucion General de la Republica, porque el
contenido del articulo 127 bis del CFPP, no comulga con la disposicién constitucional
al establecer restricciones a ese derecho, como lo es de comunicacidn entre

abogado y asistido.

Por eso say de la opinion de que en cuanto al testigo, quedd unicamente como
una garantia procesal que permanecio asi por un lapso hasta que fue reformado el
arliculo 1° de la Constitucion General de la Republica, mediante decretoc del 14 de
abril de 2001, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 14 de agosto del
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mismo ano®*’, con un alto contenido del concepto de derechos humanos, pues en el
mismo se establece lo siguiente:

1°.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni

suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece.

{(..)

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el genero, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado
cvil 0 cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”

Esta reforma a la norma constitucional en comentario, vindo a dar sustento
juridico a los gobernados para llevar ante los Tribunales cualquier violacion a los

derechos humanos, y desde luego, en busca de resoluciones que efectivamente
sancionen esa conducta de las autondades.

Incluso en el proyecto de reforma a la Ley de Amparo, se establece en su
articulo 1°, que el juicio de amparo procede conira violaciones a los derechos
humanos, y lo contempla de la siguiente manera:

“Articulo 1. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda
controversia que se suscite por normas generales o actos de autoridad que
violen las garantias que consagra la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y los derechos humanos que protegen los tratados
internacionales generales en la materia, a saber: la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos ®!

¥ Diano Oficial de la Federacion. Poder Ejecutvo Federal. 14 de agosto de 2001.

& Comision de Analisis de Propuestas para una Nueva Ley de Amparo. Proyecio de Ley de Amparo
Reglamentaria de los Articuios 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
fachado ef 29 de agosto de 2000, 67 p.
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Ahora bien, es cierto que lo anterior no deja de ser una propuesta de ley-que
dependera del 6rgano legislativo su aprobacion ¢ no; sin embargo, este tema se
encuentra actualmente en el Foro Nacional y conviene citarlo en el presente trabajo
porque nos da una idea de la trascendencia juridica que ha alcanzado el tema de los
derechos humanos. Ademas de que, no puedo dejar de mencionar de que ya es una
realidad como derecho sustantivo en nuestra Carta Magna al incluirse en su articulo

12, mediante la reforma de 14 de abril de 2001, ya citada.

Al respecto conviene citar los conceptos del autor Santiago Corcuera

l232

Cabezut™*, quien hace una mportanie reflexion sobre la violacion de derechos

humanos y los mecanismos jundicos de impugnacion.

“...Sabemos que los derechos humanos son las facultades que
toda persona tiene en razon de sus atributos esenciales, es decir, de
aquellos atributos que la hacen ser lo que es, una persona humana y no
otra cosa. A parir de este concepto se entiende por eficacia de los
derechos humanos el goce y ejercicio de estos derechos por sus
titulares, y por violacion a los mismos, en un sentido amplio, la
obstruccion, restriccion o eliminacion de la posibilidad de gozar y ejercer
es0s derechos, provocada por cualquiera. Sin embargo, en sentido
estricto, y debemas decir, en rigor juridico, la violacion de los derechos
solamente la comete la autoridad publica y no los particulares. Sin un
particular atenta contra la integridad corporal de otro particular, habra
cometido el delitc de lesion, pero si un funcionario publico hace lo
mismo, habra cometido el delito de tortura. Lo primero es un delito
comun, lo segundo es una violacion a los derechos humanos.

Nuestra Constitucién es clara al establecer que el juicio de
amparo, que es la garantia juridica por excelencia en contra de
violaciones de derechos humanos, procede contra actos de autoridad y
a instancia de la parte agraviada. Lo mismo indica el art. 102-B, al
sefalar que los organismos de proteccion de los derechos humanos
amparados en el orden juridico conoceran de gquejas en contra de actos
u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier
autoridad o servidor publico...”

* Santiago Corcuera Cabezut. Derecho Constitucional y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Servicios Editorrales Graficos, S.A. de C.V., México, 2001. 27 p.
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-Tomando en cuenta lo anterior, podemos decir, que la asistencia legal al
testigo se encuentra protegida por el articulo 12 de la Constitucion General de la
Republica, pues si el ariculo 127 bis, del Coddigo Federal de Procedimientos
Penales, fue creado sobre la base de fortalecer el respeto a los derechos humanos
de las personas y busca expresar de la mejor manera los alcances del contenido de
las respectivas garantias constitucionales, es obvio que no se puede negar que la
reforma al articulo 1° Constitucional viene a plasmar una norma de caracter

sustantivo (garantia individual) que se encuentra intimamente relacionada con éstos
(derechos humanos).

Asi las cosas, considerg que si la autoridad investigadora en un momento
dado se negara a que el testigo estuviera asistido por un abogado en su declaracion,
ello constituina una discriminacion que atenta contra su dignidad humana, pues
obviamente menoscaba ese derecho fundamental del hombre; luege entonces, en
observancia estricta a la ley, el testigo esta en aptitud de nombrar a un profesional

del derecho que lo asista en su comparecencia y esta decision deberé ser respetada
en todo momento.

3.- La asistencia legal al testigo y su relacion con las garantias
individuales de no auto-incriminacion y de defensa.

3.1.- ¢Es posible que el testigo a la vez pueda ser considerado indiciado
en la averiguacioén previa?

Para dar respuesta a esta importanie interrogante —incluso una de las
hipotesis fundamentales de nuestro trabajo- es necesario remontarnos al pasado en
donde localizamos antecedentes de la situacion procesal del testigo, en los que se le
llegé a considerar como acusado al estar rindiendo su declaracion, como lo refiere
Don Eugenio de Tapia, en su obra “FEBRERO NOViSIMO O LIBRERIA DE
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JUECES, ABOGADOS Y ESCRIBANQOS, gque reporta datos del derecho procesal
espanol del ano 1830, sobre el capitulo de “Averiguacion del delincuente”, y que ya
vimos en el capitulo |, de esta investigacion, pero que conviene volver a citarios por

la importancia que tienen para dilucidar este topico.

“14. El testigo no solo debe declarar sobre lo principal de la pregunta 6
cita que se le hace, sino que ademas ha de explicar las circunstancias del
suceso, especialmente cuando de omitirse estas, ha de quedar confuso 6
dudoso lo declarado. La manifestacion de dichas circunstancias conduce para
muchos fines, pues califica la verdad de lo que depone, facilita 4 veces la
defensa 0 inocencia del reo, y constituye sospechoso en otras al propio
testigo, tanto en la falsedad de su dicho, como en la culpa del delito gue

se indaga.”

“20. Eslas indagaciongs minuciosas sirven a veces, no solo para
descubrir al reo principal, sino también para que el mismo testigo se
descubra, ya cohonestando ciertos hechos de mala especie, ya
disculpandose intempestivamente, tergiversando cosas aplaudiendo fa
conducta de los reos, 6 cometiendo oficiosidades y contradicciones que
le hacen parte interesada 6 cémplice en el asunto.”

“21. Cuando la falsedad, contradicciones 0 excusas no pedidas al
testigo 4 otro accidente resultante de su declaracion o de los aufos
indica su culpa o complicidad en el delito que se inquiere, se hacen
preguntas directas e indirectas como si fuese reo; y presumiéndose con
fundamento que lo es, se le asegura en prision, siguiendo la causa con él
como con los principales. No solo en este caso, sino en los de ser hombre
sin arraigo, ¢ temerse a su larga ausencia & pais distante, de modo que
después no pueda ser ratificado, se le tiene en arresto ( a costa de quien se
proceda), o se le suelta con fianzas (1)".

En tal virtud, estos precedentes me permiten descubrir que la interrogante
formulada no es nueva; y por en ende, su respuesta tampoco, puesto que como
puede verse, ya en aquel tiempo se podia estimar que efectivamente el testigo podia

ser considerado a la vez como acusado al estar declarando sobre los hechos sujetos

a la investigacion.

En la actualidad encuentro multiples causas por las cuales el Ministerio
Publico pudiera sospechar de la participacion del testigo en la comision del delito; y

asi por ejemplo, podemos senalar al lugar de los hechos al que nos referimos en el
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capituto Vil, de este trabajo Vid. Supra p.103, que representa una fuente importante
de informacion sobre las circunstancias en las que se cometié el ilicito; asi como de

las personas que lo presenciaron o intervinieron directamente en su materializacion.

Asi las cosas, las huellas, instrumentos u objetos encontrados en la escena
del crimen, pueden reportar datos sobre la presencia de una o varias personas en el
lugar de los hechos, pero en ese momento el Ministerio Publico o sus dérganos
auxiliares desconocen cudl es la situacion procesal de determinada persona; es
decir, si se trata de un testigo o de un presunto responsable; pero 0 que si es seguro
es, que fundadamente puede establecerse que tiene conocimiento de los
acontecimientos; por lo que de acuerdo con el articulo 125 del CFPP, tiene la

facultad de citaria para que declare en relacion a los mismos.

Es obvio que en este supuesto la autoridad investigadora puede interrogar al
declarante en ambos sentidos; es decir, como testigc y en un momento dado como

indiciado, porque el sustento para esto dltimo, se lo da la evidencia encontrada en el

lugar de los hechos.

Ahora bien, no podemos soslayar la situacion que comunmente se presenta
cuando el testigo relata hechos que suponen la participacion de éste en la comision
del delitc y que le permiten al Ministerio Publico cambiar el sentido de su
interrogatorio para formularle preguntas sobre actos propios; es decir, debido a lo

oscilante que es en el procedimiento penal la calidad de tercero a la de parte, como

233

nos lo refiere el autor Eugenio Florian=, en los siguientes términos:

“...Y en particular, parece impropio adoptar como criterio diferenciador
de la calidad de parte, ya que en el proceso penal la calidad de parte no es
tan precisa como en el civil, e inclusive es oscilante y variable. Una
misma persona puede cambiar su calidad de tercero o de parte durante
el curso del proceso. Ademds, las declaraciones de las partes (acusado,
parte iesionada) no llevan anejo un valar formal prestablecide de prueba,

233

Eugenio Flonan. Op. cit. 86.
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como ocurre en el proceso civil. Por esto, en el sistema actual del proceso
penal (en particular el nuestro) no existe, por lo menos formalmente, una
diferencia indefectible entre la declaracion de la parte y la deposicion del
testigo.”

Comparto la critica que hace el autor respecto al criterio diferenciador entre
parte y testigo, porque también en nuestro Pais, en materia del proceso penal una
persona puede cambiar de ser tesligo a acusado en razon de las circunstancias en
que se haya cometido el delito, o bien, por el resultado de diversas pruebas que

hagan presumir fundadamente su participacion en la comision del ilicito.

Todo lo anterior, me permite establecer con certeza que si es posible que el

testigo pueda ser considerado como indiciado de manera simultanea al rendir su

declaracion ante las autoridades investigadoras.

3.2. ;El abogado que asiste al testigo esta en posibilidad de asumir

también la calidad de defensor?.

Como o hemos comentamos en el apartado que antecede, la asistencia legal
al testigo no puede desvincularse del derecho de defensa relacionado cominmente

con la situacion procesal de la persona que esta sujeta a una acusacion penal,

En razon de esta apreciacion considero oportuno precisar que mi opinion se
basa fundamentalmente en que el derecho a la asistencia legal es inherente a toda
persona por el solo hecho de serlo, o que 1o constituye en parte de los derechos
humanos; y siendo asi, podemos afirmar que éste es el genero y el derecho de

defensa una de sus especies, por concretarse exclusivamente al indiciado.
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El doctrinario Raul Washington Abalos®* habla de funciones de asistencia

cuando alude a la actividad del defensor del acusado y lo refiere asi:

a).- Funciones de Asistencia. La principal es la de consejo, puesto que
respecto de la defensa material del imputado le informa de los deberes y
derechos que en este aspecto detenta. Lo dirige en la presentacion de los
hechos poniendo de relieve las circunstancias que mas lo favorecen.

Por otra parte controla en la tramitacién del proceso a las otras partes y
al propio tnbunal en la observancia regular de las normas que deben aplicarse
en el caso concreto. Exige el cumplimiento del debido proceso legal.

En este orden de ideas, la relacion que encuentro entre el derecho del testigo
a la asistencia de un letrado durante su declaracién y el derecho de defensa que
establece la fraccion IX, del articulo 20, apartado A, de la Constitucion General de la
Republica, radica precisamente cuando el testigo pasa a ser considerado como
inculpado en el mismo acto de su deposicion, pues bajo esta dltima condicion es
juridicamente aceptable que el declarante queda amparado por la garantia individual
en comentario; y bajo esa perspectiva, tiene derecho a defenderse por si mismo, por
abogado o persona de confianza, segun lo establece el textc de la norma

constitucional indicada.

Ahora bien, si previamente ya habia designadoc un abogado para que lo
asistiera en su declaraciéon como testigo en términos de lo que dispone el articulo
127 bis del Cadigo de Procedimientos Penales, en mi opinion, no existe obstaculo
para que también se considere que la situacion del profesionista del derecho cambia
a la de un defensor con todas las facultades gue ello conlleva, y en especial, ya na
tendra la prohibicion de comunicarse con su asistido porque al amparo de la fraccién
IX, del articulo 20, apartado A, de la Carta Magna, el canal de comunicacion entre
uno y otro debe prevalecer sobretodo cuando de abstenerse de declarar se trata, de
acuerdo con la fraccion I, de! mismo numeral citado; prerrogativa que no esta sujeta

a condicion alguna.

2 Raul Washington Abalos. Derecho Procesal Penal. Tomo Il, Ediciones Juridicas Cuyo, Argentina,
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En cotras palabras, es importante diferenciar que cuando el declarante tiene la
calidad de testigo, el letrado es un simple asistente técnico que con su presencia
impide que el érgano investigador rebase sus facultades de interrogarlo al tener la
facultad de impugnar aquellas preguntas que sean inconducentes o contra derecho;
ademas garantiza la libre y espontanea declaracion de su asistido y debe vigilar que
se respeten todas y cada una de las garantias procesales que la ley establece a

favor de este ultimo,

Por su parte, cuando al compareciente se le atribuye la calidad de indiciado;
entonces, el abogado se convierte en su defensor y deja de ser un simple asistente

para adoptar la postura de direccion en defensa de los intereses legales del

declarante.

El autor Fernando Arilla Bas®™ al estudiar la naturaleza del cargo de defensor,

hace importantes observaciones que se relacionan con el punto de que se trata.

“Se discute cual sea la naturaleza del cargo de defensor. LoS
tratadistas opinan, al respecto, que aquel tiene el caracter:

a) de un auxiliar de ta administracion de justicia.

b) de un mandatario.

c) de un asistente técnico.

d) de una institucion sui generis.

La doctrina suele pronunciarse a faver del dltimo de los caracteres
mencionados. En efecto, el defensor no es un auxiliar de la administracion de
justicia, pues el deber de guardar el secreto profesional, que le impone la
norma insita en el articulo 211 del Cédigo Penal, le veda colaborar con los
tribunales. Tampoco es un mandatario, porque el mandato es voluntario en
tanto que la defensa es obligateria, ni un simple asistente técnico, pues no es
organo de consulta del acusado sino de direccion.”

En esa tesitura, en mi opinidn, si es juridicamente aceptable considerar que el

abogado que asista al testigo esta en posibilidad de asumir la calidad de defensor en

138 p.
% Fernando Arlla Bas. Op cil. 43-44 ps.
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terminos de lo que dispone la fraccion IX, del articulo 20, apartado A, de la

Constiluciéon General de la Republica.

De aqui parte la idea de que es factible que una persona al estar declarando o
durante e! procedimiento, de testigo pase a ser indiciado; por lo que en razon de ello,
se justifica la asistencia del abogado conforme lo establece el articulo 127 bis del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, y es por esto también que el alcance de
ésta es para proteger sus derechos también como indiciado, pues al ser interrogado
bajo esta circunstancia ¢ citado en tal caracter, esta en aptitud de ejercer su derecho
a permanecer callado y abstenerse de responder el cuestionamiento de la autoridad,

porque en ese momento opera la fraccion Il, del articule 20, apartado A, de la

constitucion General de la Republica.

3.3.- ¢Una pregunta incriminatoria tiene la calidad de ser inconducente 0

contra derecho?

La respuesta a esta interrogante la encontramos en el capitulo Xlll, incisos

3.2, 4y 5, de este estudio; y en razén de ello, considero que para el desarrollo de

este apartado debemos remitirnos a dicho punto.

Sin embargo, desde otra perspectiva es importante establecer que la intencién
del Ministerio Publico con la pregunta incriminatoria es en todo momento buscar que
el declarante —en este caso el testigo- reconozca su participacion en el delito y bajo
esta circunstancia, pueden influir diversos factores en el persona que declara y en un

momento dado confesar algun grado de intervencion delictiva, como lo es:

a).- Una equivocada apreciacion de los hechos.
b).- Una erronea compresion de la interrogante.
€).- Una aparente prueba en su contra.

d).- Una aparente conducta omisiva.
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e).- Simplemente por ia habilidad del Fiscal que lo lleva a dar la respuesta que

implica tal reconocimiento.

Sobre este tema encontramos algunos conceptos del autor Gaspar Gaspar®®,

quien nos dice:

“f).- Posibiidad de inducir a confesar por error.

Tengase presente que dificilmente se acusa sin que haya indicio, una
coincidencia fatal, una falsa apariencia de prueba. Pues bien, un instructor
habil, convencido de que tiene en sus manos graves indicios, es a menudo un
luchador que no deja ver su juego inmediatamente, y por ello el sindicado,
cuando yva ha wvisto que la invesligacidn penetra en lo intimo de sus
conviceiones, perlurbandolas profundamente, se siente de improviso asediado
por la prueba que se ha configurado en su contra. Se encuentra perplejo,
hasta el punto de que aumenta sus dudas y hace que se pregunte a si mismo
si verdaderamente el sera culpable, si realmente habrd cometido el acto
delictuoso cuando de repente ve aducida en su contra una prueba grave y se
queda como deslumbrado por esta supuesta evidencia, a tal extremo que
sufre un deternimiento de su dinamismo asociativo, el cual habra facilitado la
evocacion de los recuerdos en los que encontraba su explicacion de la falsa
prueba.”

237

También son importantes la ideas del autor Jeremias Bentham=’, que aluden

al aspecto subjetivo del testigo, a su conciencia, cuando se siente involucrado en los

hechos que se investigan, y lo narra de la siguientes manera:

“..Pero hay frecuentes ocasiones en que, antes de someterse a esa
obligacion y a la vejaciones que contiene, el testigo propuesto tomara partido
de ocultarse e, inclusive, de abandonar el pais. Las seguridades destinadas a
prevenir tales eventualidades, que se hallan fuera de lo comun, pueden ser
designadas con el nombre de seguridades extraordinarias. Los casos en que
sea necesario recurrir a ellas, son los siguientes:

1.- Complicidad. Si por no conocerse o sospecharse, el testigo
propuesto no ha sido acusado, ello no sera obstaculo para que se sienta
participe en el delito y tema que se llegue a probar algo contra el y sus
motivos de evasion no sean menos fuertes que si se le hubiese acusado
directamente.”

2 Gaspar Gaspar. Op. cit 182-183 ps.
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Es evidente que en un caso como el que narra el autor Jeremias- Bentham, el
testigo una vez que se encuentra ante la presencia de la autoridad investigadora,
serd mas facil que pueda incurrir en la admision de responsabilidad penal mediante
una pregunta incriminatoria; no obstante que su situacion no sea tan grave como &l lo
piensa, pero aqui el aspecto subjetivo del testigo juega un papel importante dentro de
la indagatoria, porque seré inminente su cambic de situacion procesal de testigo a

inculpado aunque en realidad no haya cometido delito alguno.

Otro de los estudios que parece interesante incluir en este tema, es el que
reahiza el autor Otio Tschadek®®, quien en su obra hace una andlisis de los diversos
factores subjetrvos que influyen en los organos de prueba, y en ese tenor el capitulo
Il, de su libro “La prueba”, lo denomina “La autoacusacion involuntaria”, del que es

importante destacar lo siguiente:

“...Fuera de la confesion falsa, sucede con frecuencia que un acusado,
a causa de la torpeza de su comportamiento o de sus declaraciones contrarias
a la verdad gue nada tienen que ver con el delito propiamente dicho, se acuse
a s mismo sin quererlo y pierda credibilidad. No pocas veces, un individuoc que
viendose objeto de sospechas infundadas, con sobrada razén niega haber
delingquido, tiene interes en que la investigacion no se dé con ciertos
pormenores susceptibles de perjudicarlo, sea de inmediato o en el futuro. De
ahi la tentacion de desviarse en tales casos de la verdad y formular
declaraciones inexactas ante el tribunal...”

Si bien las observaciones del mencionado autor se refieren al acusado, la
situacion que relata —en mi opinion- no es ajena al testigo, pues también puede por
torpeza de su conducta o de declaraciones contrarias a la verdad, autoincriminarse

sin quererlo.

%7 Jeremias Bentham Tratado de las Pruebas Penales. Trad. Manuel Ossorio Florit (del francés al
espancl}, V 1l Ediciones Jurid cas Europa-America, Buenos Arres, Argentina, 1971. 282 p.
¥ Otto Tschadek La Prueba Trad Ernesto Volkening (del aleman al espano!), Editonal Temis,

Bogota, Colombia, 1982, 19 p.
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En esta tesitura, la respuesta de un tesligo dada a una pregunta incriminatoria
puede ser producto de diversos factores, como los que ya hemos sefialado; pero
también debo considerar la existencia real de que el declarante efectivamente haya
participado en la comision del delito, pues de ninguna manera pretendo tomar en
cuenta solo uno de los aspectos en defensa de los derechos del testigo ni que mi
ideas se presten a una posible confusion, en el sentido de que pudiera pensarse que
busco truncar la funcion del Ministerio Publico en la indagacion del ilicito; y por ende,
propiciar la impunidad; por el contrario, estimo que la actividad de la autoridad
investigadora debe darse en el marco de la legalidad, y si por ejemplo, advierte que
el testigo ha revelado algun grado de participacion delictiva, en mi concepto, no debe
seguir declarandolo bajo esa situacion procesal (testigo), sino que en todo caso,
debera informarle que su condicion ha cambiado a la de inculpado e informarle de
todos y cada uno de los derechos que en su favor establece el articulo 20, apartado

A de la Constitucidon General de la Republica.

A veces sucede en la practica —porque he tendido conocimiento de ello- que el
Agente del Ministerio Publico continua con la declaracion del testigo, no obstante que
ya advirtio que lo interrogara sobre hechos propios presuntamente delictivos, lo que
implica una grave confusion respecto a la situacion procesal del declarante porque
recuérdese que bajo la calidad con la que fue citado (testigo), estd obligado a
declarar; por lo tanto, estimo que el Fiscal debera volver a citarlo, pero ahora con
caracter de indiciado;, o bien, recabar en ese momento su deposicion pero
informandole que ya no es testigo que ahora esta siendo considerado como
inculpado y que tiene derecho a la defensa por si, por abogado ¢ persona de su
confianza; asi como de abstenerse de declarar, en términos de las fracciones Il y IX,

del apariado A, del articulo 20 Constitucional; entre otros.
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3.4. ;Esta obligado el testigo a responder a una pregunta incriminatoria?

En mi criterio, cuando se le cuestiona sobre una pregunta incriminatoria no
esta el testigo obligado a responder, porque como lo dijimos anteriormente ese tipo

de pregunta resulta ser inconducente y contra derecho Vid Supra p. 247-250.

Es importante discernir de que el testigo es la persona tercera extrana a la
controversia que posee informacion sobre el hecho delictuoso; y que en razon de

ello, relata acontecimientos ajenos desligados de su persona.

Asi las cosas, mientras las interrogantes sean en ese tenor, €l testigo tendra la
obligacion ineludible de contestar lo que se le pregunta porque ésta es idonea a su

condicion de testigo.

En efecto, en mi opinion, la obligacion de responder del testigo sdlo la tiene
cuando las preguntas estan encaminadas a motivarlo a que exprese lo que sabe
acerca del delito; es decir, sobre hechos que estan desvinculados de su persona;
pero cuando el Ministerio Publico a pesar de la objecidn planteada por el abogado
que asiste al testigo conforme al articulo 127 bis del Codigo de Procedimientos
Penales, en el sentido de que la pregunta es inconducente o contra derecho, persiste
en que conteste, es obvio que con ella trata de interrogarlo sobre hechos propios
para descubrir su probable participacion en el delito, y en ese momento no esta
siendo tratade como testigo sino como inculpado; y por esta razdn, no esta obligado
a contestar tal cuestionamiento pudiendo, en mi concepto, invocar la fraccion Il, del
articulo 20 constitucional, ya sea directamente por el declarante o por consejo de su
abogado, en cuyo caso no se le podra obligar a que lo haga y el Representante

Social debera ser respetuoso en todo caso de ese derecho.
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Ademas, tal garantia no esta sujeta a condicién alguna por lo tanto, el
Ministerio Publico no podra argumentar que debe responder dada su calidad de
testigo porque ya no la tiene al interrogarlo sobre hechos propios que le atribuyen al
deponente el caracter de indiciado, ya que el texto es claro en ese sentido, no lo
podra obligar, segun se establece en ¢l ultimo parrafo, de la fraccion X, del articulo

20 de la Carta Magna.

Luego entonces, si la prerrogativa constitucional es de que no esta sujeta a
condicion alguna, resulta claro que no obstante que en principio al declarante se le
haya otorgado el caracter de testigo y durante su declaracién su postura procesal
cambio a la de indiciado, en mi opinidn, ello no puede ser pretexto para arguir por
parte del 6rgano investigador que si esta obligado a responder, porque ello implicaria
condicionar la garantia individual en comentario; y en consecuencia, de manera ilicita

se le pretenderia obligar a hacerlo.

Para clarificar el sentido de la garantia individual contenida en la fraccion |,
del articulo 20 Constitucional, me permito citar las ideas del doctrinario Juventino V.

23¢9

Castro™, que refiere lo siguiente:

“..La fraccion ll, del articulo 20, también sufre en 1993, un cambio
destacable. Antiguamente se disponia que nadie podia “ser compelido a
declarar en su contra”. Ahora simplemente se dispone gue “no podrd” ser
obligado a declarar.”

Asi las cosas, bajo lo anteriores conceptos podemos concluir que el testigo no
esta obligado a responder a una pregunta con caracter incriminatorio y el érgano
investigador no podra obligarlo a hacerlo, porque como ya lo dijimos, en el momento
que lo cuestiona en esa forma le otorga el caracter de inculpado, y por esta razon,

ipso iure queda protegido por las garantias individuales antes referidas.

% Juventino V. Castro. Op cit. 258 p.
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3.5.- ;Es posible que el abogado aconseje al testigo que se abstenga de

responder una pregunta incriminatoria?

Este tema fue tratado en el capitulo Xill, inciso 6, subinciso 6.5 Vid Supra p...;
sin embargo, es importanle puntualizar que, si en el momento en que el Ministerio
Publico interroga al testigo sobre hechos propios que lo pretendan incriminar
adquiere la calidad de indiciado; y en consecuencia, queda amparado por la
garantias individuales establecidas en el apartado A, del articulo 20 de la
Constitucion General de la Republica, es obvio que igualmente el abogado que lo
asiste, en mi opinidn, esta en aptitud de asumir la postura de defensor de acuerdo
con lo establecido en la fraccion IX, del mencionado dispositivo constitucional; y en
esas condiciones, tambien se abre el canal de comunicacion que debe existir entre el
inculpado y su defensa; por lo tanto, considero que si puede legalmente aconsejar al
declarante de que se abstenga de responder ese tipo de preguntas porque pudiera

autoincriminarse.

Si bien es cierto, que el articulo 127 bis del Codigo de Procedimientos Penales
motivo de estudio, establece que el abogado no podra inducir ni producir las
respuestas de su asistido, en mi concepto, elio sdlo opera cuando es tratado como
testigo, pero cuando el 6rgano investigador pretende ir mas alla buscando descubrir
su probable participacion en el delito; entonces, su situacién procesal cambia a la de
indiciado, y bajo esas condiciones, la prohibicion de comunicarse con el declarante
deja de tener aplicabilidad porque el abogado también deja de tener la calidad de
simple asislente para convertirse en su defensor, ya que en ese instante 10 que
prevalece es el articulo 20 constitucional; lo que significa que si puede recomendar a
su asislido que se abstenga de declarar sobre tal cuestionamiento, de acuerdo con la

fraccién 11, del citado numeral de la Carta Magna.
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3.6. La abstencion del testigo a responder a una pregunta incriminatoria

;genera la comision de un delito?

La respuesta a la pregunta que motiva este apartado, la encontramos en el
capitulo X, de este trabajo, en su inciso 3, subinciso 3.2. Vid Supra p 224, cuando
estudiamos el tipo penal contenido en el articulo 182 del Cadigo Penal Federal, y de
cuyo analisis concluimos que en la averiguacion previa, el testigo no comete delito
alguno en el caso de que se abstuviera de responder a una interrogante que lo
pudiera incnminar, pues ese ilicito solo puede tener lugar en la fase procesal del

juicio.

3.7. ;Existe obligacion de la autoridad investigadora de designarie un
defensor oficial al testigo para gue lo asista en su declaracton cuando éste no

lo haga?

En la forma en que aparece redactado el articulo 127 bis del CFPP, resuita
claro que a quien corresponde designar a un abogado para que lo asista en su
declaracion es al propio testigo, sin embargo, en mi opinién, la autoridad
investigadora si tiene la obligacion de informarie que tiene derecho a ser asistido por

un letrado y de ello debe quedar constancia en el acta.

Ahora bien, en mi criterio, no existe obstaculo procesal alguno, para que el

tesligo haga la designacion en un defensor oficial si ese fuera su deseo.

El punto medular a tratar radica en saber si existe obligacién o no, del 6rgano
investigador para que éste haga la designacion en caso que el testigo se niegue a

hacerlo, como sucede en el caso del inculpado.
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El numeral en estudio dispone lo siguiente; “Toda persona que haya de rendir
declaracion, en los casos de los articulos 124 y 125, tendra derecho a hacerlo

asistido por un abagado nombrado por él...”

Bajo una interpretacién literal del primer péarrafo, del articuto 127 bis en
comentano, es evidente que no concede opcidn respecto a la designacidon del
abogado, pues esta corresponde unicamente al declarante, en este caso, al testigo;
es decir, que si este ulimo no desea nombrar a un letrado para que lo asista en su
declaracion, la diligencia legalmente puede llevarse a cabo sin su asistencia; por lo
que en esa tesitura, NO existe obligacion alguna para el Ministerio Publico y sus
drganos auxiliares, de hacer la designacion en rebeldia de la persona gque declara

porque no tiene sustento legal para ello.

A pesar de lo antenor, si la declaracion comienza sin la presencia de un
abogado debido a que el testigo no hizo uso de ese derecho, pero durante el
desarrollo de ésta, la autoridad investigadora se viera en la necesidad de interrogar
al declarante sobre hechos vinculados a su persona para descubrir Su probable
participacion delictiva; es aqui cuando debe hacer un parénitesis en la diligencia y
hacerle saber al compareciente que su condicion de testigo a cambiado a la de
indiciado; y en razon de ello, tiene el derecho de nombrar a un defensor, y en caso
de que no o haga, la Representacion Social si tiene obligacién de nombrarle a uno,
de acuerdo con lo establecido en la fraccion IX, del apartado A, del articulo 20 de la

Carta Magna.

Asi las cosas, el derecho del testigo a la asistencia de un abogado en su
deposicion depende exclusivamente de él; pero para que pueda hacer uso de esa
prerrogativa es necesario que se le haga saber al comienzo de la diligencia, pues de
ofra manera, en mi concepto, esa actuacién ministerial seria nula, como lo veremos

en el capitulo subsecuente.
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Xv.- CONSECUENCIAS DE LA INOBSERVANCIA AL DERECHO DE
ASISTENCIA LEGAL AL TESTIGO.

1.- En el caso de que el Ministerio Publico de la Federacion no informe al

testigo del derecho que tiene a la asistencia de un abogado.

Hemos dicho que el articulo 127 bis del Codigoe de Procedimientos Penales, es
una garantia procesal del testigo que pone limite a la actuacion del Ministerio Publico
con relacion a la facultad que tiene de interrogarlo, puesto que el abogado que lo
asiste esta en aplitud de objetar aquellas preguntas que tengan el caracter de ser
inconducentes o contra derecho, en cuyo caso, en nuestra opinion al ser impugnada

no debe ser formulada al declarante.

Luego entonces, para que el interrogatorio que realice el drgano investigador
cumpla con las formalidades legales también es necesario que antes de que
comience a declarar el testigo, el Representante Social le informe que tiene derecho
a nombrar un abogado que lo asista en la diligencia; o bien, darle lectura del
contenido del articulo 127 bis del CFPP; situacion que en nuestro concepto, debe
quedar plasmada en el acta que al efecto se levante con motivo de la deposicion del

testigo.

Asi las cosas, considero que si no informara el Ministerio Publico al testigo del
derecho que tiene a la asistencia de un abogado, ello implicaria estimar
fundadamente que la declaracion ha sido recabada dolosamente; y desde luego, de
manera ilegal, pues no se le dio la oporiunidad, en primer término, de hacer la
designacidon de un letrado; y por ende, de impugnar aquelias pregunias que hayan
tenido la calidad de ser inconducentes o contra derecho y que muy probablemente

haya contestado; por ello estimo, que la autoridad investigadora invariablemente
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debe informar al declarante sobre tal prerrogativa para que el interrogatorio que ie

formule pueda ser considerado ajustado a la ley.

Ahora bien, en mi cniterio, la consecuencia que produce la omisién —dolosa o
no- de informar al testigo sobre el derecho en comentario, perjudica el valor
probatorio de la declaracion rendida por éste, pues si no cumple con tal formalidad
no debe tomarse en cuenta como prueba en la averiguacion previa y por supuesto
tampoco en el proceso, dado que en esas condiciones debe considerarse, que no se
satisfacen los requisitos establecidos en el articulo 289 del Codigo Federal de

Procedimientos Penales, que dice:

Art 289.- Para apreciar la declaracion de un testigo el tribunal tendra en
consideracion;

I.- Que por su edad, capacidad e instruccién, tenga el criterio necesario para
juzgar del acto;

Il.- Que por su probidad, la independencia de su posicidn y antecedentes
personales, tenga completa imparcialidad,

IIl.- Que el hecheo de que se trate sea susceptible de conocerse por medio de
los sentidos, y que el testigo lo conozca por si mismo y no por inducciones ni
referencias de otro;

IV.- Que la declaracion sea clara y precisa, sin dudas ni reticencias, ya sobre
la sustancia del hecho, ya sobre sus circunstancias esenciales; y

V.- Que el testigo no haya sido obligado por fuerza o miedo, ni impuisado por
engano, error o soborno. El apremio judicial no se reputara fuerza.

Del contenido de las fracciones del articulo citado tiene relevancia para el
tema de que se trata, la numero V, cuando refiere que el testigo no sea impulsado
por engano, error 0 soborno, pues en mi opinion, si la autoridad investigadora no le
informara sobre el derecho que tiene a ser asistido por un abogado durante su
declaracion, es una forma de enganarlo para obtener su deposicion y que responda
toda clase de preguntas incluso aguellas que prohibe el articulo 127 bis del Cédigo
de Procedimientos Penales, como lo son las inconducentes o contra derecho, ya que

con esa manera de proceder se le hara creer que el desahogo de su testimonial es

legal.
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Este tipo de ¢onducta de la autoridad ha sido estudiada por el autor Manuel

Miranda Estrampes?®® desde el punto de vista del derecho procesal penal espafiol,

en los siguientes términos:

“...BERNAL VALLS se pregunta ;qué sucede si el testigo declara ignorando
que podia abstenerse y sin que hubiera sido expresamente advertido de su
derecho a no declarar?. Opinamos que en aqueilos casos en los que el Juez
requiere al testigo-panente para que preste declaracion sin advertirle de este
derecho que le asiste su testimonio no sera valido y no podra ser utilizado
como medio de prueba, dethendo reputarse como prueba licita

Esta opinidon doctrinaria aunque habla del testigo-pariente cuando no se le
informa que tiene derecho a no declarar en contra del acusado, en mi criterio también
es susceptible de considerarse de acuerdo con nuestro derecho procesal penal, pues
en México el testigo tiene ese derecho en el articulo 243 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales y es una norma que e€s adoptada en los Estados de la
Republica; y ademas deba decir, que en la practica si se informa al declarante sobre

tal privilegio antes de comenzar a declarar.

Pero regresando al punto en cuestion y tomando en cuenta las ideas de! autor
Manuel Miranda Estrampes, considero que si el Ministerio Publico no pone en
conocimiento del testigo el derecho que tiene a nombrar a un abogado para que io
asista, el testimonio que rinda no serd valido dado que no cumple con una de las
formalidades esenciales establecidas en la ley, debiéndose considerar como un

medio de probatorio recabado de manera ilegal.

Ahora bien, en los precedentes del Poder Judicial de México, encontramos

algunas tesis relacionadas con el topico de que se trata, y son las siguientes:

40 Manue! Miranda Estrampes Op cit 41-42 ps.
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“MINISTERIO PUBLICO Y POLICIA JUDICIAL, VALOR
PROBATORIO DE LAS DILIGENCIAS PRACTICADAS POR EL. Las
dilgencias practicadas por el Ministerio Publico y la policia judicial tienen valor
probatorio, siempre y cuando se ajusten a las reglas que respecto del
valor de las pruebas establece Ia ley adjetiva, y sélo no pueden tomarse
en cuenta las declaraciones hechas ante estos funcionarios, cuando se
demuestra que fueron producidas por medio de la violencia fisica o
moral, o por otros datos que hagan presumir que tales declaraciones
estan viciadas; y en esas condiciones, aun cuando la declaracion se rinda
ante el organo investigador, que posteriormente se convertira en parte
acusadora, ésta es valida, siempre que se rinda en forma tal que no pueda
desestimarse por los viCios que pueda tener.

Amparo directo 5139/73. Fedor Ivan Popic Pastene. 1o0. de abril de
1974. 5 votos. Ponente: Ezequtiel Burguete Farrera.

NOTA (1): En la publicacion onginal de esta tesis aparece la leyenda:
“Vease:. Tesis de Jurnsprudencia No. 219, Apéndice 1817-1965, Segunda
Parte, Pnmera Sala, Pag. 444."%"'

“TESTIGOS, VALOR DE SUS DECLARACIONES CUANDO SON
DETENIDOS Y COACCIONADOS EN FORMA ILEGAL. Si bien es cierto que
en el procedimiento penal, acorde al principio de inmediatez procesal, debe
darse preferencia a las primeras declaraciones que los testigos producen
recién verficados los hechos y no a las modificaciones o rectificaciones
posteriores, tambien es, que tal criterio solo es aplicable cuando la primera
declaracion esta rendida en términos legales, esto es, por persona con criterio
suficiente para juzgar el acto que tenga imparcialidad, que conozca los hechos
por si mismo, que los narre en forma clara y precisa y sin coaccién ni
violencia, ante funcionario de policia judicial que practique Ila
averiguacion previa, por o que, en el caso, en que ilegalmente se detiene
a dichos testigos, sin que exista denuncia o acusacién ni dato alguno
que haga presumir la participacion del acusado en el delito que se le
imputd, y se les mantiene privados de su libertad sin que exista razén
que justificara su detencion, tal circunstancia trae como consecuencia la
presuncion de que los testimonios asi obtenidos, fueron coaccionados, y
por ende, sus declaraciones carecen de valor probatorio, por no reunir
fos requisitos exigidos en el articulo 289 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO QUINTQ CIRCUITO.

Amparo directo 281/90. Saul Bravo Gutiérrez, 29 de enero de 1991.
Unanimidad de votos. Ponente: Miguel Angel Morales Hernandez. Secretario:
Miguel Avalos Mendoza.”**

! Semanario Judicial de la Federacion. Septima Epoca, Primera Sala, Tomo 64, Segunda Parte, p.
gg, IUS 2002, Disco Compacto numero 2, registro numero 235,909.

Semanario Judicial de la Federacion. Octava Epoca, Primer Tribunal Colegiado del Décimo Cuinto
Circuito, Tomo Vil-ulo, p- 229, IUS 2002, Disco Compacto numero 1, registro nimero 222,336.
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En atencidn al texto de las tesis citadas, considero que la violencia fisica o
moral a la que pueda ser sometido un testigo, es una forma objetiva indiscutible de
restarle valor probatorio al dicho de éste; sin embargo, en mi opinion, tanto fa
autoridad investigadora como la judicial deben ser acuciosos en su estudio y verificar
si efectivamente la testimonial fue recabada conforme a las formalidades
establecidas en la ley, no sdlo en relacion con el derecho que tiene a la asistencia
legal sino también a otros, como lo son: El gue se le haya designado un interprete,
un traductor, que se le haya permitido leer su declaracion y hacer las aclaraciones
pertinentes, el derecho a callar cuando este relacionado con el inculpado, en fin

lodos aquellos que han sido estudiados en el capitulo X de esta investigacion.

Todo lo anterior, me lleva a concluir sobre el tema tratado, que si al testigo no
se le informa sobre el derecho que tiene a nombrar un abogado para que o asista
durante su declaracion, es motivo suficiente para considerar que su dicho adolece de
un vicio que necesariamente incide en el valor probatorio del mismo; y siendo asi, en
nuestra opmnidn, no puede ni debe ser tomado en cuenta como medio de prueba,
pues por ejemplo, considero que no podria ser utilizado para destruir l1a presuncion
de inocencia que la ley establece a favor de! inculpado, precisamente porque
considero que para ello se requiere que tal probanza (testimonial de cargo) cumpla
con las formalidades legales, como tampoco podria ser empleado en contra del
testigo para fincarle alguna responsabilidad derivada de los deberes que le impone la

ley; y en fin, pienso que para ningun efecto legal.

2.- En el caso de que el testigo reconozca su participacion en el delito

¢Tiene la calidad de confesion?

El articulo 207 del Codigo de Procedimientos Penales, define a la confesion en

la siguiente forma:
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“...La confesion es la declaracion voluntaria hecha por persona no
menor de dieciocho anos, en pleno uso de sus facultades mentales, rendida
ante el Ministerio Publico, el juez o tribunal de la causa, sobre hechos propios
constitutivos del tipe delictivo materia de la imputacion, emitida con las
formalidades senaladas por el articulo 20 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos: se admitira en cualquier estado del procedimiento,
hasta antes de dictar sentencia irrevocable.”

El autor Carlos Barragan Salvatierra®® retoma la ideas de José Hernandez

Acero, quien sobre la confesion senala:

“La confesion, en términos de José Hernandez Acero, es el
reconocimiento que un imputable de haber realizado una conducta que resulta
tipica, es imputable sobre alguten no menor de 18 anos. Para que la confesion
se integre debidamente, de manera formal dehera hacerse ante el Ministerio
Publico o juez de la causa, asistido de su defensor 0 en presencia de persona
de su confianza, debe haber sido instruido previamente y de forma inmediata
sobre el procedmento que se va a seguir y las consecuencias legales y
jundicas que tendra esta confesion. A este concepto le agregariamos que
existan otras pruebas que hagan creible esa confesion.”

Ahora bien, desde el punto de vista procesal la confesidn tiene que reunir
ciertos requisitos para que surta pienos efectos en contra de quien la vierte. Estas
exigencias las encontramos en el articulo 20, apartado A, fraccion Il, de la

Constitucion General de la Republica, que dispone:

“I. No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera
sancionada por la ley penal, toda Incomunicacion, intimidacion o tortura. La
confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del
juez, o ante estos sin la asistencia de su defensor carecera de todo valor

probatono.”

Asi las cosas, de esta disposicion constitucional podemos inferir, que la
confesion solo puede ser rendida por aquella persona que tenga la calidad de
inculpado; es decir, sobre quien pesa la probable comision de un delito, unicamente

ante el Ministerio Publico o el juez; pero ademds, para que tenga tal caracter

** Carlos Barragan Salvatierra Op. cit 382 p.
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(confesion) ésta deberda ser verida ante dichas autoridades en presencia de su

defensor; de lo contrario, carecera de todo valor probatorio.

Sobre el particular, es importante mencionar lo que senala el doctrinario Jesus

Zamora Pierce® al respecto:

“...c) El texto reformado agrega una disposicion de gran importancia:
“La confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico ¢
del juez, 0 ante estos sin la asistencia de su defensor, carecera de todo valor
probatorio.” Esta es la parte mas importante de la reforma de esta fraccion. Se
priva de valor probatorio a toda confesion, salvo a aguella rendida ante el
Ministerio Publico o el juez, y aun ésta solo tendrd valor si el declarante estuvo
asistido de su defensor. Se emplea, asi, la garantia de defensa para hacer
etectiva la garantia de no autoincrminarse. El defensor, asistiendo a la
declaracion como testigo de calidad, asegura que ésta nc sea coaccionada,
permite que el declarante se manifieste con libertad, o bien, incluso, que
ejerza su derecho a guardar silencic.”

Como puede verse, la Constitucion establece requisitos de orden procesal
relacionados con el valor probatorio de la prueba de confesion, y uno de ellos, es que
puede ser recibida por el Ministerio Publico, autoridad que tiene a su cargo la
integracion de la averiguacion previa, de acuerdo con el diverso 21 de la Carta
Magna, y que en viriud de ello, es lo que interesa al tema en comentario, puesto que

el mismo se centra en esta etapa del procedimiento.

Por su parte, el articulo 287 del Caodigo de Procedimientos Penales, establece
otros requisitos especificos que también deben acreditarse para que pudiera

otorgarsele valor a la confesional, y son los siguientes:

Art. 287. La contfesién ante el Ministerio Publico y ante el juez debera
reunir los siguientes reguisitos:

|.-Que sea hecha por persona no menor de dieciocho afios, en su
contra, con pleno conocimiento, vy sin coaccion, ni violencia fisica o moral;

“* Instituto de Investigaciones Junidicas Instituto Mexicano de Derecho Procesal. Temas de Derechos

Procesal Memona del XIV Congreso Mexicano de Derecho Procesal. U.N.AM., México, 1996. 272-
273 ps.
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Il.- Que sea hecha ante el Ministerio Publico o el tribunal de la causa,
con la asistencia de su defensor o persona de su confianza, y que el inculpado
esté debidamente informado del procedimiento y del proceso;

Il -Que sea de hecho propio; y

IV.-Que no existan datos que, a juicio del juez o tribunal, la hagan
inverosimil,

No podra consignarse a ninguna persona si existe como unica prueba
la confesion. La Policia Judicial podra rendir informes pero no obtener
confesiones; si lo hace estas careceran de todo valor probatorio.

Las dillgencias practicadas por agentes de la Policia Judicial Federal o
local, tendran valor de teshmonios que deberdan complementarse con otras
dihgencias de prueba que practique el Ministerio Publico, para atenderse en el

acto de |la consignacidn, pero en ningun caso se podran tomar como confesion
lo asentado en aquellas.

De lo anteriormente mencionado tiene relevancia para el idpico de que se
trata, la fraccion |, del articulo 287 del CFPP, pues como puede verse, de ésta se
desprende que la confesion soio la puede rendir aguella persona que tenga la calidad
de inculpado.

Bajo las consideraciones antes apuntas, podemos afirmar que una persona a
la que se le haya otorgado la calidad de testigo y en su declaracion reconoce o se
obtiene como resultado de un interrogatorio, el reconocimiento de alguna
participacion en del delito, en mi opinion, ello no podria considerarse como una
confesion obtenida con las formalidades establecidas en la ley, precisamente porque
el declarante hace su narracién de los hechos en calidad de testigo y no como

inculpado, y esto dltimo es uno de los requisitos esenciales para que pudiera tener tal
caracter (confesion).

También considero que no cbstante que el testigo esté asistido por un
abogado en su declaracion, no podria darse a su declaracion la calidad de confesion,
en caso de que reconociera haber tenido algun grado de intervencion en el hecho
delictuoso, pues si bien en apariencia se pudiera pensar que dado que uno de los

requisitos para que surta plenos efectos la confesional, es el relative a que esté
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presente un defensor, lo importante para dilucidar dicha cuestion, es atender a la
situacion procesal del declarante.

En efecto, en mi concepto, resultaria ilegal considerar como confesion aquella
declaracion hecha por el declarante en calidad de testigo, sin que haya constancia en
¢l acta de la diligencia, de que se le informé que su condicion de testige cambid a la
indiciado y que se le haya dado a conocer las garantias con las que cuenta en esta
nueva situacion procesal, como lo es el derecho a tener a un defensor y a abstenerse

de seguir declarando; entre otros.

En otras palabras, si el Ministerio Publico no informa al testigo sobre la
modificacton de su posicion a la de inculpado; quiere decir entonces, que durante
toda la diigencia fue declarado como testigo, en cuyo caso —en mi opinion- la
aparente confesion que pudiera haber rendido ningun efecto puede producir en

contra del testigo, precisamente porque no la realizé bajo la condicidn de indiciado.

Ademas de que, en mi criterio, si el testigo esta obligado a declarar conforme
al articulo 242 del Cadigo de Procedimientos Penales, y no hubiera constancia de
que su situacion procesal modifico a la de inculpado, resulta por demas evidente que
la aparente confesion que pudiera haber vertido fue obtenida de manera ilegal,
puesto que si se le hubiera advertido de tal circunstancia, necesariamente se le
concederia la oportunidad de ejercer su derecho a no declarar, y bajo esa
perspectiva, el Ministeric Publico no estaria en condiciones de obligarlo a hacerlo, al

prohibirlo expresamente ia fraccion |, apartado A, de la Constitucion.

Sobre el particular tiene relevancia lo que expone el autor Joan Picéd |
Junoy®*®, cuando se refiere al derecho a no declarar y a no confesarse culpabie

contemplados en la Constitucién Espaola, en los siguientes términos:

% Joan Pico | Junoy Las Garantias Conshtucionales del Proceso José Maria Bosch Editor,
Barcelona, Espana, 1997. 151-153 ps.
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“...Los derechos a no declarar y a no confesarse culpable se encuentra
constitucionahizados en los arts. 17.3 y 24.2 de nuestra Carta Magna asi como
recogido en los arts. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Estos derechos se
desarrollan legislativamente por la Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre,
dando una nueva redaccion al art. 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

“...Por ello, el organo judicial debe siempre ilustrar al imputado, o a
quien pueda adquinr tal condicion, desde el primer acto procesal, sus
derechos constitucionales aqui analizados.”

“...0e 1gual modo, la declaracion contra si mismo en la que medie
engano debe no ser tenida en cuenta e invalidarse por privarla del caracter de
voluntana que le es esencial.”

Como se ve, las ideas del mencionado autor son en el sentido dé que debe
medar la informacion de la autondad al declarante sobre su condicion procesal de
inculpado y los derechos que en su favor establece la Constitucion Espanola; asi
como también es de la opinion, de que si declara contra si mismo y se advierte que
ello se obtuvo con engano su deposicion no debe tener ningun valor por privarla del

caracter de voluntaria.

Desde luego lo anterior tiene relacion con lo expuesto en el presente apartado,
pues ya hemas dicho, resulta fundamental que si el testigo en el transcurso de su
declaracion reconoce algun grado de participacion delictiva, en ese momento la
autoridad investigadora debe enterarlo que su situacidén procesal ha cambiado a la
inculpado y debe informarle los derechos que la Carta Magna establece en el articulo
20, apartado A, de la Constitucién General de la Republica y 128 del Cédigo Federal

de Procedimientos Penales, pues si no 1o hace, no le podria atribuir el caracter de
confesion.

3.- Concepto de prueba ilicita y su relacion con la inobservancia al
derecho de asistencia legal al testigo.

De acuerdo con el articulo 21 de la Constitucién General de la Republica,

corresponde al Ministerio Publico la persecucion del delito y del delincuente, y esta
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actividad es la que le da sustento a la averiguacion previa, en la que recaba pruebas
afin de cumplir con la encomienda constitucional.

Ahora bien, tambien es importante decir, que en mi opinion, uno de los fines
de buscar pruebas por parte del Representante Saocial, es precisamente desvirtuar la

presuncion de inocencia que el inculpado tiene a su favor hasta que se le dicta
sentencia ejecutona en el juicio.

Por tanto, considero que todos y cada uno de los medios de conviccion que el
Fiscal recabe en al indagatoria deben cumplir con todas las formalidades
establecidas en la ley, pues de no ser asi, en mi criterio, esas probanzas no pueden
ser consideradas en peruicio del indiciado; y en consecuencia, no son idoneas para
destruir la presuncion de inocencia de este ultimo.

En efecto, estimo que no es juridico que se le de valor a una prueba en
perjuicio no solo del acusado sino tambien de cualquier otro sujeto que intervenga en
la relacion procesal, como lo sena el testigo, cuando no fue recabada legalmente por
la autoridad investigadora, lo que obviamente la convierte en una probanza ilegal que

por ese solo hecho, en mi concepto, no se debe considerar para ningun efecto dada
su flicitud.

Sobre este tema escribe el autor Manuel Miranda Estrampes®’®, desde el

punto de vista del derecho procesal espanol y que considero importante citar su
estudio en este apartado.

“...La dignidad de la persona se constituye en pieza clave del concepto
de prueba ilicita; todo medio de prueba que atente contra la misma deviene
ilicito y, por consiguiente, Inadmisible.

Desde una perspectiva distinta, MONTON REDONDO considera que la
prueba ilicita es aquella que se encuentra atectada por una conducta dolosa
en cuanto a la forma de obtencidn, es decir, aquella que ha sido obtenida en

“® Manuel Miranda Estrampes. Op cit 17-19 ps.
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forma fraudulenta a través de una conducta ilicita. Se pone el acento en la
forma dolosa de obtencion de ta fuente de prueba, lo que determina su ilicitud
y, consecuenfemente, su ineficacia en virtud del principio “el 'dolo no
aprovecha a la persona que lo comente.”

Oftro grupo de autores, partiendo de un concepto de ilicitud Unico para
el orden jurnidico en general, que identifican con la idea de violacion de la
norma o contrario a Derecho, definen la prueba ilicita como aquella contraria a
una norma de Derecho, esto es, obtenida o practicada con infraccion de
narmas del ordenamiento juridico. El origen de la ilicitud de la prueba reside,
precisamente, en que la misma ha sido obtenida con violacién de normas
juridicas, con independencia de la categoria o naturaleza de estas ultimas:
constitucionales o legales (procesales o no), o incluso de disposiciones o
principios generales. Dentro de esta concepcion amplia, DEVIS ECHANDIA
define las pruebas iicitas como aguella “que estan expresa o tacitamente
prohibidas por la ley ¢ atentan contra la moral y las buenas costumbres del
respectivo medio social o contra la dignidad y libertad de la persona humana o
violan derechos fundamentales que la Constitucidn y la ley amparan.”

Estas definiciones recogidas por Manuel Miranda Estrampes, en mi opinion,
bien pueden ser aplicadas al tema de que se trata sobretodo cuando al testigo no se
le informa que tiene derecho a nombrar a un abogado para que [0 asista en su
declaracion; o bien, no se le permite ejercer tal privilegio. Otro caso seria aprovechar
la calidad de testigo quien en esta situacion procesal esta obligado a declarar, y que
con motivo de ello, se obtenga una declaracion a la que posteriormente se le otorgue

la calidad de confesion derivada de una autoincriminacion.

Estoy de acuerdo con las definiciones dadas por Montén Redondo y Devis
Echandia, pues aplicadas al topico de que se trata, verbi gratia si el Ministerio
Pdblico sabe que el declarante tiene la calidad de testigo, en primer lugar, no debe
interrogarlo como acusado, pues al hacerlo obra con dolo para conseguir un fin que
es el reconocimiento en la participacion de un delito; por lo tanto, esa forma de
proceder es ilicita y la prueba asi obtenida no se le debe conceder valor probatorio
alguno, porque viola el articulo 127 bis del CFPP y el articulo 20 constitucional dado
que en esas condiciones el declarante -en apariencia- no puede recurrir a la
abstencidén de declarar y guardar silencio (pues ya quedo establecido que si puede

hacerlo); por lo tanto, considero que toda aquella pregunta del Representante Social
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que vaya encaminada a descubrir la participacion delictiva del testigo son las que se
consideran contra la moral y el derecho porque tienden a pasar por alto derechos

fundamentales del declarante y por ende, atenta contra la dignidad humana.

Pienso que si el Ministerio Publico liene la sospecha fundada de que el testigo
tuvo alguna participacion en el delto debe fundar y motivar una resolucion en ese
sentido y mandarlo citar en calidad de acusado para que éste pueda estar en aptitud

de ejercer los derechos que le otorga la Constitucion en el articulo 20.

Asi las cosas, en mi opinion, si la declaracion del testigo fue recabada sin que
se le haya informado del derechc que tiene a la asistencia de un abogado en su
declaracion y como consecuencia de ello, se obtiene sin la presencia de éste; o en
suU caso, no se le permitio hacer la designacién por no contar en ese momento con
algun profesional del derecho independiente, lo que no debe ser pretexto, pues como
lo dije anteriormente, no existe impedimento procesal alguno para que un defensor
oficial realice tales funciones, tal testimonio carecera de todo valor probatorio; y por

ende, no debe ser considerado para ningun efecto legal.

En efecto, el desahogo de una iestimonial sin que cumpla con las
formalidades antes citadas 0 alguna otra de las que establece la ley, no puede ser
utilizada para destruir la presuncion de inocencia del indiciado como tampoco puede
ser empleada en perjuicio del propio testigo, en el caso de que se le pretenda exigir
responsabilidad derivada de su situacion procesal; por ello, considero que ese tipo de

probanzas revisten el caracter de ilicilas.



