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INTRODUCETION:

A la :insAequridz\ﬂ . social ﬂ'quefprriva “actualmente. a todo

lo large 'y ancho de nuestro pals ‘debe _afadirsele, con todas

sus consecuencia's, 1a‘1nseguudac'l, juridica que de alguna
manera adopta. la’ redaccidén de ‘ciertos articulos de nuestra

Carta_Magna. . "

La medidas cautelares que establecen nuestros Cédigos
penales, no siempre son ejecutadas ofendiendo el respeto de
los derechos juridicos y humanos de que dispone el presunte

responsable.

A todas luces, la transcendencia internacional que
tiene el conocimiento de la situacidén de indefencién en la
que ante determinados hechos de autoridad se encuentra el
ciudadano, resulta negativa para las expectativas vy
necesidades de desarrollo gque tiene nuestro pais. Estos
antecedentes nos hah motivado para desarrollar la tesis que

»p las siquientes paginas se presenta.

Primeramente se definen los criterios juridicos en
materia de medidas cautelares analizadndose especificamente
el marco €duridice que involusre & orden de aprehensidn y
los requisitos gque legalmente se establecen para su

ejecuciédn.



‘Poste’rion’nent’e”se piante'a el marce y atribuciones
juridicas'que ’ll\lEStYVDS ordenémientos legales conceden a 1la
figura del Ministerio Publico estableciéndose la
problemdtica que involucra la etapa procedimental de 1la
averiguacién previa. Los requisitos para presentar al
detenido, sus derechos y los plazos que generalmente son
violados, en cuanto al tiempo para dictar la consignacidn o

libertad del detenido.

Nuestra Constitucién Politica, ejemplo en este siglo
de salvaguardia de los derechos humanos, requiere de una
revisién que le permita adaptar ciertas circunstancias a
los nuevos tiempos, de tal forma, que se convierta en
promotora de la seguridad juridica tan necesaria para el

libre desempeiio de los ciudadanos.



CAPITULO. 1.

‘LAS ‘MEDIDAS CAUTELARES ‘EN MATERTA’ PENAL

= Callfit}adas, Vca‘mb' _Vn'——fquo, prov{denciaé o medidas
pf'e‘t:aulﬁbr"i:as. l‘as' ﬁédidas 'cautelares son los instrumentos
que Vpuede decretar el jui:gador, a solicitud de las partes ¢
de oficio.r para conservar la materia de litigio, as{ como
para evitar un grave e irreparable dafio a las mismas partes
o a la sociedad, con motivo de la tramitacién de un

proceso,

1.1 ANTECEDENTES Y CARACTERISTICAS

Hacer efectivo el Ius puniendi, esto es sancionar a
quien ha cometido un delito, es una de las finalidades del
procesc penal. De acuerdo con 1la llamada garantfa de
audiencia, esto implica primero llevar a cabo el proceso

legal, antes de sancionar al penalmente acusado.
para tal fin, se hace necesario aplicar una medida que
garantice la factibilidad de aplicar una sancidon al

presunto responsable.

No existe un consenso generalizado respecto a la



‘pravidencias Tde naturaleza cautelar; de la Plaza,
medi-ci‘a's’ ; prq(l'isidhales ‘de . cautela;  Pallares, medidas

preventivas ‘de sequridad”. {1}.

La escuela italiana del derecho procesal fue la que
durante la primera mitad del presente siqleo desarrollé la
idea de las medidas cautelares. Sus maximos exponentes
fueron: Chiovenda, Carnelutti y calamandrei. Chiovenda

plantea la medida cautelar como una accionh aseguradora.

Para carnelutti, el proceso cautelar es provisorio.
‘Lo concibe como un verdadero proceso en donde la accidén la
jurisdiccidén y el proceso se dan  con autonomia o
dependencia en relacidn con el proceso principal. Dicho
proceso se orjenta al arreglo provisional del 1litigio, esto

es, a conservar la materia del litigio.

Posteriormente cambia su punto de vista afirmando que

estaba orientado hacia la tutela del proceso,

{1) NORIEGA, Canti, Alfonso, LECCIONES DE AMPARD, Edit.

Porruia, México, 1986. pdg. 866,



. "Calamandrei es quien mds- destca ‘en este ‘tema al
escribir un. tratade especi{fico. : Este diferencia las

providencias cautelares de las definitivas". (2)

La peculiaridad de las medidas cautelares para -
Calamanduci, .debe buscarse en "la relacidn de instru-
mentalidad que liga indefectiblemente toda providen--
cia cautelar a una providencia principal, el rendi---
miento préctico de la cual se encuentra facilitado y-
asegurado antiticipadamente en virtud de la primera’,

(3)

La separacidn entre procesos de conocimiento, --
cautelares y ejecutivos a que se reflirid Carnelutti,.-
hoy sélo es historia, pues no hay procesos meramente-
cautelares. habrd que admitir que éstos tienen tam---
hién algo de conocimiento y algo de ejecucidn. Es por
esto que hemos decidido centrar la atencidn a la ----
orientacién de la medida misma que se pronuncia, qQue-
en todo caso serd la que se diferencia de las medidas
no cautelares, las definitivas.

(2) CALAMANDREI, Piero. INTRODUCCION AL ESTUDIO SISTE
NATICO DE LAS PROVIDENCIAS CAUTELARES. Trad. de -

Santiage Sentin Melendo. Buenos Aires. Editar, --
1945. pig. 44.

(3) Idem. pdgs. 135 a 137



For ejvlhplo .

La“medidu o ‘providenciu cautelar, o provisional
“se’caracteriza por su provisoriedad. Fsto es. que -
Eus efectos estardn limitados en el tiempo, hasta --
tanto se pronuncie la providencia definitiva, Aqui -
no -interesa que la providencia estd fundada en la -~
certeza, pues ésta sélo serd exigible en la providen

cia definftiva.

En la provisoria, solamente interesa una proba-
bilidad., Otra caracteristicas de Ia medida cautelar-
consiste en que trate de cvitar que se agrave el da-
Ao marginal que se podria producir de no imponerse -
una medida provisional. Es decir. se trata de elimi-

nar el periculum in mora.

"El periculum in mora®, bdsico de los procesos-
cautelares, -indica Fairen Guillén no es el peligro-
de dafio genérico juridico, el cual es obvia con la -
tutela declarativa es el peligro de ulterior dafio ~=-
"marginal” que podria derivar de dicho retraso. sin~
que basten a prevenirlo otros medios ordinarios dy--
rante el juicio, etc, Es la mora de la sentencia que
reaerd en el juicio declarativo, considerada en s{ -
misma como posible causa de vlterior dafo., la que se
evita., Asi . mientras que, cwvando ol daio ya se ha -

producido y su remedio reintegrativo se ....




n

halla en el moceqo declarativo,' el proreso céthelér tiene

comea objetlvo, el preventivo de evitar que ese’ dal’m se

agrave como consecuenciav a la duracién , aquél“ 14 )‘.'

equerimos ademés, -y esto le destaca Fairen- Guillén-
1a idea de urgencia, puesto que de no imponerse cautelar,

el peligro se transformaria en realidad”. (5}.

Se ‘aluden también, como caracteristicas de las medidas
cautelares, a que nunca alcanzanh la autoridad de la cosa
juzgada y que, por lo tanto, son susceptibles de ser
alteradas o revocadas, de acuerde con el aumento o

disminucién del periculum in mora.
1.2. CLASIFICACION Y REGULACION EN MEXICO

Con base en la légica juridica, las clasificaciones de
las medidas cautelares pueden ser varias. Recordamos, por
ejemplo, la del propio Calamandrei, dque sostiens la

existencia de tres tipos:
{4} FAIREN, Guillern, Victor. LA REFORMA DEL PROCESO
CAUTELAR ESPAROL, Claros, Madrid, 1%77. pags. 901 y

902.

{5) Idem. pdgs. 897 a 912



“a)'para aséqurar bruebas y el cuerpo del:-delito.

b}. :para: asegurar la ‘conservacidén del patrimonio (la

satisfaccién de las ohligaciones civiles).

¢} Para impedir el alejamiento del inculpado (el que

serd objeto de ejecucidén penal).

En México resulta mas conocida la clasificacién que
afirma 1la existencia de medidas cautelares reales o
patrimoniales personales, clasificacidn, que inclusive es
la seguida por Garcfa Ramirez., Prieto~-Castro, en Espaia,
sigue a la vez este criterio de clasificacion y sostiene
que las personales "si afectan a los sujetos a quienes se
atribuye la comisién de hechos punibles", y las reales
"tienen por finalidad asegurar los resultados de la accidn

civil para el objeto civil"”.

Las medidas personales se diferencfan de las reales,
dice Jiménez Ajenjo, '"en el fin, puesto que las cautelares
personales propenden a aseqgurar los efectos de las personas
de esta clase, Yy las reales las responsabilidades de tipo
econémico; en cuanto al medio, porgue las primeras se
ejecutan restringiendc o privande de su libertad personal
al presunto culpable, Yy las segundas restringen o privan de

la 1libertad de disposicidén dominical de ciertas cosas a su



“en cuanto:d las personales se diferencian --

en-que :ajuellas-son personalisimas, que la persona --
obligada es: quien las sulfre, sin que se admita sustj-
tucidn’ de une tercera, en principio de subrogracidén -

universal del d;-udor en: las deudas econdémicas”.(6)

En sfntesis, las medidas cautelares reales 9garantias
reales) afectan de alguna manera ¢l eventual resvlta-
do que se de en la medida definitiva (afectacidn de -
hienes)., Dentro del desorden jmperante en nuestra le-
gislacidn., podemos advertir tales medidas cavtelares-

desde cuatro dngulos diversos, a saber:

a) Medidas que aseguran la ejecucién de una preten--
sidn de condena al pago de resarcimiento del daio cay
sado con motivo del delito. Tritase de medidas de ca-

rdcter esencialmente civil.

bh) Medidas que ascguran la ejecucidn de una preten--

sién de condena a la pérdida de alguna cosa.

c) Medidas que ascguran o conservan alguna cosa, o -
hasta tanto se decide on definitiva quien tiene

mayores....

(6) GARCIA, Ramirez. Sergio, ESTUDIOS PENALES, Edit.

Porrita, México. 1984, pdg. ST,



- derechos ‘sobre-la misma. ...

:d) Medidas ‘,q'ue?as‘egui:aﬁ’ fuentes de’prusba:

~~Las primeras de las medidas indicadas son de cardcter
civilyy no puramente penal, es decir, estan afectadas a una
pretensién de naturaleza civil, aunque en sede penal. Asi,
al Ministerio Piblico le corresponde pedir el
aseguramlento precautorio de bienes para los efectos de la
reparacién del dafio {art. 136 fraccidn IIT CFPP)}. Aqui se
inscribe el embargo de bienes del potencial deudor. El
segundo tipo de ﬁedidas cautelares; esto es, las que
aseguran la ejecucidén de condena a la pérdida de alquna
cosa, Be encuentran en nuestra ley en los articulos 181 vy

187 del CFpP.

De este modo, los instrumentos del delito (el arma
prohibida) y 1las cosas objeto del delito {la cocaina
elaborada o la moneda falsificada)} deberan ser decomisadas
hasta tanto se resuelva Gobre la pérdida y destruccién. En
las medidas conservativas hasta gque se decida quién es el
que posee mayores derechos, encontrames por ejemplo, el

secuestro de cosas robadas cuye propletario es ignorado.

La Ultima de los cuatro tipos de medidas reguladas

{las que aseguran fuentes de prueba), es tal vez la mas



prolifica.en- el ordenamiento. Tritase con- éstas de ---
impedir-que se pierda, desnuyan‘ o alteren las huellas
-0 vé'tigios del ‘hechos delictuoso, o los datos que sir
van ,1;1'50 identificar. a ulpuﬁu persona muertas en el cg

so de que su’cadiver no pudiera ser Identificado.

La regulacidn de este tipov de medidas asegurativas en~
nuestra legislacidn es paupérrimar apenas si encontra-
mos que las cosas deben ser invantariadas, guardadas -
en el lugar adecuado, segin su naturalera: y tomar pre
cauciones para que se asegure sSu conservacion (art,182
CFPP) ¢ Si las cosas fucron confiscadas o deconisadas-
mediante un catev, ¢! inculpado tendrd derecho a poner
su firma o huella dactilar en la cosa: si no es posi--
bler en una tira de papel que deberd sellarse en la --
"juntura de los cxtremos” (art. 70 CFPP). Resulta po--
sible también que sean vendidas las cosas aseguradas -
cuando se vinculen con ciertos delitos (art. 132 de la
Ley Forestal). Neo existe en cambio, regulacidn sobre-
capacidad, obligaciones y responsabilidades del deposi
tario; lugar del depésito. adninistracidn de la coso.-
tales como recoeleccidn de productos, contrataciones y-
cumpliniento de obligaciones derivadas del bien o nego

ciacion que hays sido objeto de garantia.

Por iltimo, las medidas caulelares de  cardcter -
personal afectan a una persona al eventual resultado

QUE SCreense.



de en la medida definitiva:

‘Esta afect 1én"preventiva cide sobre.ia:persona

(p‘e‘r:sgrnéf £isica). ;le;:iinjﬁidef:,'sr\ljrquy‘i;.,i;iaiq'fq libertad. .de
trénsito; comunicarse . con otras ‘perspnas.' o faculta-a las
autoridadés a examinarlas anticipadamente, etc.,

“mencionemos algunas de esas medidas.

A) Arraigo. Mediante 1la providencia de arraigo se le
impide a una persona fisica su libertad de transito,
obligandola a quedarse en el 1lugar del juicio, sin
posibilidad de poder abhandonarlo hasta tanto se cumpla la
condicién establecida. El arraigo puede ser de testigos
{art. 256 CFPP y 215 CPPDF} o de 3ujetos vasivos del

proceso {arts. 133 bis, 135 y 205 CFPP).

Pallares sostuvo que estek tipo de providencias
resultan ser inconstitucionales, pues van contra lo
establecido en el articule 11 cConstitucional. Por le que
hace a los arraigos impuestos a los extranjeros, el
articulo 109 de la Ley General de Poblacién establece que
no serdn obstéculo para lograr las dérdenes de expulsidn del

pais.

B} Incomunicacidn, por medio de la incomunicacidn se

impide a una persona fisica establecer contacto con otra.



La incomunicacion mds conocida en el praceso --
perial es-la_que histéricamente se aplicé a-los procg

sados .o S

Nuestra Ley Secundaria, o sca el Cédigo Federal
de. Procedimientos Penales, en su Articule 155, le in
pide al sujeto activo del proceso ser aconsejado o -
asesorado, en su declaracidn Preparatoria en lo que-
respecta a los hechos, salvo en lo que respecta a --
las orientaciones ¢ informaciones que legalmente de-
ba darle al Juagador. lo que al parccer resulta to--

talmente contrario al texto Constitucional,

£l articulo 411 del CFPP establece otra medida-
de arraigoe para el liberado bajo caucidn, pues no --
podrd ausentarse del lugar del juicio. Por lo que -
ataic a los testigos, éstos tampoco pedrdn comunicar

se entre si. (art. 257 CFPP)

C) Examen anticipado de testigos., Si nlvgunu --
persona tienec que ausentarse del lugar del juicio, -

podréd ser examinada anticipadamente. (art. 256 CFPP)

D) Internamiento de enfermos. Las personas le
sionadas con motivo de delito deberdn ser atendidas-
en los hospitales pdblicos o en cualquier otro lugar
bajo responsiva médica indicando su ubicacidén. Los-
sujetos pasivos del proceso, respecto de los cuales-
se sospeche alguna anomol{a mental, podrdn ser envig
dos a un hospital o departamento especial para este-
tipo de personas (arts. 188 y 495 CFPP),



E) cCustodia’ policiaca de testigos. Aunque no esta
establecide en nuestras leyes, refiere Alcald-Zamora que en
ia legislacién penal anglosajona, y especialmente en la de
Estados Unidos, estd muy extendida la préctica de detener,
bajo el nombre de custodia policiaca, al testigo material,
es decir al que ha presenciado directamente el hecho y cuvoe

testimonio, por lo mismo, se supone importante.

F) Prohibicién de conducir vehiculos. Prieto Castro
refiere que "una medida discrecional agregada a la de
fianza, o Gnica, . cuando se ordene el procesamiento de
persona autorizada para conducir vehiculos de motor por
presunto delito cometide al conducirlo, es la privacidn
provisional de usar el permiso, que se debe recoger e
incorporar a la piexza correspondiente, como también
comunicar el caso al organismo administrativo que lo

hubiese expedido”.

1.3. PRIVACION PROVISIONAL DE LA LIBERTAD.

En el proceso penal se ha establecido dos providencias
cautelares esenciales; la prisién preventiva por una parte
y la libertad provisional por la otra, ambas estrechamente
relacionadas, puesto que la duracién de la primera depende

de la procedencia de la Gltima.
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Recientemente se ha agregado un itistrumento adicional
en el ﬁeriodo de investigacién’ ante el”Ministerie Piblico,
quien puede solicitaf el arraigo del inculpado de un delito

‘imprudencial ‘cuando se le otorque la libertad provisional.

-

s

La prisién preventiva es un instrumento sumamente
debatido, vya que en apariencia contradice uno de 105\
principios esenciales del proceso penal contemporaneo, el
de la presuncién de inocencia del inculpado, y por ello en
nuestra Constitucién se establecen varias restricciones a
la citada prisidn preventiva con el propdsite de evitar que
se aplique de manera indiscriminada; en tal virtud el
articulo 16 Constitucional establece que ninguna perscna
puede ser detenida sin orden judicial, salvo en casos

excepcionales, como delito in fraganti o aGsencia en el

lugar de autoridad judicial.

£l articulo 18 de la misma Constitucién dispone 1la
separacién completa de los lugares de detencidn preventiva,
respecto de los que se destinen para la extincidon de las
penas; el artfculo 19 ordena que la citada detencidn no
puede exceder de tres dias sin justificarse con auto de
formal prisién, y finalmente, segin el articulo 20 fraccidn
X, segunde parrafo, no podrd prolongarse la prisién
preventiva por més tiempo del que como maximo fije la ley

del delito que motivare el proceso.
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Los “caédigos de procedimientos penales reiteran, en
relacién con la prisidn preventiva o aseguramiento del
inculpado, las disposiciones constitucionales, con algunos
matices precisados con mayor detalle en el federal (arts.
132-134 Cddigo de Procedimientos Penales, 193-205 del
codigo Federal de Procedimientos Penales, y 505-518 del
coédigo de Justicia Militar). Este plazo ha variado a través

de las diversas leyes que han existido.

Asi, en la Constitucidn de 1812, el plazo
maximo, era al parecer de 24 horas; en la Constitucién de
1824, de 60 horas; en la Constitucion Centralista, no se
£136 duracion de la detencién; en la Ley Barrvagin de 1835
se filjaron 10 dias; en cambio, en las Bases Organicas se
establecieron 8 dias; a partir de la Constitucidn de 1857,

incluyendo la vigente, se han establecido 3 dias.

Resulta claro afirmar gue las leyes ordinarias no
pueden ampliar tal plazo, pero si restringirlo como ocurrid
hacia 1870 en 1la Constitucién de Tlaxcala, donde se
establecieron 48 horas, La codificacién federal, de
acuerdo con la reforma 1987-198B8, permite la ampliacidn del

plazo de 72 horas al doble (art. 161 CFPP).

Solo el sujeto pasivo del proceso {imputade) o su

defensor pueden solicitar la prérroga del plazo, no asi el



‘Ministerio - Piblicos

arin no- lo Jnd.lca. el plaza. (que

'se duplica) puede :ambfén ser renunciado en cuanu:Pr-

Olﬂl’ntOt

UEI fltimo apartado de la disposicidn reformada, -
aunque le niega al acusador la facultad para requerir-
la prorroga en el plazo, si lc permite que el amparo -
del plazo prorrogade pueda ofrecer las pruebas que crea

pertinentes.

£n el caso de que no se pudicran desahogar las -~
pruebas dentro del plazo legal (a pesar de la dilata--
cién prohateria). el artfculo 379 (CFPP} autoriza para
que en la segunda instancia, al estar tramitdndose el-

recurso de apelacidn, el tribunal ordene su desahogo.

En general se ha afirmado, sin criterio, que el -
plazo de tres dfas se cuenta en dias naturales y no ==
hébiles. En cuanto el cédmputo del plazo, es decir, el-
momento # partir del cual deben comenzar a contarse --
los tres dias (el Juez 8 QUO ), las opiniones han sido
confusas, y a este particular se nos ocurre mencionar-

tres posiciones que nos parece interesante recordar.

‘a) La que sostiene que el plazo se inicia a con-

tar @ ...
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p azo se inic:La a contar “a
el detenido se encuentra a
vdisposmion real (no virtual:- del tribunal vale decir, a

partir de la consignacion.

c) La que pudiere sostener qgue el plazo se comienza a
contar desde que se inicia el dia, ya sea de la aprehensitn

c de la consignacién.

"Ruiz sostuvo 1la primera opinidén durante el siglo
pasado, y 1la segunda corresponde actualmente a varios
estudios, entre los que contamos a Borja Osorna y Gonzdlez
Bustamante. Estos afirman que dicho plaze se inicia a
partir del momento en que el Jjuez recibe el aviso del
encargado de la prisién donde se .encuentra el detenidec que

queda a su disposicién". (7)

La tercera posicidn, por ser méas conocida en el campo
civil, exige una presentacién. Es obvio que el plazo
establecido para el gobernante es de naturaleza suspensiva,

pues su obligacién de prolongar la medida cautelar o de

{7) RUIZ, Eduardo. CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL. pég.

198.
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revocar la. existente depénde Vde‘ la ‘llegada de cierte dia;
es ‘decir, el tercero. Eﬁ este sentido, como ‘el plazo es
suspensivo, el dia en.que comirenza‘ ge cuenta "por entero"”,
aungue no lo sea, pero- aqtel en ﬁue el plazo termina, debe

ser completo (articulos 195 y 117 del Cédigo civil).

Si un sujeto detenido el” dia lunes a las diez heras,

el plazo se inicia desde ese dia lunes a las cero horas y

vence el miércoles a las 24 horas, pues para
entonces habran transcurride 3 dias (lunes, martes vy
miércoles).

Obviamente, esta tercera opinién en el terreno de la
praxis, acorta el plazc de que dispone el tribunal para

ordenar la preolongacidén de la medida cautelar.

Advirtamos que el articuleo 19 Constitucional alude a 3
dias, no a 72 horas, y que si nos atenemos exclusivamente a
este articulo, el computo se llevard en atencidn a dias y

no a horas.

Congruentes con la interpretacién sistematica, el
plazo se computa acorde con la segunda opinidn, pues el
articule 107 fraccién XVIIT de la propia Constitucién
establece que "los alcaides y carceleros gque no reciban

copia autorizada de la formal prisién de un detenido,



1e

dentrd :de.las jsetént‘ Sy /’.‘(‘105‘ hgras que . sefala el articulo

19, contadas-desde "'aduél’ésté{é disposicioén ‘de su juez,.

a’ :"a’;{gncjén Clae Téste gobre™ “dicho

Asi ]@ ley fundamental ‘se” esta refiriendo al i\echo'de
que lo‘s 3 dias establecidos en el articulo 19 deben tomarse
en su equivalente a 72 horas, y que éstas deben contarse a
partir del momento en que el detenido quedd a disposicion

del tribunal.

No existe disposicidn que establezca con exactitud la
duracién maxima de la medida restrictiva de la libertad, a
partir de 1la resolucidén de formal prisidon o prision
preventiva (pues s6lo existe plazo para la conclusién del
proceso. No obstante, deduciendo el lapsoc de la detencién,v
al plazo gue establece el ‘articulo 20 fraccién X
Constitucional no podré& prolongarse la prisién preventiva
por mds tiempo del que como maximo £f£ije la ley al delito

que motive el proceso.

por desgracia, el plazo maximo de duracién para dque

opere la preclusién se deja al legislador ordinario {que es

{8} MANZINI, Vicenzo. TRATADO DE DERECHO PROCESAL PENAL,

T. ITI, Coria, Buenos Aires. Pags. 566 y 567,
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quien establece la sancidén -mdximal, pero lo més grave y
criticable es la duracién de la >medida preventiva,
constituye el mdximo de la sancidn, por lo cual resulta
mayormente injusta, pues de resultar inocente el penalmente
demandado, ya habra cumplide 1la mdxima de la penalidad vy,
de resultar responsable, serfia muy dificil que se
catalogara como de peligrosidad extrema, cosa que en la

praxis resulta rarisimo.
1.4 LA ORDEN DE APREHENSION

La orden de aprehensidn es la providencia cautelar,
dispuesta por el tribunal para que por conducte de un
ejecutor sea presentada fisicamente una persona, con el fin
de lograr 1los aseguramientos propios que las medidas
privativas de libertad implican (asegurar eventual condena,

presencia al proceso, impedir destruya pruebas, etc.).

El vocablo aprehensiéon deriva de prehendo, prehendere,
prehendi, que signlifica tomar, asir, coger. En el caso del
procesado penal, consiste en asir a una persona aun contra

su voluntad, y llevarla ante el tribunal que la reclama.

Dentro de los supuestos o prerequisitos de la orden de
aprehensidn encontramos los propies del auto de*

procesamiento provisional.



20

Estos vupuestos. que 1a doctrjna. yaun . la ju-

risprudenciu menciana cunstantemente.Vsonie‘ntre -—

otros

aj Que: se eb"cueht're'n satisfechos los requisi-
tos de procedjbll:’dad. tales como la denuncia o la-

querel]a.

b} ‘Que se hays promovido previamente la accidn
penal. Esto es, que el sujeto activo del procesv pre

viamente haya ecjercitado la accidén penal.

c) Que exista radicacidén del negocio procesal -

ante el tribunal.

d) Que exista peticidén del Hinisterio Piblico.

e) Que se declare la existencia de cuerpo de dg
lito y de responsabilidad, fundados en datos de per-
sona dignn de fe o cualquier otro dato que hogu pro-
hable la responsabilidad del potencial aprehendido. -

Vale decir, que se de el procesamiento provisional.

La Suprema Corte, ha sostenido que para ordenar
una aprehensién no sec requierc luo prueba penal del -
cuerpo del delito, ya que solo hastan denuncia o qug
rella en torno a un heche calificado como delito. No
nbstante. para las aprehensioncs a través del exhoarto,

debe destacarse que nor .o,



disposicién expresa .de la LéyAReglamenﬁariajdél articulo

119 constitucional, ‘el cﬂerpb del - delito debe estar

plenamente comprobado.

Como se advierte de ‘esta-lista, gue es comin encontrar
en los escritorios mexicanos de derecho procesal penal, no
se menciona ningin requisito de la orden de aprehensién, si
no tan solo prerequisitos o supuestos que también son

comunes a la orden de citacién.

En lo que atafe a los requisitos de esta providencia o
-~

medida cautelar, encontramos los siguientes:

a) Que el delito que se califique con los hechos en
que se basa el ejercicio de 1la accidn, se encuentre
sancicnado ahstractamente en 1la ley penal, con pena
privativa de la libertad o con pena contra la vida; es
decir, a las que la doctrina mexicanizada ha llamade penas

corporales.

b} Que sélo el tribunal la puede ordenar, no pudiendo
por tanto dictar tal resolucién ningun otro tipo de
autoridades, pues formal y materialmente sélo la autoridad

judicial er la competente.

conviene diferenciar a la orden de aprehensién de otro



tipo de resoluciones.

i D'ebe“di-[érénéiral‘se la. orden de. aprehensiéon de la orden
d; :c:'l‘t‘écirﬁ;l bc;‘comparecencia, que - es una resolucién del
. tribunal, ‘con “los mismos prerequisites de la orden de
aprehensién, y que se diferencis de ésta en que la
potencial sancidn que podria ser aplicable no es de
carfcter "corporal" vy en gue esta orden va dirigida por el
tribunal directamente a la persopna que ha de comparecer,
pues en la orden de aprehensidn, la orden va dirigida a un

tercero que serd el ejecutor (ejemplo: articulo 157 CEPP).

En el segundo de los casos {aprehensién) se emplea la
fuerza, el constrefiimiento, en tantoe que en el primero
{comparecencia), se trata de una "invitacién obligatoria";
esto es, que intima o apercibe al citado para que

comparezca por si solo.

El mandato de comparecencia es en sustancia un decreto de
citacién al imputado. "Consiste en el mandamiento del juez
penal, o de otra autoridad revestida del relativo poder
jurisdiccional, con que se pone obligacién al imputado de
presentarse ante el eminente en lugar, dfa y hora
determinados: orden sancionada mediante conminatoria de la
emisién de mandato de acompafiamiento si el imputado no se

presenta sin un impedimento legitimo, Atendiendo a la



continua;ién"de 1a ’custbdi_a,jqqg puede ~seguir a la orden de
'apt:é'heh'sidri,_,' v,r'd‘ebien '”:dif@ére;}birafrsé:" las  “ siquientes

“resoluciones:

a) La orden 'de aprehensién ejecutada que ira
acompafiada, ademds, de la detencién del sujeto, Es decir,
. debera el sujeto quedar recluido o detenido
preventivamente, aun después de ejecutada la aprehensién.
Aqui continuard la custodia, y se llama orden de detencidn

u orden de captura.

En este punto, cabe recordar que los estudios se
detienen a diferenciar la orden de aprehension de la orden
de detencién. Asi, se considers aprehensicn el acto mismo
de la captura, el hecho real de apoderamiento, en tanto que
la detencién es un estado gue casi siempre sigue a la
aprehensién. (ver punto 2.2 del capitule siguiente).
Sse’ trata de un estado de custodia, bajo privacién de 1la
libertad. Cabe, no obstante, advertir que no siempre
después de la aprehensién se da la dentencién, como en el

caso siguiente,

b} La orden de acompafiamiento, que se constrifie en
acompafiar el sujeto al ejecutor, quien lo escolta vy
custodia para que se presente ante el tribunal, una ve:z

realizado el acto procesal para el que fue llamado, sin que
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“quede p‘rivndo‘d'e su'libertad, A ésta puede1lamdrsele-
orden de acompafiamiento o de escolta. Aqu! la custo-=-
'dIn nocontinda." )

"El ' mandato de acompaiamicnto -dice Manzini- es -
un ‘decreto del juez o de otra autoridad revestida del
relativo poder jurisdiccional. consiste en el manda--
miento impartido por ese mismu juez a los oficiales )
apgentes de la policfa judicial o de la fuerza piblica
para que conduzcan a su presencia al imputado. si ha-

ce falta hasta mediante el empleo de la fuerza®. (9)

La orden de aprehensidn o incluse las de reapre-
hensidén y la de acompaiamiento, se¢ entregardn al Mi--
nisterio Piblico para que. por su condicto la ejecute
la policfa. Nétese que la orden no va dirigida al ip-

putado, sino a un agente de la autoridad.

£l imputado no tiene obligncidn de presentarsei-
nemo tenetur scipsum procede (nadie estd obligado a -

entregarse o sf{ mismo).

Tan luego como se logre la aprehensidn, de inme-
diato deberd la persona ser pucsto o disposicién del

tribunel que.....

(9) HMANZINI. Vicenzo. TRATADO DE DERECHO PROCESAL PE
RAL, T. I11s Coria. Buenos Aives, Pags, 568 3 570,
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lo-reclamai’

si la a}iréhensién esr un empleado o funcionario
piblico, - se éomunicaré su - detencidn, sin demora, al
‘superior .o jerdrquico. Si el aprehendido esta trabajando
en ‘un servicio piblico, deberd el ejecutor procurar que nho

se interrumpa.

La legislacién colombiana, al igual que otras,
establece que lograda la captura "se le solicitard al
capturads indique la persona a quien se debe comunicar su
aprehensidén lo que se harda de inmediato, salvo que 1la
persona sefalada esté implicada en o1 lecho dque se

investiga.

Desgraciardamente, en nuestra ley no existe obligacidn
a cargo del funcionario gue ejecute la detencidn, de leerle
al detenido tal mandamiento de detencién, como ocurre en
otros lugares. De cualguier manera, seria deseabl‘e

establecer esta obligacidn en los textos legales.
1.5 LA FLAGRANCIA
Otre supuesto o via para lograr la detencién

preventiva es la llamada flagrancia (evidencia facti}. E1

término  proviene de flagrantia, flagrantiae, cuyo
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sign.f[xcado e< arder. Ixrillnr. estar [Jameance. incap

,descente' quc- mat:n[éricnmcnte. al pasar al derecho-

a aplu:nrse a] dclito. signi[xc.r delito resplandecicn
‘teio: actrunlAzdngl delidelito. .

Como se-advertird, la idea o concepto de flagran
cia supéncv la intima relacién entre un hecho conside-
rado como delictuoso y su autor, aunado al elemento -

sorpresa,

"El arresto de flagrancia -apunta Manzini- es el
acto con que una persona es sorprendida mientras estéd
cometiendo ' un delito o en un estado declurado equiva-
lente por la ley., la priva provisionalmente de su 1i-
bertad personal un sujeto autorizado. para ponerla a

disposicidn de esa misma autoridad " (10)

Nuestra Texto Constituciopal establece como re--
gla peneral que solo medionte orden de aprehensidn --
proveniente de la autoridad judicial se aplicard la -
medida cautelar restrictiva de la libertad, pero den-
tro de las reglas especificas, que derogan a la cita-
da general, nos cncontramos que también el propioc tex
to consititucional indica que como excepcidn., en los~
casos de delito (lagrante, cualquier persona podrg --

aprender al delicuente ...ivvervennens

£10)  MARZINT. Vicenzo. TRATADO BERECHD PROCESAL PE--
NAL, T.II1, Coria, Buenos Aires. Pdg. 60!
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y sus cémplices, poniéndolos sin demora.a disp‘os‘ic'iénvde la

autoridad . inmediata, Esto es no..s016' 21 “tribunal . podréa

aplicar la medida:cautelar, ambién un particular

la puede ejecutar.

La ~'£1agranciay,—‘ enti.endida como. requisito, resulta
importante en nuestro sistema porque: a) puede dar lugar a
la detencidn - sin orden -de aprehensién de autoridad
judicial; o b) ser un requisito en los juicios militares

para que pueda abrirse un juicio de guerra extraordinario.

La medida cautelar no es la flagrancia o actualidad
del delito, sino la detencidn preventiva. La flagrancia,
en el mejor de los casos, €5 uno de los requisitos, que
aunado a la potencial "pena corporal", puede dar lugar a la
ejecucidén de una medida cautelar restrictiva de la libertad
personal. Por la posibilidad de ejecutar la medida cautelar
atin desde antes de que se inicle el proceso, tal medida
resulta meta procesal, y puede convalidarse mas tarde por

la autoridad.

Cuando el 1legislador 1la admite, 1lo hace por 1la
urgencia, que es una de las caracteristicas no soloc de
ésta, sino de toda medida cautelar, De aqui, que con
motivp de este tipo de urgencia y la cercania temporal con

el delito, se faculta aun a cualquier particular, para



ejecutar sin orden de autoridad, la medida restric-
tiva de la libertad fisica.

Aunque la flagrancia delictiva estd fuera del--
procesb. 4 nuestra asignatura le interesa por su co-
- nexfc';nrrcon la medida de cautela. La existencia de -
't‘rcsitipors o clases de flagrancia se afirma no solo-
por la ley. sino tamblién por los estudiosos., Esta -
clasificacién atiende al grado de alejamicnto de lo-

conducta delictuosa, ¢ incluye:

a) Flagrancia estricta.
b) Cuasiflagrancia.

c) Presuncién de flagrancia.

A) FLAGRANCIA ESTRICTA.

May flagrancia estricta cuando cl sujeto deteni
do es sorprendido en el momento mismo de estar ejecy
tando o consumando la conducta delictiva. Su concep
to se epcuentra vinculado con las fases consumativas
o ejecutiva de un delito: es decir, en el inter cri-
minis., "manzini hace incidir la flagrancia al momep
to de estarse cometiendo el delito”. (11) Par su par

te la Jey italiana habla de actualidad del delito,

(11) HANZINI, Vicenzo. TRATADO DERECHO PROCESAL PE--
NAL T, III. Coriu. Buenos Aires.Pdg. 675,



b) CUASIFLAGRANCIA

-rBajro -1a éuqsiflagrancia, una pefsona podrd ser
detenida aun después de que ejecutd o éonsumié la conducta
'delictiva, rero siempre y cuando no se le haya perdido de
vista y ain haya sido perseguida desde la realizacién del

hecho delictuoso.

Aunque ya ha pasade la consumacidn, aparece la otra
especie de f[lagrancia. Decia Julieo Acero, cuando "no deje
de prevalecer siempre como exigencia principal, la racional
proximidad del tiempo de la ejecucién del delito, para que
se considere que su impresidén subsiste Integra y clara como

tema de estricta actualidad". (12).

¢) PRESUNCION DE FLAGRANCIA

En la presuncién de flagrancia, el individuo ni ha
sido prendide al ejecutar o consumar el delito, y tampoco
ha sido persequido luego de cometido. Aqui, solo existen
datos que hacen factible pensar que ese sujeto fue el
autor, €1 encontrarle en su poder la cosa robada, o el

arma ensangrentada implica una presuncién de flagrancia.

(12) ACERO, Julio. EL PROCESAMIENTO PENAL.
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d) FORMAS. DL FLAGRANCTA. EN LA i_‘sv

,":Alg‘\)n‘é,s fq‘rrmasr de flagrancia ~-dice Garcia Ramirez
~pueden darse. en el desarrollo del mismo procese. Asi se
consignara (rectius, denunciara) inmediatamente al
Ministerio Piblico al testigo de quien con fundamento se
sospecha que ha incurrideo en falsedad {articulos 214 CDF Y
255 CF)..,. también puede ser caso de flagrancia al hecho de
que el jurado no manifieste el impedimento que tenga que
hacerlo, cuando se le interrogue sobre ellos, o indique
tener uno que en rigor nc presenta... Otro caso de
flagrancia se pre;enta, en el CDF cuando un jurado se niega
a rendir la protesta que le corresponde con lo que incurre

en delito de desobediencia..." (13},

No establece nuestra ley la facultad de arrestar in
fraganti a aguellas persona respecto de las cuales se
sospeche o sabe que van a cometer un delito, como existe

por ejemplo en Tailandia.

El otro caso de excepcidén a la regla, segin la cual
solo el tribunal puede ordenar la detencién preventiva, es

el que nuestros estudios denominan caso urgente.

{13) GARCIA, Ramirez, Sergio. CURSO DE DERECHO PROCESAL

PENAL, Porria, México, 1984, pdg. 343,
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Aquf también-el agente de la autoridad aaministrativa
podré Qrdgf\ar 1a ‘detencisn -provisional, siempre. aue en el
’ lugar o exista representante de la autoridad judicial} que

en todo caso serias el facultado para ordenar la detencidn.

"Por . lo gque ve a la fatal de autoridad judicial en el
lugar -asienta Julio Acero-, debe entenderse respecto de la
poblacién, villa o hacienda de gue se trate y se concibe
perfectamente en todas las rancherias, lugares despoblados
o aun en poblaciones de cierta importancia, cuando por
algin motivo se carerca de ellos o se hayan ausentado los
jueces respectivos; pero no en el sentido de gue basta que
no se hayan hecho presentes en la casa, calle o sitio mismo

exacto de la comision del Aeliter. {14}

Este caso excepcional posee un elemente diffcil para
su interpretacién, como es el definit “"caso urgente", de
aqui que Burgoa se haya pronunciado en su contra, al
sefislar que tal fdérmula abre un limitado campo propicio al
subjetivismo de las autoridades administrativas, incluyendo
dentro de su tipo funcional y orgadnico al Ministerin
Piblico, para atentar contra la libertad personal de los

gobernados.

{14} ACERO, Julio, ob. cit. padg. 131.
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El ;mis‘nio Burgoa continda expresande que el art:iculo
16 (Coﬁétitﬁdional) prohiba el criterio -subjetivo y hasta
arbitrgriotde la autoridad administrativa para determinar
la “urgencia de .un caso y ordenar, por consecuencla, 1la
detencién de una persona, pudiende afirmarse que, merced a
la Vsalvedad de gque tratamos, se vuelva nugatorio el
principio general de que sole por decisidén judicial procede
la aprehensidn. En otras palabras, al establecer 1la
excepcidén del caso urgente, el articule 16 Constitucional

se suicida en lo que respecta al mencionado principio.

En realidad, blo urgente es caracteristica de toda
medida cautelar, el problema de interpretacidén del articulo
16 Constitucional es que dio el nombre de la receta, pero
no enumerdé los ingredientes. Agquil convendria definir la
urgencia dentro de una sospecha de fuga fundada en actos

tangibles que la revelan.

Una vez identificados la orden de aprehensién, 1la
flagrancia y el caso urgente, bien vale adentrarse en los
campos de la sociologia de lo procesal, para averiguar la

eficacia de estas normas.

A nuestro parecer, sin gue podamos respaldarlo, con
datos especificos creemos que mas del 93% de los privados

provisionalmente de su libertad fueron detenidos sin orden
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de  aprehensién de autoridad - judicial, sin haber side
sorprendidos en flagrancia, y sin que se hubiera concretado

la “"urgencia".

Desgraciadamente, estas arbitrarias e ilegales
detenciones han sido convalidadas por nuestros tribunales,
especialmente los de ampare, los cuales han sostenido que
s6lo es procedente fincar responsabilidad al aprehensor,
pero sin nulificar la aprehensidn, De estos casos de
responsabilidad, no sabemos de algune que haya sido

fincado.



CAPITULO 2
LOS DERECHOS DEL DETENIDO EN LA AVERIGUACION Y DETENCION

A lo largo de este capitulo analizaremos la naturaleza
jurfdica y atribuciones del Ministerio Publice y su
participacién en 1la etapa de averiguacidn previa como
antecedente que nos permita, en el udltimo capitulo, basar
las propuestas de reformas constitucionales objetive de

este trabajo.
2.1 LA AUTORIDAD DEL MINISTERIO FUBLICO

La determinacién de la naturaleza Juridica del
Ministerio Pilblico ha provocado discusiones interminables
dentro del campo doctrinario; se le ha considerade; a) Como
un representante de la sociedad en el ejerciclo de las
acciones penales; b} Como un 6rgano judicial, y d) Como un

colaborador de la funcidn jurisdiccional.

Para fundamentar la representacién social atribuida al
Ministerio Piblico en ei ejercicio de las acciones penales,
se toma como punto de partida el hecho de que el Estado, al
instituir la autoridad, le otorga el derecho para ejercer
la tutela juridica general, para que de esa manera persiga

judicialmente a quien atente contra la seguridad y el



ndrmql desenvolvimiento de la sociedad.

,A'ARafakel 'de pPina considera que el Ministerio Piblico
"amp'ara.en todo momento el interés general implicito en el
manténimiento de 1la legalidad", por lo cual, en ninguna

forma debe considerarsele como un representante de alguno
de los poderes estatales, independientemente de la
subordinacién que guarda frente al Poder Ejecutivo, mas
bien -agtega-: "la ley tiene en el Ministerio Pablico su

6rgano espec{fico y auténtico". (15}

Es indudable gue el Ministerio Publico representa en
sus multiples atribuclones el interés general, y de acuerdo
con ello, tal interds gque originariamente corresponde a la
sociedad, al instituirse el Estado, queda delegado en €1
para proveer todo lo necesario para el mantenimiento de 1la
leqalidad, y aunque por lo general, no representa al Estado
en aspectos particulares de éste, concebido como persona
moral, dicha representacién es posible, debido a que 1la
legalidad siempre debe ser procurada por el Estado a través

de sus diversos dérganos.

(15) DE PINA, Vera, Rafael. COMENTARIOS AL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS

FEDERALES, Ed, Herrero, México, 1961. pag. 31.
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El Ministerio FPl'lbliCO es un drgano -adwministrative,
afiflﬁ;\lﬁ no’ b@éds autores,  fundamentalnente en la doctrina
italri‘arrlé,ﬂlafc‘uali 'se' ha div;dido; mientras algunos lo
;yvérol;side‘rarn’“fcorrno 6r§an§ adrﬁinistrativo, otros afirman que es

un érganc ~judiciai .

Guarneri se manifiesta por lo primero, establece qus
es un drgano de la administracién publica destinado al
ejercicio de las acciones penales seiialadas en las leves y
por tal motivo, la funcidn que realiza bajo 1la vigilancia
del "Ministerio de Gracia y Justicia", es de representacidn
del Poder Ejecutivo en el proceso penal, Yy aunque de
acuerdeo con las leyes italianas forma parte del "orden
judicial” sin pertenecer al Poder Judicial, en consecuencia
'"no atiende por si mismo a la aplicacion de las leyes,
aunque procura obtenerla del tribunal cuande y como lo
exige el interés piblico; de manera que estd al lade de 1la
autoridad judicial como drgano de interés publico en la

aplicacién de la ley.

Agrega el autor citado: Como el Ministerio Plblico no
decide controversias judiciales, no es posible considerarle
érgano  jurisdiccional, sino mas bien administrativo,
derivandose de esto su cardcter de parte, puesto que 1la
represidn penaria pertenece & la sociedad y al estado en

personificacién de la misma, para que la ley no quede
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violada, persique el delite'y al subje;ivarse las funciones
estataleé éu:y }:sta(l»a-l.‘egrisrlracién, —pstado-t\dministracién Yy
Estudo-JllfisdiQCiér’ir:' Velv' Ministerio Pﬁblico realiza las
funciones del Es'tadro-;}\rd;r'n:i‘ni:stracién, poniéndose como sujeto
ante el  Estado-Jurisdiccién;  pidiende la actuacién del

Derecho, pero sin actuarle é1.

En. esas condiciones, el Ministerio Piblico actta con
el caracter de "parte", hace valer la pretensién punitiva y
de acuerdo con elle, ejer_ce poderes de caricter
indagatorio, preparatorio y coercitivo, sobre todo,
presenta a través de 5w actuacién, las caracteristicas
esenciales de quienes actuan como “parte"; ejercita 1la
accién penal, propone demandas, presenta impugnaciones,
tiene facultades de pedir providencias de teodas clases",

(16).

Otra doctrina se inclina a otorgar al Ministerio
Piblico el cardcter de érgano jurisdiccional o de organo
perteneciente a la judicatura. Sostienen que no pueden ser
un érgano administrativo, sine mas bien, de cardcter

judicial. Para eso, adoptan la postura de Santi Romano, el

{16) GUARNERI, José, LAS PARTES EN EL PROCESO PENAL. Trad.
de Constancio Bernaldo de Quiroz. Ed. José M. Cajica,

México, pag.s. 26 y 27.
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~eval dispingue ‘la potestéd fundamental del Estade dentro de
' Eéminmente”  admitidas  (legislativa,

Va‘t::yl.va Y jutliciai) .

Vr‘sirwjla ‘pééest‘ad judicial tiene por objeto el
'm:intenir.mritrantro‘ y”actuacién del orden Jjuridico, como esta
iltima abarca al poder judicial y éste a su vez, a las
‘otras actividades no Jjurisdiccionales comprendidas en el
objeto indicado, de esta manera se afirma que el Ministerio

Piblico es un 6rgano judicial pero no administrative.

Ratl Rlberto Frosali, manifiesta que dentro del orden
judicial, segin la etimologia de 1la palabra, dehe
entenderse todo aquello que se vefiere al Juicio y en
consecuencia, la actividad juvisdiccional es por ese motive

judicial.

En el Derecho Mexicano no es posible concebir al
Ministerio Publico como un oOrgano jurisdicclonal., No esta
facultado para aplicar la ley, ésta es una atribucién

exclusiva del juez.

La Constitucidén General de la Repiblica establece "La
imposicién de las penas es propia y exclusiva de 1la
autoridad judicial. La persecucidén de los delitos incumbe

al Minisierio Plblico y a la Policfa Judicial... (art. 21).
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) Tal. declaracidn eé éuficientemenfe v»clara 'v.-precisa;
cronc‘entra' exclusivamén;e en 'iog éi;gaﬁg?s‘jvufi{sdicciqnales la
‘facultad-ds aplica el be;?cho y o el Mintsterio Pablico la
persecucion de lios del.ito»s‘,;i sépar:a‘ é”, indepéndiza las
funciones, ~auspiciando asi. la ‘exacta 'y correcta aplicacién

de’la ley:

No ha faltado quien identifique al Ministerio Piblico
como un auxiliar =] colaborador de la funcion
jurisdiccional, debido a las actividades que realiza a
través de la secuela procedimental, ya gue todos sus actos
van encaminados a lograr un fin Gltimo: la aplicacidn de la

ley al caso concreto.

En cierta forma, es posible admitir que colabora con
la actividad Jurisdiccional, a través de sus funciones
especificas, porgue en dltima instancia, éstas obedecen al
interés caracteristico de toda organizacidén estatal. Para
el fiel cumplimientc de sus fines, el Estado encomienda
deberes especificos a sus diversos o6rganos para que en
colaboracién plena y coordinada, mantengan el orden y la
legalidad; razén por la cual el Ministerio Publico (6rqanq
de la acusacién), lo mismo al perseguir el delito que al
hacer cesar toda lesién juridica en contra de los
particulares, dentro de esos postulados, es un auxiliar de

la funcién jurisdiccional para lograr que los jueces hagan
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actuar la ley..

Si e;l'Ministério pitlico: representa el interés social
en’la averiguacién y persecucién de los delitos y en muchos
otros actos de ‘tutela social que le encomiendan las leyes,
-estrictamente hablando debiera ser el pueblo el que lo
eligiera, para asi crear congruencia entre la
representacion que tiene y los representados que se la

otorgan,

En México a nuestro juicio, el avance democrdtico atin
no ha facilitado que se lleque a3 la eleccidn popular de
procuradores, fiscales u organos jurisdiccionales, por eso
se explica, aunque neo se justifique plenamente, que si el
Ministerio POblico representa el interés social en 1la
averiquacidn de los delitos, no sea estrictamente necesario
que la ciudadania elija a una persona o personas
determinadas para cumplir con dicha representacién, debido
a gue la sociedad misma ha otorgado al Estado el derecho
para ejercer upna tutela general que, &ste a su vez, delega
en el Ministerio Publicec, gquien en esa forma se constituye

en un representante social.

La Constitucién General de la Repiblica instituye el
Ministerio Publico y precisa su atribucién esencial; las

leyes orgénicas lo estructuran y organizan, seilalandole
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ademds’ - con. ,_lt;i‘e‘rt‘c'v'»;ldetéllg,  law actividadés “que-- le

ci.corresponden. i

" punque del  art. 21 Constitucional se desprende su
atribucién ~fundamental, en la vida practica no solo
persigue el delito; su actuacion también se extiende a
atras esferas de la administracién pliblica, Consecuentes
con la norma constitucional, las leyes que lo organizan,
los demids textos legales y la juvisprudencia, otorgan al
Ministerio Piblico la titularidad de la accion penal; sin
embargo, practicamente, 1la esfera de accidn del Ministerio
Pdblico se extiende mas alld del ambito del Derecho Penal,
siendo notable su intervencidén en materia civil, en
cuestiones de tutela social, representando a los
incapacitados o ausentes y en algunas otras situaciones, en
las que son afectados los intereses del Estado (tal es el
caso del Ministerio Piblico Federal y del Ministerio
Piblico local de todas entidades federativas).

.
En términos generales se puede decir que tiene
encomendada también la delicada misién de preservar a la

sociedad del delito.

De lc apuntade concluimos que el Ministerie Piblice
tiene asignadas funciones especificas en: a} El derecho

Penal; b) El Derecho Civil; c} El Juicio de Amparo y, d)
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Cpmov'cr':ns'éjero, CAuniliar -y representante legal del
Eﬁecutivu. La. preparacion del ejercicio de la accidn
penal * se  realiza® en la averiguacidén previa, etapa
procedimental en que el Ministerio Piblico, en ejercicio de
la facultad de Policia Judicial, practica todas las
diligencias necesarias que le permitan estar en aptitud de
ejercitar la accidn penal, debiendo integrar, para esos

fines, el cuerpo del delito v la presunta responsabilidad,

Esta facultad siempre habia recaido exclusivamente en
los agentes del Ministerio Piblico; sin embargo, en materia
federal, 1la Policia Judicial, en ejercicioc de sus
facultades, debe recibir las denuncias de 1los particulares
o de cualgquiera otra autoridad, sobre hechos que puedan
constituir delitos de orden federal, s6élo cuando las
circunstancias del caso aquéllas no puedan ser formuladas
directamente ante el Ministerio Piblico, al que la Polic{a
Judicial Federal informard de inmediato acerca de las
mismas y de las diligencias practicadas...{art. a0,

fraccién I, del Cddigo Federal de Procedimientos Penales}.

semejante facultad entrafia un grave peligro, dado el
comportamiento que desde siempre ha tenido la policis y
ademds por su falta de conocimiento, (¢(qué clase de

averiguaciones se llevaran a cabo por estos sujetos?.
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1 desdcierto no se reduce u lo indicado puesto que las ~-~-
diversas policias pueden actuar en auxilio de la Policfa Judicial
en- funcidn tan delicada,

_ Ningin precepto legal sefiala el tiempo del que dispone el-
Ministerior Piblico para realizar la averiguacidn previa y esto-
se explica en rozdn de las complejidades que preseatan. en geng-
ral, los hechos de que tema conocimiento: empero, cuando el acu-
sado sea aprehendido el Ministerio Piblico estard obligatdo bajo-
su mis estricta responsabilidad, a poner inmediatamente al dete-
nido n disposicidén dr la sutoridad judicial. remitidndole al ---

efecto el acta correspondiente.

Cuando el presuntuo responsable de un delitn sea aprehen--
dide, el Agente del Ministerio Piblico, deberd de consignarlo ~-
immediatamente, con todo y dilipencias practicadss, poniendolo -
a disposicidn de la Aytoridad Judicinl. Ahora bien cuande se lc
datenga por Orden de sprebensién, igualmente el Ninisteria Piblj
co deberd ponerlo inmedintamente a Disposicidn de la Autoridad -
Judicial, con el acta correspondiente, ambas situaciones es bajo

su mds extricta responsabilidad, Art. 272 CPP. para el O.F.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales se expresa en-

términos similares (art. 135)

Las disposiciones legales que regulan estn etapa son @ ~--
los articulos 16 Constitucionals 19, fraccién I del Cédigo de --
Procedimientos Penales en materia federal, y 3%, fraccidn } y Ye

del Cdigo de Procedimientos Penales en el vvveess
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Distrito Féderal.

. EYl. articulo 16 Constitucional dice 'a la letra: "Nadie
pu'erde éer molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles-.o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de - la autoridad competente que funde y motive la causa
legal del procedimiento. No podra librarse ninguna orden
de aprehensién o detencidén, a no ser por la autoridad
judicial, sin que preceda denuncia, acusacidn o querella de
up hecho determinado que la ley castigue con pena corporal,
vy sin que estén apoyadas aquéllas por declaracidén, bajo
protesta de persona digna de fe o por otros datos gue hagan
probable la responsabilidad del inculpado, hecha excepcidn
de los casos del flagrante delito, en que cualquiers
persona puede aprehender al delincuente y a sus cdmplices,
poniéndolos, sin demora, a disposicién de la autoridad

inmediata.

Solamente en casos urgentes, cuande no haya en el
lugar ninguna autoridad judicial, trat&ndose de delitos que
se persigan de oficio, podrd la autoridad administrativa,
bajo su mis estrecha responsabilidad, decretar la detencién
de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicidn de

la autoridad judicial.

De acuerdo con el precepto transcrito, para la valida
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promocion de la accién penal dnbelan darse los siguientes

requisitos‘ lav comisxén I\ ‘Jon de un‘ hecho erutado por

1a ley como - delito, tal heclm lo haya ‘realizado una
persona : fisica, & q\ie se’ haya dado consentimiento del
ofendido  a’ su ‘legitimo representante, si el delito se
- 'persigue a peticién de parte agraviada; que lo dicho por el
denunciante o querellante esté apovado por declaracidn de

pe'rsona digna de fe y de crédito o por otros elementos de

prueba que hagan presumir la responsabilidad del inculpado.
2.2 ORDEN Y ACTO DFE DETENCION

sobre el iniclo de 1la averiquacidén ~-con presunto
responsable detenido o sin él1- contienen nuestras leyes
sendas prevenciones que tienden a asegurar, en la mayor
medida posible, el respeto a los derechos del individuo vy
la debida persecucién de los delitos. Son fundamentales, a

este respecto, los articulos 113 del CFPP y 262 del CPPDF.

Las reformas de 1983 y 1985 llevaron al primer parrafo
de estos articulos la exigencia de que funcionarios de la
policfa Judicial, agentes de ésta y auxiliares del
Ministerio Plblico procedieran de oficio a la investigacidn
de lor delitos de que tuviera noticia excluyende casos en
que se exige requisito de procebilidad diverso de 1la

denuncia, dando cuenta de inmediato al Ministerio Plblice
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si las diligencias o se hubiesen iniciado ante. éste,

Lé reforma de ]990 Vai;'értlc\llovr zéz drely cf‘PDP, operd en
la linea de otras modificacionés ;aobre preceptos que
también se referfan a funcionarios v ‘agentes de la Policia
Judicial, esto es, pas6é a declr Vql'xe "los funclonarios del
Ministerio Piblico y sus auxiliares, de acuerdo con las
érdenes que reciban de aquellos, estén obligades a proceder

de oficio.

Agqui aparece, ademas, la constante y no siempre
exitosa relteracién de un principio constitucional: 1la
Policia Judicial se halla bajo el mando y la autoridad del
Ministerio Piblico. Es esto lo que se quiere subrayar
cuando se dice, con respecto a los auxiliares, que éstos
actuardn de acuerdo con las ordenes que reciban del

Ministerio Publico.

Al referirse a la propuesta de cambios en 1la ley
procesal para evitar detenciones arbitrarias, la exposicidén
de motivos es explicita: con ellos se busca tener una
policia judicial ejemplar. El respeto a las personas, aun

a quienes delinquen, es el propdsitoc que deben atender.

Por ello se fortalecen los sistemas de formacidén y

estimulo, y paralelamente, los de control y sancién.



La ord‘en' Y - el acto .de  detencién revisten suma
importancia, juridica yrpréc,tica,r para el inculpado y, en
general, Vpara el. debido desahogo ‘del procedimiento penal.
Esa materi; se halla prevista, por ello, en el conjunto de
los derechos piblicos subjetives, a través del articulo 16
Constitucional. En términos generales, este precepto solo
autoriza la privacién de libertad del inculpado cuando haya
flagrancia (véase apartade 1.5 del capitulo anterior),
urgencia que la propila cConstitucidén acota rigidamente, al
relacionarla con el hecho de que no haya en el lugar

autoridad judicial, y orden judicial de aprehensién.

Efectivamente, el articulo 16 Constitucional dice:
solamente en casos urgentes, cuando no haya en el 1lugar
ninqguna autoridad judicial y traténdose de delitos que se
persiguen de oficio, podrd la autoridad administrativa,
bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar la detencidn
de un acusado (rectius,' inculpado), poniéndolo
inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial.
véanse los articules 193, fraccidn II, del CFPP ({que afiade
un requisito: "Existir temor fundado de que el inculpadoe
trate de ocultarse o de eludir la accién de la justicla; en
consecuencia, la autoridad deberd apreciar y, en su caso,
justificar el fundamento de su temor y 266 fraccién II vy
268 del CPPDF, que hace la caracterizacidén de urgencia:

cuiando por 1la hora o por la distancia del lugar en que se
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practica la detencién, no hay ninguns -autoridad- judicial
que pueda expedir la orden correspondiente y existan serios
temores de que el responsable se substraiga a la accién de

la justicia.

Suele decirse que el HMinisterio Piblico puede
disponer, en estos casos, la detencién de un presunto
responsable. No lo acepta Arilla Bas, pues el Ministerio
Pablico aunque sea una institucién dependiente del
Ejecutivo, no es autoridad administrativa. En este caso,
la orden de detencién debe ser pedida por el Ministerio

Piblico a la autoridad politica del lugar.

En materia de detencién se manifiesta que las
iniciativas permitirdn asegurar que ninguna persona podra
ser aprehendida sin orden librada por tribunal competente,
en estricto apego a la constitucién y, en caso contrario,
ser puesta inmediatamente en libertad, salvo en los casos
de flagrancia vy notoria urgencia, como la ley fundamental

lo marca.

Se estima que la reduccidn de la detencién sin orden
judicial a los casos de flagrancia y urgencia (reiterando
asi prevenciones constitucionales reviste primordial
importancia puesto que valora la libertad de una persona

que haya sido detenida en contravencidén a lo dispuesto en



econocegueaqui se trata

la’ misma: norma,

de” remarcar: tajantemente::la "prohibicién:'de . detenciones

fuera Jdéi los. casos = previs “articulo. 16

Constitucional.

Cabe destacar que si transcurre el plazo
Constitucional para consignar al detenido, 1la fraccién
XVIII del articulo 107 Constitucional es determinante, en
el sentide de que quienes custodien a los detenidos deberin
dejarlos en libertad cuande hayvan transcurride las 72 horas
a que se refiere el articule 19 de la propia Ley

Fundamental.

Con sustento en las estipulaciones constitucionales,
la reforma ha incorporado cambios en el articulo 266 del
CPPDF y adiciones en los Articulos 123 del CDPP y 132 del

CPPDF.

La vigente redaccién del articulo 255 del CPPDF
corrige la envejecida referencia que aln guedaba a los
territorios federales, y reafirma gue el Ministerio Pablico
'y la Policia Judicial a su wando deben deteper al
responsable, sin necesidad de orden judicial, cuando vengan

al caso la flagrancia y la urgencia.

Se continua cargando el acento, como lo hicieron:las
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refornas. de 1983 y. afiog poéteriores, en 1as garantias. que

deben ﬁfreé'id':'er i 1o‘,‘(‘ié1:p’i:ocgdjmientou, v,,fori—iesto se

“ Proscriben’ids " detenciones  en. due no se “satisfaga el

f\indéménﬁo 'quél‘lailegitima, ,ers decir, ioé, yYa séﬁalados

casos de fladrancia, urgencia-y orden'de aprehensién.

Ahora bien vale observar que los textos en vigor se
refieren a orden de aprehensién 1librada por ‘"autoridad
judicial competente, no sole por autoridad judicial, como
lo ordena el articuloc 16 Constitucional. Es probable que
esta precisidén recoja el concepto sobre la justificacién de
los actos de autoridad due implican molestia para el
particular, esto es, afectacidén de sus intereses o

derechos, no necesariamente privacidon de ellos.

El concepto se localiza en la primera oracidn del
proplo articulo 16 Constitucional cuando habla de
mandamiento escrite de la autoridad competente, que funde y

motive la causa legal del procedimiento.

La invocacién de autoridad judicial competente puede
plantear problemas de cierta importancia, si se pretende
acreditar esa competencia en el acto mismo de ejecucidén de
ia orden, que, si es ilegitima, puede ser materia de
resistencia licita ¢, al menos, de negativa de acatamiento

por el particular.
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~L'a pay:tg" medular -de- la vrevf‘cirimak sostiene que solo al
Ministeric P\]bl‘ito 1ncumbe,,v con “sujecién. a la norma
’secundana que venimos comentando, deﬁe};ﬁiﬁar qué personas
quedarén ‘en: calidad dn detemdas, sin perjuiclo/ de  las

facultades que correspondan al Juez o tribunal de la causa.

Para evitar detenciones arbitrarias se .fortalece 1la
funcidén del Ministerio P\‘Jblicr;, de manera que solo a é1
corresponde la facultad de determinar que personas deberan
quedar en calidad de detenidas durante la averiguacién

previa,

El Ministerio Piblico se limitard a sefialar, en el
expediente, gue hubo flagrancia, urgencia u orden de
aprehensidén, y que por lo tanto cierta persona fue privada
de su libertad (legitimamente, con licitud que solo
proviene de 1la Constitucidén}, por lo que a partir de un
momento determinado queda en calidad de detenido. La
determinacion reservada al Ministerio Pablice implica, por
ende, una valoracién juridica, que se halla fuera de las
atribuciones como 1lo estan, por supuesto, los acuerdos

correspondientes de otras autoridades administrativas.

La declaracién de que alguien queda en calidad de
detenido es relevante para diversos fines, El mas

apreciable de ellos es el computo de plazos,
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t‘extbs‘ : ‘contiehe' estipulaciones

3 rlmera de ellas ‘se diriqe al Minicteno'
funcianarios ;Hde ,Policia SJudieialit La

de.esta disposicion hard penalrﬁenre responsable

al Ministerio Publico o f:uncionarlo de policia judicial que

—decrete la detencmn.

Se entiende que el Ministeric Piblico es penalmente
responsable cuando decreta la detencién &1 falta los
fundamentos de ella, especificamente: flagrancia, urgencia
v(traténdose de delitos persegulbles por querella; extremo
al que debidé agregarse el‘de otros requisitos de
procebilidad diversos de la denuncia} y orden de

aprehension.

En cuanto a los funcionarios de la Policia Judicial,
se debidé hablar de miembros o integrantes, para no reducir
el alcance de la hipétesis solo a quienes tengan, en rigor
calidad de funcionarios. Los integrantes de la Ppolicia
Judicial seran  penalmente responsables siempre que
dispongan que una persona queda detenida, pues carecen de

facultades para emitir semejante acuerdo.

concluyen los nuevos textos manifestando que la
persona detenida en contravencidén a lo previsto en este

articulo serd puesta inmediatamente en libertad.
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cabe p;‘eq11hta1~§e por 1a situacién ‘del sujeto detenido
sin: 'dar. cunipli’mie?n;o' a la ‘ley, ‘cuando se hays llevado
: adelan‘te.— Vsin‘embarqo, el ﬁi'ocedbim‘ientorde averiguacidn, e
vinclusi\ié el jurrisrdiccional. En. otros términos: dése debe

liberar: a . quien s5e encuentra sujeto a averiguacidn, no

" obstante acreditarse en ésta es decir, en el periodo de

ella que hubiese transcurrideo dque existe probable
responsabilidad penal? Por otro lado, ddebe el juzgador
disponer la inmediata libertad que no seria caucional o
protestatoria, sinc simple libertad cuando el sujeto que
fue detenido irregularmente ya ha sido consignado, e
inclusce, de ser el caso, se ha dictado en contra suya un

auto de sujecién a proceso o de formal prisidn.

El punto se debe esclarecer tomando en cuenta 1la
subsistencia o, por el contrario, la modificacion de 1la
situacidn juridica del presunto responsable. se ha de
ordenar la libertad, so pena de incurrir en conducta
punible, cuando el capturado se encuentra todavia en

averiguacidn previa.

No ocurre lo wmismo, en cambio, si se ha modificado la
situacidn juridica, por variacién del titulo normativo que
mantiene al inculpado sujeto a la autoridad. Es esto lo
que sucede cuando se ejercita accién penal; con mayor

razén, cuande se ha resuelto la situacidn del imputado a



través del auto de procesamiento,

“son ifmpofta'ﬁvtﬁeé,‘,Zciértaménte, las reformas aludidas en
este pun’t'u,r’ren ;a forma comentada, -perce sigue ausente de
‘nures.tro_derecho v no lo estd en otros sistemas juridicos la
golucién “franca y clara a la necesidad de detencién que no
se asimila a la urgencia de un sujeto por parte y bajo la
responsabilidag del Ministerio piblico, cuando haya
indicios suficientes para presumir su responsabilidad penal

¥y no se esté en los supuestos de flagrancia o urgencia.

Este es el verdaderc y cotidiano problema, cuya
solucidén apremia. pPara ello se requiere probablemente,

~reforma constitucional.
2.3 PRESENTACION ANTE LAS AUTORIDADES

La orden de aprehensién, desde el punto de vista
dogmético, es una situacién juridica, un estado, un modo de

lograr la presencia del imputado en el proceso.

Desde el punto de vista procesal, es una resolucién
judicial en la que, con base en el pedimento del Hinisterio
piblice y satisfechos 1los requisitos del articulo 16
Constitucional, se ordena la captura de wun sujeto

determinado, para que sea puesto, de inmediate, a
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disposicion de la autoridad que lo reclama; o req(tier_e,r con

onducta ©

el fin de que. conozca tode lo referente‘a 1la

hecho que se le atribuye.

"La orden de aprehensién, sefiala Garcia Ramirez, “no-es
especifica por si el periodo de aprehensién, sino que -ésta

resulta de otros actos del proceso®. [17).

Para que pueda dictarse, deberdn reunirse los
siquientes requisitos: I. Que exista una denuncia o
querella; II. Que la denuncia o la querella sean sobre un
delito que se sancione con pena corporal; III. Que 1la
denuncia o querells estén apoyadas en declaracion bajo
protesta de persona digna de fe, ©o por otros datos que
" hagan probable la responsabilidad del inculpade; IV. Que la
solicitud 1a haga el Ministerio Publico ({articulos 16
Constitucional y 132 del Coédigo de Procedimientos Penales

para el Distrito Federal).

Tomando en cuenta gque para la determinacién de las
penas, el legislador mexicano ha seqguido un criterio
cuantitativo, no procederd la orden cuando se trate de

delitos sancionados con pena no corporal {arts. 16 y 18 de

{17) GARCIA, Ramirez, Sergio. DERECHO PROCESAL PENAL, Ed.

porria, México, 1974. pag. 366.
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1a Constriytuci.i‘é General ‘dela Reptblica).

resente..que, en cuanto a la orden de

aprehensién, -deben: estar robustecidas, para su validez, por
la prot’e‘sta'de decir verdad y que quien las emita sea digno
de fe, tal es la exigencia del mencionado articulo 16 de la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En la practica, el Ministerio Publice al ejercitar la
accion penal uUnicamente concluye que estan satisfechos los
l:EquiSitOS del articule 16 Constitucional, sin hacer mayor
referencia al porgué considera que la declaracidén, en
cuanto a la noticia del delito o la querella, proviene de

persona digna de fe.

Los o¢rganos Jurisdiccionales, al librar o negar 1la
orden de aprehensién, tampoco razonan ese requisito, se
concretan a indicar y a fundar lo concerniente al cuerpo

del delito y a la presunta responsabilidad.

Por lo anotado, es aconsejable que los sujetos
mencionados, dentro de su esfera competencial y atendiendo
al momento procedimental correspondiente, analicen, razonen
y funden por qué la declaracidn sobre la noticia del delito
y la querella es proveniente de persona digna de fe, para

as{, de esa manera, ajustar su actuacion al mandato



constitycifonal que nos ocupa.

-La.orden de aprehensidn se dicta, previa solicitud --
del Ministerio Péblico. cuando estdn satisfechas las-
exigencias del artfculo 16 Constitucional: no obstan-
te, puede ocurrir que si por datos posteriormente cs-
tima que ya no es procedente v dicha orden no se hu--
biera ejecurado adn, pedird su cancelacién, con acuer
do del Procurador o del! funcionario que corresponda, -
por delegacidén de aquél., Este acuerdo habrd de hacer

se constar en el cxpedicnte.

La cancelacidn no impide que continic la averi--
guacidn., ¥ que posteriormente vuclva a solicitarse or
den de aprehensién, si procede, salvo que por la natwu
raleza del hecho en el que la cancelacidén se funde, -

deba sobreerse el procésoe. (art. 200),

Del examen de los hechos por el drgano jurisdic-
ciansl derivan dos situaciones: el obsequio de la or-

den o su negativa.

Para lo primero. se fundard no solo en el articy
lo 16 Constitucional, sino también, en el articulo --
132 del Cddige de Procedimientos Penales para el Dis-
trito Federal, y secialard ademds el delito o delitos-

por lo que se haya dictado.
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El auto ordenard, a su vez, que se gire oficio al
Procurador de Justicla, para que la Policia Judicial la
ejectite, vy una vez lograda, se interne al aprehendido en la

.cércel preventiva, a disposicidn del jue:.

El articulo 134 del cdédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, prevé: Siempre que se lleve a
cabo una detencidén en virtud de orden judicial, el agente
de la policifa gue la hubiere verificado estd obligado a
poner al detenido, sin demora alguna, a disposicién del
juez respectivo, _asentando la hora en gque comenzd la

detencién.

En la préctica esta disposicidn no se obedece, el
agente de la Policla Judicial que la realiza {la orden)
conduce, primeramente al detenido, a la Guardia de Agentes
de la Policia Judicial; es hasta ‘el dia siguiente cuando se
envia a disposicién del juez, lo cual entrafia un grave
perjuicio para el sujeto y grave violacidén de las

disposiciones legales.

El auto que niega la orden puede obedecer a que no
existan elementos suficientes para establecer la probable
responsabilidad del sujeto. En  consecuencia, la
averiguacién queda abilerta para gque el Ministerio PGblico

aporte nuevos elementos o solicite 1la préctica de las
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dlligenéias enc‘am‘inad'as.ha ‘:sartisfa'cel" klkas exigencias
1reqa1es,"5y va.asi pueda.dictarse..

Tratdndose de infracciones penales sancionadas con:
aparcibimiento, caucidn de no ofender, multa
independientemente de su monto; pena alternativa...etc., el
Ministerio Piblico ejercita la accidén penal sin detenido,
ante los Jueces de paz, solicitande se le cite con el fin
de tomarle su declaracién preparatoria, pues la
Constitucidén prohibe que en ese momento procedimental se
restrinja la 1libertad personal por delitos que tienen

sefialada pena no corporal o alternativa.

5i los requisitos legales del pedimento formulado por
el Ministerio PUblicc estan satisfechos, el juez ordenara
la cita mencionada, misma que quizéd no sea obedecida, dando
lugar a un nuevo llamado, y fipalpente, a la orden de
presentacidn que deberd cumplir la Policfa Judicial,

lograndose asi la comparecencia del sujeto ante el juez,

El cddigo Federal de Procedimientos Penales establece:
En los casos en que el delito, por sancionarse con pena
alternativa o no corporal, no de lugar a detencibén, a
pedimento del Ministerio Pdblico se 1librard orden de
comparencia en contra del inculpado’ para que rinda su

preparatoria, silempre que existan elementos que permitan
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presumir: ldi e ‘s'ten;:iigidél 'de_uég.:ov y'la :{espbvqsarb»ilri--
dad ‘del miswo inculpado Yart+157)

2.4 DERECHOS DEL DETENIDO

Precisada la actividad, iniciada desde el momepn~
to en que el procesado fue puesto s disposicidn del -
juez , éste, al fenecer el término de setenta y dos -
horas, resolverd la situacidn jurfdica planteada, lo-
cual se dard en las siguientes formas: dictando auto-
de formal prisién, o en su defecto, auto de soltura,-
de libertad por falta de méritos o de libertad por --
falte de elvmentos para procesari y. auto de formal -
prisién con sujecidn a proceso. cuando la consigna---
cidén se efectud sin detenido, por delito sancionable-

con pena no corporal o alternativa.

Aunue el arcticule 19, de la Consitucidn Polftica-
de los Estados Unidos Mexicanos es muy precisa en cuan
to al término en que, en su caso., debe dictarse el ap-
to de formal prisidén., el Cédigo Federal de Procedimien
tos Penales indica que: ese plazo se duplicard cuando-
lo solicite el inculpado por escrito, por si opor con-
ducto de su defensor, al rendir declaracidn preparate-

ria, por convenirle dicha ampliacidn del plazo con el-

objeto de recabar elementos que deba someter el cong
cimiento del juez para que éste resuelva sobre su ti--

tuacidn juridica.
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Por ‘supiesto, el 6rgano. jurisdiccional y por--
razones.obvias no puede oficiosamente.prorrogar el-
término, ni tampoco el Ninisterio Piblico solici---
tarlo, aunque s{ hacer todas las promociones corres
pondicentes al Interds social que representa y en rg
lacidn con pruebas y alegaciones que hagan el proce

sado o su defensor (art. 161).

En el mismo precepto se prevee que el auto de-
formsl prisidn se notifique a la auvtoridad respon--
sable del establecimiento donde se encuentre deteni
do el inculpado y que si este funcionario no recibe
copia autorizada de la mencionada resolucién dentro
de los plazos que sejala el artfculo 16]. en su ca-
so a partir del acto en que se puso al inculpado 8-
disposicidn del Juez Procesal. de acuerdo a lo pre-
visto en la fraccién XVIII del articulo 107, de la-
Constitucidn Polftica de los bstados Unidos Hexica-

nos.

La legislacidén procedimental del Distrito Fede
ral no hace ningin senalamiento. por lo que habrd -

de estarse o lo indicado por la Constitucidn.

No deja de ser insélito que una disposicidn del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales amplfe un~
término constitucional: (Cudles fueron las razones-
o la sustentacidn jurfdica que permitieron la elabo

racidn, aprobacidén, y publicacién del articule ol
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{Seria - acaso el hecho ‘de gue el duplicar el plazo de 72
horas 'no causa’ perjuicio a’.la persona. detenida, sinc que

poi“frrlbrpqntral;io _es para " su beneficio y por eso 1lo

“solicita. ?

) No pasa inadvertido que es discutible {y siempre lo ha
side) si el término de 72 horas es el prudente para los
fines para los cuales se instituyé; empero, el hecho
evidente es que asi{ esté establecido constitucionalmente
como una garantia y debe sufrir alteraciones o mengua

alguna por leyes secundarias.

De acuerdo con lo preceptuado en el artficulo 19
Constitucional y las leyes adjetivas, Federal y del
Distrito, el auto de formal prisién es 1la resolucidn
pronunciada por el juez, para resolver la situacidn
jurfdica del procesado al vencer ‘el término constitucional
de setenta y dos horas, por estar comprobados los elementos
integrantes del cuerpo de un delite que werezca pena
corporal y los datos suficlentes para presumir la
responsabilidad; siempre y cuando, no esté probada a favor
del procesado una causa de justificacidén, o que extinga la
accidén penal, para asi determinar el delito o delitos por

los que ha de seguirse el proceso.

Todo auto de formal prisién contendré,
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indlspensablevﬁentu, requisitos medulares y formales,
i Lqrs-;‘p'rimero“s estdn previstos en el articulo 19 de la
Constitucidn Genheral de la Repiblica., y son lo que a
continuacién se indican: que vstdé comprobsdov el cuer
po del delito. as{ como los datos sobre la probable-
responsabilidad del procesado: esto dltimo puede no-
estnr‘su(icicntemente acreditado. se requiere sola--
mente la presuncidn: en cambio, el cuerpo del delito

siempre debe comprobarse plenamente.

El Cddigo Federal de frocedimientos Penales eg-
tablece que el awto de forpal prisidén se dictard ---
cuande de lo actuade aparezcan los siguientes requi-

sitos:

I.- Que se¢ haya tomado declaracidn preparatoria
del inculpado. en la forma y con las requisitos que-

para eses fines sefiala la ley.

I1.- Que esté comprobado el cuerpo del delito -

que tenga seidnlado sancidp privativa de libertad.

Irl.- Que en relacién con le freccidn anterior
esté demostrada la presenta responsabilidad del acu-

sado.

I?.~ Que no esté plenamente comprobada o favar-

del inculpado, alguna circunstancia eximente de --
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indispensablemente, requisitos medulares y formales. Los
primeros estdn previstos en el articulo 19 de le
Constitucién General de la Reptblica, y son los gque a
continuacidén se indican: gue esté comprobado el cuerpo del
delito, asi como los datos sobre la probable
responsabilidad del procesado; esto dltimo puede no estar
suficientemente acreditado, se requiere solamente la
presuncién; en cambio, el cuerpc del delito siempre debe

comprobarse plenamente.

El ¢6digo Federal de Procedimientos Penales establece
que el auto de férmal prisién se dictard cuando de lo

actuado aparezcan los siguientes requisitos:

I. Que se haya tomado declaracidn preparatoria del
inculpado, en la forma y con los requisitos que para esos

fines seflala la ley. '

II. Que esté comprobado el cuerpo del delito que tenga

sefialado sancidén privativa de libertad.

IIT. Que en relacién con la fraccién anterior, esté

demostrada la presunta responsabilidad del acusado.

IV. Que mno esté plenamente comprobada a favor del

inculpado, alguna circunstancia eximente ‘de



respopsabilidad o que extinga la accidén pbna{. (ar
ticulo 161, CPPE), T e T

El"Cédige de Procedimientos Penales para el --
Distrito ‘Federal indica que todo auto de formal pri

sién debe contener:

1.- La fecha y hora exacta en que se dicte.

II.~ La expresién del delito imputado al reo -

por el Ministerio Pidblico.

Ifl.- El delito o delitos por los que deberd -
seguirse el proceso y la comprobacide de sus elemen

tos.

IV.- La expresién del lugar. tiempo y circuns-
tancia de ejecucidn y demds datos que arroje la ave
riguacién previa., que serdn bastantes para tener --

por comprobado ¢l cuerpo del delito.

V. Todos los datos que arroje la averiguacidn.

que hagan probable la responsabilidad del acusado.y

VI. Los nombres del juez que dicte la determi-

nacidn y del secretario que la autorice.(art. 297).
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La fecha del auto de formal pr;is:idn reviste --
gran -importancia. pues ya 'decjamos.-estalblecido que -
el.artfculo 19 Constitucional contiene un conjunto-
de garantias de libertad, que a la vez se constitu-
yen en obligaciones ineludibles, para el drgano de-
la jurisdiccidn, y aun pars los terceros, puesto --
que el articulo 107, fraccidn XVII! del propio orde
namiento seiala: Los alcaides y carceleros que no-
reciban copia avtorizads del avto de formal prisidn
de un detenido dentro de las setenta vy dos horas --
que sedala el art{culo 19, contadas desde que aquel
esté o disposicidn de su juex, deberdn llamar al --
atencién de éste sobre dicho particular, en el acto
mismo de concluir el término, sino reciben la congs-
tancia menciona, dentro de las tres horas siguien--

tes, lo podrédn en libertad.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales., -
al respecto indica: el auto de formal prisién se np
tificard a la autoridad responsable del estableci--
miento donde se encuentre detenido el inculpsdo. Si
este funcionario no recibe copia auvtorizada de la -
mencionada resolucién dentro de los plazos que seiia
la el artfculo 161, en su caso, a partir del acto -
en que se¢ puso el inculpado o sisposicidn de sy ~--
juez y al Ministerio Pdblico en el momento pismo de
concluir el plazo., y si no obstante esto., no recibe
la copia autorizada del auto de formal prisién dep-

tro de las...,.
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tres horas-siguientes, pondrd en libertad-al’ inculpado. . De
todo eno;’,se" ,;déjaré" constancia’ ‘en " el  ‘expediente del

praceso, lart, 164} : S e e

El reglamento de Reclusorios del Distrito Federal en
el articule 44 repite el contenide de la fraccién XVIII,
del articule 107 Constitucional y agrega gque al transcurrir
el tdrmino de setenta y dos horas, si no recibe copia
autorizada del auto de formal prisién, dentro de las tres
horas siguientes, pondra al indiciado en libertad,

levantando el acta administrativa correspondiente.

£l auto de libertad por falta de elementos para
continuar el proceso, también llamado auto de libertad por
falta de méritos, es la resolucién dictada por el juez al
vencerse el término constitucional de setenta y dos horas,
en donde se ordena que el procesamiento sea restituiéo en
el goce de su libertad, en virtud de no estar integrado el
cuerpo del delitoe nl la presunta responsabilidad o que

habiéndose dado lo primero, no exista lo segundo.

La falta de esos requisitos provoca eeta determinacidn
sirlx embargo, si el Ministerio Publico, posteriormente,
aporta nuevos datos que satisfagan las exigencias legales,
se procederd nuevamente en contra del supuesto sujeto

activo del aelito, se ordenard su captura y nuevamente se
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observaran las prescripc1ones de ilos afticu]os 19y 20

constitucionales.,f

Tratandose de los :ésﬁeEtASV negativos. del delito
(causas de justificacién, causas de inculpabilidad, excusas
absolutorias, etc.), en el éuto que se dicta al fenecer el
término constitucional de 72 horas, se dice que la libertad

que se concede es con reservas de ley.

Tal proceder es indebido, porque si ya se han agotado
las pruebas que sirvieron para resolver la situaciédn

juridica, lo proceidente es decretar la libertad absoluta.

Actuar en forma distinta entrafia un contrasentido,
porque si el aspecto negativo del delito estd demostrado
resulta absurdo decir que la libertad es con las reservas

Ae ley.

La resolucidén judicial, en los casos sefialados, debe
producir los efectos de una sentencia absolutoria, porque
ne resulta 1ldégico ni admisible que pudiera volver a
iniciarse un proceso en contra del mismo sujeto por esos
hechos, o que se pretendiera, con posterioridad , continuar
el proceso.

Ni en uno ni en otro caso existen. bases juridicas de

sustentacion.



S U capTTULO .3

MODIFICACIONES AL CFPP INCORPORADAS EN 1992 EN MATERIA DE

' DERECHO DEL PRESUNTO RESPONSABLE

El- articulo 207 reformado, el ocho de enero de mil
novecientos noventa y uno, dispone que la confesional
deberd ser emitida con las formalidades seiialadas por el
articulo 20 Constitucional. al respecto, las fraccione II,
IIT y IX <de dicho dispositivo, establecen que (el
inculpado) no podré ser compelido a declarar en su contra,
prohibiéndose toda incomunicaclén o cualquier otro medio
que tienda a tal objeto; que se le hard saber en audiencia
piblica, y dentre de las cuarenta y ocho horas a su
consignacion a la justicia, el nombre de su acusador vy 1la
naturaleza y causa de la acusacidn, a fin de que conozca
bien el hecho posible gue se le atribuye y pueda contestar
el cargo, rindiendo en ese momento su declaracidn
preparatoria; se le olrd por si ¢ por persona de su

confianza, o por ambos, segin su voluntad,
En el caso de no tener quien lo defienda, se le
presentard la lista de defensores de oficio para que elija

al gue o los que le convengan.

51 el acusado no quiere nombrar defensores, después de
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ser réquerido p&ra haceflo, al ‘repdir su . declaracién
;Vprépéraéoria, él juez :197 nombrard uno . de oficin. El
‘;aCQEado pqdrélﬁomb;ar defgnsorrdesde el momento en que sea
aprehendide, vy teﬁdfé deredhora qué éste se halle presente
en todos los actos del juicio; pero tendra obligacidn de

hacerlo comparecer cuantas veces se necesite.

El articulo 287, también reformado, en la misma fecha,
estable los requisitos que debe contener la confesién, y de
dicha reforma destaca: el que sdlo puede ser emitida ante
el Ministerio Plblico y la autoridad judicial (ya no ante

la policia Judicial=z; que la confesién debe ser en su

—

contra, esto es, que a perjudique; gue ademds esté
enterado del procedimiento y del proceso: y, que no existan
datos que a Jjuicio del Jjuez o tribunal lo Thagan

inverosimil.

En la reforma del ocho de enero de mil novecientos
noventa y uno, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
define ya a la prueba confesional, sefiala sus requisitos de

validez y el de periodo procesal en que pueda ser recibida.

Al respecto estatuye que: de lo anterior se deduce gue
no cualquier admisién de la comisidén de hechos constituye
confesién, sino dnicamente aguellos constitutivos el tipo

delictivo materia de la imputacién, de donde se slgue que
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relacidén con la imputacidn; luege entonces, si se admite un
hecho  no vinculade con la imputacidn (ejercicio de 1la
accién penal o el determinade en el auto de forma prisién o
sujecidn a proceso), no constituird confesién, no obstante
que al formular conclusiones se varie la c‘lasificacién del
delito, toda vez que cuando se admitié el hecho no existia

tal imputacién por lo que no era materia de ella.

A raiz de las reformas al Cédigo Federal de
Procedimientos pPenales, publicadas en el Diario Oficial el
ocho de enero de mil novecientos noventa y uno, se reafirmé
la garantia juridica del privado de su libertad para que,
sélo tenga validez legal su confesidén cuando esté asistido
por una persona de su confianza, conforme a la garantia
contenida en el articulo 20 Constitucional. El articule
128 de ese Cdédigo, dispone en su fraccidn II inciso b}, que
cuando el inculpado fuere a declarar, tendrd el derecho de
nombrar persona de su confianza para que lo defienda y
auxilie, quien tendrd derecho a conocer la naturaleza y
causa de la acusacidn; luego, el articule 287, fraccidn II,
dispone que para que la confesién tenga validez, deberd ser
hecha ante el Ministerio Piblico o el tribunal de la causa
y en presencia de su defensor o persona de su confianza, y
que el inculpado esté debidamente enterado del

procedimiento y del proceso.



71

De 1o anteriof se sigue que ya no se puede interpretar
que: la qarantia de nombrar defensor por parte del- acusadoc
l.'m.{camgnte, esté . reservada = para el ' momento . de - la
pvré;pai‘atoria', sino que ahora, deberd, esto es, existe 1la

- obligacién. por parte de 1la autoridad que reciba 1la
confesidn, de que el confesante esté asistido
juridicamente, pues de otra manera, no tendréd validezr la

confesidén asi producida.

g}.- Por lo que hace a la valoraciéon de la prueba
confesional, ambos cédigos han eliminado de sus respectivas
disposiciones el valor pleno de dicha prueba; asi el Cédigo
de Procedimientos Penales del Estado, establece que la
confesién hard prueba plena cuando, siendo verosimil, no
esté desvirtuada con alguna probanza v si apoyvada por otro
medio de conviceidén {articulo 263); de lo anterior se sigue
que el valor convictivo pleno de la confesién deriva no de

ella misma sino del apoyo de otros elementos de prueba.

El cédigo Federal de procedimientos Penales es aun mas
radical. Dispone que la autoridad judicial valorard tal
prueba tomando en cuenta los requisitos previstos en el
articulo 287 y razonando su determinacién, Es es, que el
valor de la confesién queda al arbitrio del juzgador, mismo
que estard regido desde luego por la légica juridica

derivada de las demds constancias del proceso y de la



propia expeviencia. por lc que el valor que se -le otorgue
estard “intimamente ligado con .los. razonamientos en que &

apoye.

El articulo 289 del ¢ddigo Federal de Procedimientos
Penales; dispone que la confesién haréd prueba plena para la
comprobacién del cuerpo del ‘delito en los casos de los
articulos 174, fraccidén I, y 177; sin embargo, tales
dispositivos ya fueron derogados Y reformados,
respectivamente, en la reforma antes aludida y en ellos se
hacfa alusién a la demostracién especial del delito de
robo, asi como de los ilicitos contra la salud, peculado,
abuso de confianza y fraude, teniendo como base la

confesidn.

Algunos autores (entre ellos Arilla Bas), sostienen
gque por regla general la confesidén debe surtir valor
probatorio, yva que si por una parte la ley no obliga al
acusado a declarar en su contra, y le autoriza incluso a
mentir para defenderse, es ldgico presumir que si declara
en su contra dice la verdad. Sin embargo, lo discutible de
la confesidén no radica precisamente en cuanto a3 si debe o
no surtir valor probatoric; el problema radica en el grado

de valor que debe reconocérsele.

La tendencia actual se encamina a constreiiir el valor
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‘mas aklbsiésbedios‘fpfméieskquéiﬁ.loﬁ“p;icoiégicos. Hoy se
ﬁéﬁié:méévéé reﬁuisitdildq~%orma'ccmc son*la conciencia del
“actsado »a& ‘10 que’ va a confesar‘ {alcance juridico vy
'congécﬁgnéiss légéies), conocimiento de los elementos del
fipd que se le “imputan, y conocimiento del proceso y
procedimiento. De todo ellv podré medirse el alcance del
valor demostrative de la confesidén, pues no basta va el
sblo reconocimiento de un hecho, sino que éste sea aceptado
una vez enterado de aspectos de técnica juridica comoc son
el tipo penal gue constituye 1la imputacidn y el aspecto

adjetivo del proceso y el procedimiento.

Igualmente se reformé el articulo 128 del Cédigo Federal de-
Procedimientos Penales, para garantizar sus derechos del pre
sunto responsable, esto es, que en el momento de su detep---
cién tiene los siguientes derechos, se le hard saber el dia,
hora y fecha de su detencién, asi .como el nombre y cargo: de
quienes lo practicaront haciendole saber la imputacidn que -
existe en su contra y en caso el nombre del denunciante, as{
como los siguientes derechos: el de comunicarse inmediatamen
te con quien estime conveniente, el de designar sin demora -
persons de su confianza pars que lo defienda o auxilie, quien
tendré derecho a conocer la naturaleza y causs de la acusa--
cidn y. el de no declarar en su contra si as{ lo descat para
el ejercicio de sus derechos podrd hacer uso del telefono o-

de cualquier otro medio de comunicacién.



LCAPITULO 4

- fBXPijICiOl} DE HOTIVOS

La exegesis juridica que sobre 1las garantias que
establecen. los articulos 16 y 19 constitucionales y su
generalmente arbitrario manejo por parte de la autoridad
judicial han quedado plasmadas en los capitulos anteriores.
A lo largo de¢ este apartado se plantean los motivos que
desde un punto de vista juridico, nos permitan sustentar la
propuesta de modificacidn a los articulos 16y 19

constitucionales que se incorpora al final del mismo,

4,1 EXPOSICION DE MOTIVOS PARA HODIFICAR LA SEGUNDA PARTE

DEL ARTICULO 16, EL ARTICULO 19 Y 107 CONSTITUCIONALES

La libertad del hombre, comeo atributo esencial de su
naturaleza, se reconoce en sus primordiales manifestaciones

juridicas por nuestra Constitucién.

pero el simple reconocimiento de 1la potestad
libertaria natural, es decir, su elevacién a la categoria
de derecho publico subjetive, del que es titular todo
gobernado, y la obligacidén correlativa necesariamente
existente a cargo de las autoridades del Estado, serian

meras declaraciones constitucionales tedricas o ideales sin
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la: i:mplgrjtacjén. -en, ~la " ‘propia’ Lé}' Suprema, - de  las
ccfarnbdigiones: ineludible_s para su_respeto, " eficacia vy
'exigibilirdad, cuye conjunte integra las llamadas "garantias
de segﬁridad juridica". Estas encausan coercitivamente la
libertad  personal, previniende les casos en gue dicha
afectacidén es procedente. Por ello, dentro del régimen de
derecho establecido por la Constitucidén el gobernado no
solo goza de su libertad natural erigida en derecho
substantivo oponible al poder piblico, sino que vive en un
ambito que le asegura gue ese derecho no le puede ser
arrebatado ni restringido sine en las sitLlacionés vy
mediante las exiéencias previstas en los mandamientos

constitucionales

Aludiendo especificamente a 1la libertad fisica del
hombre, denominada comtinmente libertad personal <]
ambulatoria vy que e traduce en 1;1 situacidén negativa de no
estar impedido heteréneamente para movilizarse °
desplazarse segin sus deseos, © sea, de no estar en
cautiverio, nuestra Constitucion la asequra a través de
diferentes disposiciones gue consignan distintas garantias
de seguridad juridica, para evitar, tanto su afectacién
arbitraria por parte de los organos del Estado, como su
prolongada o indefinida restriccidn. De ahi que la Ley
fundamental del pais sefiale los casos en que la libertad

personal puede afectarse, las autoridades que unicamente
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pueden realizar los a:tos‘dbe aﬁgctééién' y log pia‘.:os en que
elrvrsujeéor:pue'de p,‘e(x:'mariecer‘ defenido"r}vra)v)t:el‘xeﬁdido en .las.
diversas .étaﬁas en.-que.-se —'des“a'r}oilla el . procedimiento
’originadb por la causa o motivo que‘ pfovoca la detencidn o

la aprehension.

Asi, la Constitucidn en su articulo 16, segunda parte,
establece, como ya dijimos, el principio general de que
sole la autoridad judicial puede librar una orden de
aprehension o detencién y siempre que exista denuncia,
acusacion o querella de un hecho determinado gue la ley
castigue con pena corporal y gue dicha denuncia, acusacion
o querella estén apoyadas "por declaracidn, baje protesta,
de persona digna de fe o por ctror dates que hagan probable

la responsabilidad del inculpado.

Por su parte, el articulo 21 Constitucional atribuye
el monopolic de la persecucidén de los delitos al Ministerio
Piblico y a la Policia Judicial, que debe estar bajo su
autoridad y mando inmediato; y es evidente gque la funcidn
persecutoria entrala por modo ineludible la funcién
investigatoria tendiente a constatar la comisién del hecho
delictivo y los datos o elementos gque hagan probable 1la
responsabilidad de su autor o autores, para el efecto del

ejercicio de la accidn penal ante los tribunales.
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-Conciliando 1(-35 articulos 16 y 21 ‘de 'la constituciénm,
"és;dé'_‘ir:tj, patentizando 1 \'inc‘ulaciérym légico-normativa que
ehtre amﬁoé existe, las garantias dé seguridad juridica que
respectivamente preveen en favor de la libertad personal,
se manifiestan en las siguientes condiciones pars que ésta
sea constitucionalmente afectable: a) la formulacidn ante
el Ministerio pdblico, de wuna depuncia, acusacién o
querella sobre un hecho que configure un delitn castigable
con pena corporal; b) la aportacidn a allegamiente de los
elementos o datos que hagan probable la responsabilidad del
inculpado; c) ia censignacién  de las diligencias
correspondientes a la autoridad judicial con pedimentoe de
orden de aprehensidn {ejercicio de la accién penal); d)
libramiente de esta orden por dicha autoridad, y e)

ejecucidn de le misma por la Policia Judicial.

La conjuncién de las condiciones apuntadas demarca la
situacion constitucional de la libertad personal freate a
su posible afectacidén por el poder pihlico, suministrande
los principios categéricos siguientes: a) séle la autoridad
judicial puede ordenar la detencidn o aprehensidén de un
sujeto, es decir, ningin oOrgano del Estado, distinte de
ella, puede detener o aprehender a persona alguna; b}
dnicamente el Ministerio Pdblico y la Policis Judicial que
d¢ €1 dependa, pueden persegui;  los delitos, o sea,

desplegar la funcién investigadora de éstos y de sus
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autores tendientes a‘ determinar la probable responsabilidad
del inculpade en que necesariamente debe basarse-'la ordasn
judicial de aprehensién o detencién; c) el acté
conrsiqnativo ante. los tribunales en que. se ejercita 1la
accidén penal - contra ‘una - persona -nada mas incumbe al
Ministerio Piblice, sin que éste pueda, por motu propio,

detener o aprehender a nadie.

Es evidente que la funcion investigadora de 1los
delitos y de sus posibles autores no estd sujeta a ninguan
término, pues el Ministerio Publico o la Policia Judicial
bajo su mando directo disponen de un tiempo indefinido para
preparar debidamente la consignacién judicial de una
persona, sin que a dicha institucién social le sea dable
restringir ni afectar la libertad de nadie aunque se trate

del presunto responsable.

pe ahi que la practica de formular una consignacidn
ante la autoridad Jjudicial "con detenido”, sea una
corruptela contraria a los principios constitucionales que
hemos enunciado, y sobre todo, al gue preconiza que la
detencidn o la aprehensidn unicamente debe provenir de

dicha autoridad.

sin embargo, este GUltimo principio adolece de dos

excepciones importantes consignadas en el mismo articulo 16
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. La. primexta ‘99  ellas.. atafie al  case - del delito
"’lagrante, 67 séa,:'aq’u'él ‘Guyo. autor . es arrestads em el
momento de estarlo cometiendo o persequ‘do materialmente
. después: de haberlo perpetrado. En esta hipdtesis, el
precepte mvoca;do‘faculta a cualquier persona (par;icul&?%
funcianar‘io) para apre)iender al delincuente y a sus
complices, con la obligacién de ponerlos, sin demora, a
disposicidén de 1la autoridad inmediata, misma que, por
virtud de sus funciones, debe ser el Ministerio piblico, el
cual, precisamente por tratarse de un delito flagrante,
cuyos autores ¢ complices va fueron detenides, deben hacer
desde luego la consignacidn judicial respectiva, sin que
bajo ningin pretexto deba retener en su poder a los sujetos

aprehendidos.

Es obvio, en consecuencia que en este case si puede
practicarse dicha consignacién "con detenido™, para que el
Juez resuelva su  situacién juridica de acuerde con el

articulo 18 Constitucional.

La segunda de las excepciones sehaladas estriba en que
“solamente en casos urgentes, cuando no haya en el lugar
ninguna autoridad judicial, tratdndose de delitos que se

persiguen de oficio, podrd la autoridad administrativa,

21
,:g
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scretar. la detencién
de un “acusade; pol disposicién de

la autoridad judiciall’

“La  férmula ébnstit':\v:ci‘onai':que se-acaba de transcribir
abre un ilimitado campo propicio al subjetivismo de 1las
autoridades administrativas, incluyendo dentro de su tipo
funcional y orgdnico al Ministerio Pliblico, para atentar
contra la libertad personal de los gobernados. En efecto,
la estimacién de cuande se estd en presencia de un “caso
urgente" gqueda al arbitrio de cualguiera autoridad que

pretenda detener & una persona sin orden judicial.

Bien es cierto que el legislador ordinario, en el
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
(articulo 268), establecié un criterio de ‘cai.ificacic'm de
la "urgencia", pero también es verdad que éste no sdlo no
eliminé el subjetivismo, sino que lo reafirmd, al disponer
que ‘“existe notoria urgencia para la aprehensién del
delincuente cuando por la hora o por la distancia del lugar
en que se practica la detencién no hay ninguna autoridad
judicial gque pueda expedir la orden correspondiente vy
existan serios temores de que el responsable se sustraiga a

la accidn de la justicia,

Por tanto, es suficiente que cualgulera autoridad



adininistrativa abrigue estos temore‘s'en su il\sondéble.f\\ero
interno, .para que por si y-ante si estime un£ se’trata de
Wi "casourgente" y .proceda a detener a la persona que, en
su éqncei)to, sea’ la autora de un delito que se 'persigue de
of1cio. Y esta consideracién, due pudiere parecer una
simple conjetura, se refleja aguda y gravemente en 1la
fealidad, misma que regilstra con demasiada frecuencia casos
en gue, sin orden judicial, se priva a una persona de su
libertad no sdlo por funcionarios del Ministerio Publico,
sino por autoridades administrativas a las gue
constitucional y legalmente no incumbe la persecucidn de

los delitos.

Esta situacidén real se antoja evidentemente injusta
pero no inconstitucional, pues el articuleo 16 prohija el
criterio subjetive y hasto arbitrarie de la autoridad
administrativa para determinar la urgencia de un caso Y
ordenar, Ppor consecuencia, la detencidén de una persona,
pudiendo afirmarse que, merced & la salvedad de que
tratamos, se vuelve negatorio el principio general de dque
sélo por decisién judicial procede la aprehensidn. En
otras palabras, al establecer la excepcidn de ‘“caso
urgente”, el articulo 16 Constitucional se suicida en lo
que respecta al mencionado principio y prueba de ello es
que en la practica abundan las consignhaciones tardias "con

detenido".
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No‘es avent rado sostener que el caso de excepcion a .

qUE- - NOS i 1eferimos*entraha ung Sel‘in amenaZn par la

llibertad personal’de qobernados, imponiendose como

necesidad inapl ‘zable 1a ret’orma al arciculo 16

constitucional a travas de 1a férmula que lo contempla.

sélo eliminando ﬂe este precepto el subjetivismo que
preconiza, se puede conjurar esa amenaza. Las
modificaciones que se sugieren deben sefialar
lipitativamente los casos . en que una autoridad
administrativa, incluyendo al Ministerio Pablico, puede
detener una persona sinL orden judicial, substituyéndese con

ese sefialamiento la expresidn equivoca de "caso urgente.

Adenas, al fijar los casos en que digha detencidn
proceda, deben tomarse en cuenta solamente los delitos que
dafien o propendan a dafar a la economia del pais, a las
instituciones nacionales o & los intereses de la
colectividad, ya gue su preservacién es de tal manera
imperiosa, que no debe aplacarse hasta que se expida una

orden judicial de aprehensidn contra los damnificadores.

pentro de la hipétesis de “"caso urgente", el articule
16 Constitucional impone a la autoridad administrativa
aprehensora la obligacién de poner inmediatamente al

detenido "a disposicién de le autoridad judicial®. Este
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'édverbio excluye’ todo términe,- pues sidnifiﬁ:a ;;l';e t;ﬂll
pronto como - ae. practigue “la .detencidh,’ se ccrm‘s:'i'gh‘e“éi
aprehendide -ante ' el. juez. contrariande ' 1a’ ‘1dglca,  ha
tomado carta de natiralizacién dé nuestro ambzéntrer juridico
1a idea dé que la inmediatez-a ql;e alude’ dicho prrez:epto>se
traduce en el plazo- de veinticuatro horas previsto en la
fraceidn XVIII del articulo 107 Constitucicnal, o sea, que
la autoridad administrativa que detiene a una persona debe
ponerla a disposicidn de la autoridad judicial transcurrido
dicho plazo, lo que equivale a afirmar que su consignacidén
no es inmediata a la aprehension, sino una vez fenecido ese

término.

Ahora bien, conforme al propdsitc antes enunciado, en
el sentido de que el Ministerio Publico puede detener & una
persona sin orden judicial en los casos que de manera
especifica debe consignar &l articulo 16 Constitucional es
evidente que dicha institucidn estaria imposibilitada para
investigar el delito de que se trate y determinar la
prohable responsabilidad de su  autor ¢ autores, si
estuviese obligada & poner inmediatamente al detenido a

disposicion de la autoridad judicial.

Por tanto, las refermas a dicho precepto deben
establecer un término razonable v juste para que, en la

hipdtesis apuntada, el ~viniszerio Piblico pueda cumplir
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debidamente "su alLo cometldcx ccnsLitucional y legal en la
efective perrecucmn de’ los: delitos, mediante-la pxécnca'
de las diligencias md:spensables tendlen:es a asegurar ya
no el libramiento’ devuna orden judxclal e aprehenmén,/
5ino un - auto de  formal prirsiron,cnntra,,el—,; inculpado or

inculpados, O LR MRS o S

En-lo Exue respecta a “la €stimacidén de la "urgencia",
el'citadd precepto  consigna un peligroso subjetivismo
autoritaric que . significa una constante amenaza para la
libertad personal; y por lo que concierne a la obligaciédn
de poner "inmediatamente® al detenido a disposicidn de la
autoridad judicial, es notoriamente impractice, desajustado
de la realidad y en esencia violable por los imperativos de
la funcién persecutoria a cargoe de)l Ministeric PUblico,
pPor ello el articule 16 Constitucional atenta contra la
libertad de los gobernados, sujetando ésta al criterio de
la autoridad administrativa, e imposibilita el dehido vy
elevade ejercicic de las atribuciones de dicha instlituciodn

social.

Ambos defectos deben corregirse para asequrar, pPor un
lado, 1la libertad personal y para permitir al Ministerio
piblico, por el otro, el desempefic desahogadoe de su misién
persecutoria de delitos ~ cuando, en los casos que

constitucionalmente se consignen como procedentes, tenga en



su- poder .al. inculpado,

'LAS 1cbndicioqés que’ dicho preécepto’ consigna para la
egﬁediq1éﬁ de la orden de aprehensidén son susceptibles de
;Atisfé:efse can ﬁemasiada facilidad, en detrimento de }a
“libertad  'personal - del sujeto a. quien -se atribuya algin
delito, principalmente de caricter patrimonial. A nuestro
JUiCié,‘lB fraccién XVIII del articule 107 Constitucional
no .. debid. habelrse insartado en este preceptc, puas sus
disposiciones no guardan relacidén ninguna con los

principios que regulan el juicic de ampato.

El sentide comGn legislativo aconseja, por tanto,
seqregar del invocado articule 107 la fraccidén XVIII,
adscribiendo sus prescripciones a los articulos 16 y 19 de
la Constitucién respectivamente. Hos permitimos, en
consecuencia, sugerlr a través del apartado 4.2 siguiente
el texto de los preceptos constituclonales, que segun las
ideas anteriormente expuestas, deben ser modificades por

necesidad imperiosa.
4.2 PROPUESTA DE REFORMAS A LOS ARTICULOS 16, 19 Y FRACCION
ITI DEL ARTICULO 107 CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE

MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 16 Corstitucional debe modificarse para
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quedar. como. siguai:

A’rktic\ilo:is,." Nadie hLlede ser molestado en su persona
. Eka'mili:ar,"démldiicr;r paprelesr o pousesicnes, sino en vircud de
mandamien;é escritoe de” autoridad competente que funde y
motiv’e" lé causa legal deél procedimiente. No podré librarse
anrnélll"\é arrd'eﬁ 'da abrehenslén, o detencidn, & no ser por la
au‘toridad judl‘cial, sin que preceda denuncia, acusacidén o
querella de un hecho determinado que la ley castigue con
pena‘ corporal, y sin que estén apoyadas aquellas por
declaracidn, bajo protesta, de persona digna de fe o por
otros datos que hagan probahle la responsabilidad del

inculpado.

Traténdose de delitos de caracter patrimonial, el
Ministerio Pdblico, antes de elercitar la accidn penal y
durante 1a fase investigatoria, citard al inculpado vy le

recibiré las pruebas que aporte para su descargo.

En los casos de flagrante delite, cualquiera persona
puede aprehender al delincuente vy a sus complices,
poniéndolos sin denora a disposicidn del Ministerio

Publico, y a falta de éste, a la de la autoridad inmediata.

Solamente tratandose de delitos contra la seguridad

exterior e ipterior de la nacidn, contra la seguridad
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bfnblica. contra.. las vias ‘gen'eralgs de comunicacllén, y
éon:rs 1t~ salud ‘piblicay ‘éént‘x‘a‘ 13" vida de, las personas,
podrd la -autoridad Cadmiknist‘:’rativa, jbajo su_mds- estrecha
respronsabilxdadj, “decretar © 1a detencién de  una persona
“poniétidela, dentro de-las 24'ho,‘x'as siguientes a disposicién
el Ministario publico, quien en todo casc deberéi
consignarla ai juez competente en un términc de 72 horas o

en su defecto ponerla en inmediats libertad.

La - autoridad administrativa o €l funcionario del
Ministerio Publico que retengan en su poder al detenido una
vez transcurridos los plazos sefalados en el pérrafo
apterior, incurren en las panas que legalmente se
establezcan para el delite en abusc de la autoridad, asi
como cuando detengan sin orden judicial a alguna persona

fuera de los casos que dicho parrafo preveé.

Articulo i9. A este precepto deben incorporarse los
dos primeros parrafos de la actual fraccién XVIII del
articulo 107 Constitucilonal, mismos que deberdn concebirse

en la siguiente forma:

Los alcaides y carceleros que no reciban copia
autorizada del auto de formal prision de un d2tenido dentro
de las setenta y dos horas gque sepala el articuls 19,

contadas desde que aquél esté a disposicidn de au juez,
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deberdn. 1lamar la .ateiicién de éste sobre  dicho barti'culayr
en. el .acto mismo:de concluir-el’ término y: sino Feciben 1la

constancia mencionada dentro..de .las -tres horas siguientes

lo pondrdn en:libertad;

£l incunplimientd a 1as dispbsicignes contenidas én:'ei
parrafo que antecede hace lincuxjrvnj‘ V:a’sy.!:s :f‘r‘acrcion‘es éh'las
penas sehaladas para erlﬂderlirto:é d‘ev 'abu"svo 'dé —autoridad
debiéndose consignar inmediatanﬁente" a " la’’ autoridad

competente.

Articule 107. En atencién a que las dispesiciones
contenidas en su fraccién XVIII se deben incorporar
respectivamente a los articules 16 y 19, pues resultan
extranfas en un precepto gue establece los principios
basicos del 3juicic de amparo, la mencionada fraccién tiene,

que Suprimirse.
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,CONCLUSIONES - .

Expuestos »l‘os motivos para ‘modificar el articulc 16

constitucional, ; 'se: : necréfs,;ixk‘iboJ,incoi‘porar en  dicho
cambic, - Teformasa les. articulos Constitucionales 19 y 107
en su. Eraccidn: 111 para dar. congruencia juridica a las

garantias qué de cada-uno-dimanan. .

En un ambiente juridico tendiente a la modernizacion,
si bien no por iniciativa propia, si porque asi lo imponen
los tiempos, los derechos humanos en México siguen slendo
poco respetados por la auvtoridades y prohablemente, si asi
se guiere ver, éstas solo cumplan con lo dictado por los
preceptas Juridicos y aprovechen las "ventajas" que la
propia ley les otorga. como lo mencionamos en las paginas
anteriores, no existe anticonstitucionalidad en lage que la
propia Constitucion Mexicana determine. sin embargo, los
abusos de las autoridades que sufre el ciudadano comin, por
la subjetividad de que nuestro juicio hace gala la sequnda
parte del Articulo 16 Constitucional, debe ser atendida
urgentemente por los mecanismos legales que para tal fin
disponga la propia ley.

cdémo es posible, gue a través de la serie dé
modificaciones a la Ley de Inversidn Extranjera, Patentes,

Marcas y Derechos de hutcer, solo por contar algunes
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ejemplos, sé esté dispuesto é,sacrijfgcai' dé alguna manera
la estabilidad de“ 1a planﬁﬁ 'iﬁduétrial méxicana, al
promover 1a competencia-intevnacional gny nuestfo territorio
obligando con esto-a rrlas,émprésrasf‘a erllev;u' sUis indices -de
produrctividad ‘,'7 caiidad yrrel Estado, como ‘rector de estas
politiear, 1o goye diar;\\esto a eliminar aduellos requisitos

juridicos que .promueven la ineficiencia del poder judicial.

Es necesaric elevar 1la calidad y eficiencia de las
agencias del Ministerio Publico y la Policia Judicial de
tal forma, que no sea necesaric que la propla Constitucidn

propicie corruptelas derivadas de su en general poca

capacidad vy profesionalismo.

En no considerar las propuestas planteadas
anteriormente, implicara en un munde tan informado, que la
de por si mala imagen que en materia de derechos humanos
tiene nuestro pais en el extranjero no coincida con los
propésitos de modernidad econdmica y juridica que nuestre
Presidente de la Republica pregona en cada oportunidad, lo

cual acentuara los problemas de desarrollo que yea sufrimos,

Desde un punto de vista interno, la situacidn juridica
actual seguird promoviendo la violacién a los derechos
humanos y haciendo del poder 7judicial, la plataforma para

el enriquecimiento de funcionarios corruptos.
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Esté no* lo puede permitix~ Estado 'mexicana sin

‘rlesqc de:” un al\:o costo, ocnl que, mu’y probablemente la

~1udadania no 2]

"segulr pagand
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