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INTRODUCCION



Existen, a lo largo de la carrera de Derecho, dos diferentes
angulos desde dond.e se puede enfocar su conocimientos por un
lado, se imparten una serie de materias en las que la idea es
dar a conocer, en forma enunciativa, los distintos conjuntos
de normas aglutinadas en codigos scgin el tipo de actividad
que regulan; asi, encontramos el derecho civ‘il, 'el derecho

mercamntil, el derecho bancario, el derecho internacional, etc,

Dentré de esta primera pésibilidad, el estudiante pretende s6-
lamente aprender cuiles son las normas y cuil es su contenido;
cudl es la situacién especifica que regulan; qué obligacion im -
ponen, o qué derecho otorgan a qué sujeto y bajo qué circuns -
tancias; en suma, se trata, por asi decirlo, de recabar infor-

maci6én descriptiva, cognoscitiva respecto a las normas,

Sin embargo, se imparten otro grupo de materias mediante
las cudles se abre una segunda gran posibilidad:.un plano supe
rior desde donde no s6lo se analizan las normas en si mismas;
donde no interesa detenerse s6lamente a conocer su contenido,
sino lo que importa es tratar de determinar el porqué de &ste;
conocer las circunstancias humanas, sociales y politicas que
las originaron. Todo ello con el objetivo final de intentar eva-
luarlas; de contar con suficientes elementos de juicio para mg

dir la urilidad,” ventajas y desventajas que su aplicacion aca -



rrea a una determinada sociedad.

Es, dentro de este segundo plano, donde ~a mi juicio~ se
aprende la leccibn mas importante, méas valiosa de la carrera:
que el derecho ese conjunto de normas coactivas que regula la
conducta humana; esa serie de sentencias que establecen qué
estd permitido y qué esti prohibido y qué sucede cuando al -
guien realiza alguna de las conductas prohibidas, debe ser
| ~nada mas- que un fiel reﬂejo del comportamiento que un de ~
terminado grupo pretende que se observe; un cbdigo de reglas
que sirvan de instrumento para alcanzar los objetivos que ha -

van sido fijados por una determinada sociedad.

Partiendo pues de lo expuesto, resulta insoslayable analizar de
tenidamente lo que a lo largo del estudio de élgunas de aquellas
materias a las que nos referimos al principio de esta introduc
cién se va caprando; el hecho de que existan normas vigentes

. qﬁe de cierta manera se puede apreciar que ni son un instru -
mento adecuado para lograr los objetivos de 1a sociedad, ni
su contenido refleja fielmente las aspiraciones de &sta; situa~

. cifn en la que ~-a mi juicio- se encuentran algunas normas que

ge refieren al procedimiento penal en México.

El tema, como cualquier otro en situacion similar, tiene de
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suyo importancia desde el punto de vista puramente académico;
sin embargo, adqtgiere especial relevancia dado que se trata
de las normas mediante las cuiles se faculta a los 6rganos del
Estado a privar de 1a libertad a los miembros de la sociedad;
bien jurfdico que, a lo largo de toda la historia de la humani -
dad, ha sido considerado como uno de los mélxs importantes de

proteger.

Es pues intencidn de este trabajo, al cabo de hacer una amplia
descripci6n del contenido de estas normas, tanto desde el pun-
to de vista tebrico, como practico, y habiendo aportado todos
los elementos de juicio a nuestro alcance, demostrar que las
normas que regulan el procedimiento penal en México, ni cons
tituyen un fiel reflejo de las aspiraciones de nuestra sociedad,
ni sirven como instrumentos eficaces para alcanzar nuestros
objetivos comumes; principalmente el deseo generalizado de vi
vir en un pafs en donde haya paé, respeto a la libertad, justi -

cia y equidad.

El mé&todo que se utilizd para desarrollar este trabajo que

-por cierto- dista mucho de ser ortodoxo, se puede describir '

como sigue; En los primeros dos capitulos se pretende dar ima
idea clara de lo que es el procedimiento penal en México, des-

tacandose lo que constituye la parte medular de esta tesis; la



parte donde se centra toda la critica; la prision preventiva.
Esta descripcién, para mayor claridad, se dividi6 en dos capl
tulos; en el primero se realiza una exposicion de todas las nor
mas que regulan el procedimiento penal; en el segundo, y a
efecto de enriquecer lo anterior, se Heva a cabo la descrip -
cion especifica de la prisién preventiva ya no sOlamente desde
el punto de vista tebrico, sino considerando su marco factico,
y en donde se realiza un profundo anilisis a efecto de dilucidar
la finalidad original de &sta; asimismo se habla de los eventos
alosque da cabida éu aplicacién y de los que surgijrian en ca~

so de que estas normas se derogaran.

En el capitulo tercero se exponen las principales teorias que
a lo largo de la historia del hombre, han intentado justificar
1a aplicaci6n del castigo en ias sociedades organizadas; esto
con el objeto de contar con un punto de partida, con una premi
sa fundamental que nos permita equipararla con lo que se pudo

desprender de lo anteriormente analizado.

Todo este ctimulo de informacién vertida, nos permitiri ir
realizando las criticas correspdndientes, tanto en lo que toca
a la finalidad de la prisién preventiva como al fondo y forma

de la misma; todo lo cual, constituye el cuarto capitulo.
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Por @ltimo, en el capitulo quinto s¢ exponen las principales con
clusiones del trabajo, asi como las proposiciones concretas

que se estimaron pertinentes.



CAPITULO PRIMERO
MARCO NORMATIVO DEL PROCEDIMIENTO PENAL EN
MEXICO. ’
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El artfculo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dices

"Nadije puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles 6 posesiones sino en virtud de mandamiento escrito de
la aworidad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. No podra liberarse ninguna orden de aprehen-
sibn o detencibn, a no ser por la Autoridad Judicial sin que pre
ceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado
que la L.ey castigue con pena corporal, y sin que estén apoya -
das aquellas por declaracidn, bajo protesta, de persona digna
de fe o por otros datos que hagan proi)able 1a responsabilidad
del inculpado, hecha excepcidn de los casos de flagrante delito

en que cualquier persona puede Iaprehender al delincuente”,

Por otra parte, el articulo 18 de nuestra Carta Magna dice en
su primer pérrafoi

"Sblo por delito que merezca pena corporal habra lugar a pri-
sibn preventiva; el sitio de &sta seri distinro del que se desti-
nar4 para la cxtincién de las penas y estaran completamente

separadas.

A su vez, el artfculo 19 de dicho cuerpo normativo dices
"Ninguna detenci6n podri exceder del término de tres dias,
sin que se justifique con wn auto de formal prisién, en el que
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se expresaring
- El delito que se impute al acusado;
- Los elementos que constituyen aquel;
- Lugar, tiempo y circunstancia de ejecucién; y
- Los datos que arroje la averiguacién previa, los que de ~
ben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y

hacer probable la responsabilidad del acusado™.

Finalmente, el articulo 20 de nuestra Constitucion dices
"En todo juicio del orden criminal tendra el acuéado las siguien
tes gararmiasf -

I. -Inmediatamente que lo solicite, seri puesto en libertad
bajo fianza que fijara el juez tomando en cuenta las cir -
cunstancias personales y la gravedad del delito que se le
impute; siempre que dicho deliﬁo merezca ser castigado
con pena cuyo término medio aritmético no sea mayor de
cinco afios de prisi6én y sin mas requisitos que poner la
suma de dinero respectiva a disposicién de la autoridad
competente u otorgar caucién hipotecaria o personal bas-
tante para asegurarla, bajo la responsabilidad del juez
en su aceptacion.

En ningtn caso, la fianza o caucién sera mayor de doscien
tos cincuenta mil pesos, a no ser que se trate de un delito

que represente para su autor un beneficjo econémico o cau
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se a la victima un daiio patrimonial; pues, en estos casos,
1a garantia ser3, cuando menos, tres veces mayor al dafio

ocasionado. (...)

VIL -Serd juzgado antes de cuatro meses si se tratare de deli-
to cuya pena maxima no exceda de dos afios de prisién; vy,
antes de un aflo, si la pena mixima excediere de ese
tiempo. (...)

X; ~En toda pena de prisibn que imponga una sentencia, se

computari el 'tiempo de la detencion,

De la lectura de los articulos expuestos, se puede desprender
en qué consiste el auto de formal prisi6n y cules son sus posi

bles consecuencias; a saber:

A una persona quien se considera bajo uno de los supuestos
mencionados en el art;fculo 20 Constitucional; es decir, que en
su contra hubiere una denuncia, acusacién o querella y que, en
esa virtud, se hubiere dictado una orden de aprehensién por

autoridad judicial competente, se le debera detener.

Ahora bien, si su delito excediera de un término medio aritmé
tico de cinco aiios y se dictare en su contra un auto de formal
prisién debers permanecer detenido ~privado de su libertad-

durante el tiempo en que se lleve a cabo su proceso, mediante

see
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el cual se podri determinar si este individuo es o no es culpa-
ble del delito que se le acusa, Si por el contrario, su delito
tiene estipulada una pena cuya media aritmética es menor de
cinco afios, el sujeto podri recobrar su libertad depositando la

fianza respectiva.

Cabe decir que, como es natural en un sistema basado en el de.
recho para que la autoridad judicial pueda dictar una orden de
apijehension, ademés de lo mencionado anteriormente (denun -
.cia, querella, etc.), es necesario que cumpla una serie de re-
quisitos que establecen diversas leyes, gracias a las cuéles se
piétende garantizar, al miximo, la justicia del procedimiento

penal.

En forma breve y general, mencionaremos cufles son los pa-
s0s mis importantes que preceden al momento cuando la auto-
ridad judicial se encuentra en posibilidad de dictar un auto de

formal prisién y cuiles los subsecuentes,

Para facilitar el estudio y comprensién de toaos estos eventos,
la doctrina los ha dividido en tres grandes grupos:-

A) PERIODO DE PREPARACION DE LA ACCION PROCESAL #
B) PERIODO DE PREPARACION DEL PROCESO."

C) PERIODO DEL PROCESO.
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A) PERIODO DE PREPARACION DE LA ACCION PROCESAL. -

Este perfodo se initia con la averiguacién previa y termina
con la consignacidn; es decir, da inicio cuando la autoridad in-
vestigadora conoce que existe un hecho que se puede estimar

como delictuoso.

El periodo termina cuando el Ministerio Pdblico solicita al 6r-
gano encargado de aplicar la Ley, que intervenga para conti -

nuar el proceso.

La finalidad que se persigue en este primer perfodo -que tam-~
bién se denomina funciGn persecutoria~- es que el Ministerio
Piblico refma todos los datos necesarios de tal manera que el
6rgano jurisdiccional esté en posibilidad de cumplir con su fun

cion.

Como se ha venido mencionando, para dar vida al proceso es
indispensable la presentaci6n de denuncia o querella; "la denun
cia constituye una pargicipacién de conocimiento, hecha a la
auroridad competente, sobre la comisidn de un delito que se
persigue de oficio”. (1)

"La quereclla es tanto una participacin de conocimiento sobre

(1) GARCIA RAMIREZ SERGIO; "DERECHO PROCESAL
PENAL" MEXICO, EDITORIAL PORRUA, 1979, PAG;337.
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la comision de un delito, de entre aquéllos que s6lo se pueden

perseguir a instancéa de parte, como una declaracion de volun
tad, formulada por el interesado ante la autoridad pertinente a
efecto de que, tomada en cuenta la existencia del delito, se le

persiga juridicamente y se sancione a los responsables". (2 )
Es a partir de este momento, en que el Minist':erio Pblico es -
ta obligado a realizar todas las averiguaciones necesarias pa-

ra determinar si en realidad existe o no el delito, ademis de

la responsabilidad de un sujeto.

Una vez que se han realizado las investigaciones a que se re -
ficre el parrafo anterior, pueden ocurrir cualquiera de las si-

guientes situaciones:

1) Que el Ministerio P@iblico estime que ocon las investigacio ~
nes realizadas aun no sea posible comprobar la existencia
de un delito; o bien, la responsabilidad de wn sujeto.

De esta primera posibilidad se desprenden, a su vez, dos

situaciones:_

a) Que a partir de las averiguaciones realizadas no se pue-
da comprobar la existencia de un delito o sujeto respox{-

sable; en este caso se dicta la resolucién de reserva y

(2)ID: EM. PAGINA 338.
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se ordena a la policia a que realicen las investigaciones
que de alguna manera ayuden a esclarecer los hechos.
b) Cuando ya se practicaron todas las diligencias y, o bien,
no hay prueba de la existencia de un delito, o no hay res
ponsabilidad de un sujeto; lo que determina el no ejerci-
cio de la accidén penal. A esta resolucién se le denomi-

na "de archivo’.

2) Que el Ministerio Pfiblico estime, a través de las averigua-
ciones que hubiere realizado, que si existe delito sanciona-
do con pena corporal y sujeto responsable que no se encuen
tra detenido.

En este caso, el Ministerio Piiblico esta obligado a solici-
tar a la autoridad judicial, mediante el ejercicio de la ac-
ci6n penal, que dicte la orden de aprehensién, mandato ju-
dicial que tiene como objetivo privar de la libertad a un in

dividuo.

3)Que a partlr de todas las averiguaciones realizadas, el Mi
nisterio Piblico estime coniprqbada la existencia de un de
lito que no merece pena corporal. En este caso el Minis-
terio Pliblico debe ejercitar la acci6n penal sin solicitar

orden de aprehension.
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4) Que con las averiguaciones resulte comprobada la existen-
cia de un delito §ancionado con pena corporal y un sujeto
responsable que se encuentre detenido. (Vale la pena re -
calcar que los (nicos casos en que ésto puede suceder es
cuando se trata de flagrante delito o en las situaciones de
emergencia cuando no haya en el lugar alguna autoridad ju-

dicial).

B) PERIODO DE PREPARACION DEL PROCESO.

Pues bien, una vez que se ha ejercitado la acci6én penal, el
juez dcbe dictar el auto cabeza de proceso, también llamado
de radicacidn o inicio. "El auto de radicacién es la primera
resolﬁcién que dicta el 6rgano de la jurisdiccidn, con ésta se
manifiesta en forma efectiva la resolucidn procesél, pues es.
indudable que, tanto el Ministerio Publico como el procesado,
quedan sujetos, a partir de ese momeanto, a la jurisdiccion
de un tribunal determinado". (3). Esta situacién tiene cier-
tos efectos; a saber:

a) Fija la jurisdicci6n del juez;

b) Vincula a las partes a un 8rgano jurisdiccional;

¢) Sujeta a los terceros a un Srgano jurisdiccional; y

(3 ) GUILLERMO COLIN SANCHEZ, "DERECHO MEXICANO
DE PROCEDIMIENTOS PENALES".

MEXICO, EDITORIAL PORRUA, 1979. PAGINA 265.
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d)- Abre el periodo de preparacidn del proceso.

El periodo a que nos referimos, debe desarrollarse en un tér-
mino miximo de 72 horas, y tiene como finalidad fijar una ba-
se segura para que se lleve a cabo un proceso; lo cual implica
que existe la presuncion de que se comati6 un delito, asf como

la posible responsabilidad de un sujeto.

Los principales mandatos que surgen como consecuencia del

auto de radicacién son:

-) orden para que se proceda a tomar al detenido su declara
cién preparatoria en audiencia p(iblica;

-) que se practiquen las diligencias necesarias para estable
cer si estd o no comprobado el cuerpo del delito y la pre
sunta responsabilidad;

-) que se facilite al detenido su defensa,

Tanto la Constitucién como otros preceptos adjetivos, establg:_
cen ciertos requisitos conforme a los cuiles el 6rgano jurisdic
cional debe tomar la mencionada declaraci6n preparatoria de
entre los cuales se destacan los siguientes:'
-) obligacifn de tiempo; el juez debe tomarla dentro de las
siguientes 48 horas a la consignaci6n.
=) obligacitn de forma; recibirla en audiencia pﬁblica.

[
s
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-) exigencia de dar a conocer el cargo; es decir, la natura-
leza causa de la acusaci6n,

~) obligacibn de dar a conocer él nombre del acusador.

-) obligacion de oir en defensa al detenido.

~) obligacién de tomarle en el mismo acto su declaracién
preparatoria. )

-) obﬁgaciﬁn de dar a conocer al indiciado el nombre de los
testigos que declaren en su contra.

-) exigencia de dar a conocer al indiciado la posibilidad de
la libertad causional en los casos en que proceda y el
procedimiento para obtenerla.

-} obligaci6n de dar a conocer al indiciado el derecho que

) tiene para defenderse por si mismo o para nombrar per

sona de su confianza que lo defienda; o, en su defecto,

el nombramiento de un defensor de oficio.

Ahora bien, una vez que sc¢ ha realizado la declaracién prepa-
ratoria, "tenemos como segundo deber fundamental del 6rga -
no jurisdiccional, el resolver, dentro de las setenta y dos ho-
ras, la situacién jurfdica que deba resolver o, en términos

m#&s sencillos, sobre si hay base o no para iniciar el proceso.
En el primer caso, se debe dictar cualquiera de estas dos re-
soluciones: auto de formal prisioén o auto de sujecidn a proce-

LR}
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soy, en el segundo, una resolucion que se denomina "“libertad
falta de méritos con las reservas de ley”. (4 ).

"En orden al Derecho Mexicano, el auto de formal prisién es
la resolucidn jurisdiccional, dictada dentro de las setenta y
dos horas de que el imputado queda a disposicién del juzgador,
en que se fijan los hechos materia del proceso, estimandose
acreditado plenamente el cuerpo del delito y establecida la pro-
bable responsabilidad del inculpado”. (5 ). El hecho de que se
dicte un auto de formal prision tiene los siguientes efectos;

-) Da base al proceso.

~-) Fija tema al proceso.

-) Juétifica la Prision Prevent.iva; es decir, que en los casos
en que se trate de delitos cuya penalidad no exceda de un
término medio aritmético de cinco afios, el 6rgano juris-
diccional tiene la obligaci6n de fijar una fianza que, en
su caso, garantice la disponibilidad del presunto respon-
sable durante el proceso. Por otro lado, si el delito de
que se trate tiene establecida una pena cuyo término me-
dio aritmético rebasa los cinco afios, dicho sujeto no es-

taré en posibilidad de obtener su libertad causional y de-

(4 ) RIVERA SILVA, OP, CITA PAGINAS 160-161.
(5 ) GARCIA RAMIREZ SERGIO, OP, CITA PAGINAS 371-372.
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bera por tanto permanecer detenido -privado de su liber-
tad- durante el tiempo en que dure su proceso; sin que de

ninguna manera signifique que es inocente o culpable.

’Por su parte, él auto de sujecién a proceso es una resolucién
que se dicta cuando existen probados el cuerpo del delito y la
presunta responsabilidad; la diferencia ocon el auto de formal
prision es que el delito no tiene sefialada pena corporal. "Cuan
do venga al caso la comision de un delito no sancionado con pe-
na privativa de libertad o conminado sdlamente con sancién al-
ternativa, carece de sentido hablar de auto de formal prision,
pues justamente la prisién queda descartada como consecuen-
cia de semejante auto. Dado que aqui, entonces, es improce -
dente la restriccion de libertad, es mejor hablar de sujecitn a
proceso, (...)

El auto que se dicte en la hipdtesis que ahora nos ocupa produ-
ce los mismos efectos que el de formal prisién, salvo, preci-
samente, el de restringir la libertad y el de suspender los de-
rechos del ciudadano”. ( 6 ).

Por Gltimo, el auto de libertad por falta de méritos con las re
servas de la ley es una resolucion que se dicta cuando una vez
transcurridas las 72 horas, no existen elementos para proce-
sar.

( 6)ID) EM. PAGINA 377.
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C) PERIODO DEL PROCESO.

De este Gltimo periodo, por no constituir en manera alguna ma-
terial relevante para los motivos de esta tesis, (micamente men
cionaremos que consta de dos partesf la instruccion y la senten
cia; durante las cuaies el juez debe haber declarado agotada la
averiguacion, recibido y desahogadd todas las pruebas propues-
tas por las partes y haber practicado todas las diligencias per -
tinentes. Asimismo tanto el ministerio p@blico como el presun-
to responsable deben formular las conclusiones a que hubiere lu
gar para que, finalmente, en base a todos los elementos anterio

res, el juez proceda a dictar la sentencia correspondiente.



CAPITULO SEGUNDO
DESCRIPCION FACTICA DEL AUTO DE FORMAL PRISION.
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Una vez realizada la exposicién de todo el conjunto de normas
y procedimientos que es necesario acatar para llevar a cabo

un proceso penal en México, desarrollaremos el segundo capi
tulo de este trabajo, que tiene, entre otros, el objeto de deter

minar cudl es la finalidad de la prisi6n preventiva; a saber:

En el derecho procesal penal mexicano se establece, como se
vié en paginas anteriores, que cuando el Ministerio Piblico, a
partir de los datos y pruebas obtenidos durante el periodo de
averiguaci6n previa, considera que, en efecto existe un delito
sancionado con pena corporal y un individuo que se pueda supo
ner que es responsable de la comisién de ese delito, debe po -
ner a éste a la disposicion de la autoridad judicial competente.
Dicha autoridad, dentro de un término méaximo de 72 horas debe
ra revisar lo aportado por el Ministerio Piiblico, ademas de
~oir al que se supone es responsable, a fin de certificar la su-
puesta existencia del delito, asi como la probable responsabi-

lidad del sujeto.

En caso de que todo indique a la autoridad judicial que si hay
delito, asi como sujeto responsable; es decir, que haya bases
suficientes para iniciar el proceso, debera dictar lo que se
conbce con el nombre de auto de formal prisién. Este auto
indica que se llevara a cabo dicho proceso a fin de determinar



si el sujeto es, o no, culpable del delito por el que se le acusa.

Ahora bien, la fraccién primera del articulo 20 Constitucional
establece dos posibilidades aplicables a aquél al que se le haya

dictado el Auto de Formal Prision.

Primera. -Si el delito por el que va a ser procesado el sujeto
tiene una pena establecida cuya media aritmética es ’
menor a 5 afios, éste, durante el tiempo que dure el
proceso que se le va a seguir, podri recobrar su li-
bertad -en caso de que hubjere estado detenido duran.
fe las 72 horas mencionadas anteriormente- o, con -

" servarla -en caso de que no hubiere estado- deposti ~

tando uma fianza.

Segunda. -En caso contrario, si el delito por el que va a ser pro
cesado tiene una media aritmética mayor a 3 afios,
no podra recobrar o, en su caso, conservar su liber
tad; es decir, que durante el tiempo que se lleve a
cabo su proceso deberi estar privado de su libertad

en un Reclusorio.

Como se dijo al principio de este capitulo, 1a finalidad de éste
es tratar de determinar cul es el objetivo de que a un indivi -

duo, sin haber sido juzgado, sin saber si es o no culpable, se
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le prive de su libertad.

Lo primero que se nos ocurre es que es impensable que a cual
quier persona se le prive de su libertad sin saber si es culpa-

ble o inocente, &mo es el caso que nos ocupa. Ahora bien, es
tamos seguros que esta situacién tiene una finalidad que es pre

cisamente lo que estamos tratando de averiguar.

Asimismo llama nuestra atencién que la "prisién-sin-delito"
sea juridicamente viable de aplicacién en todos los casos; ya
que no siempre los presuntos responsables pueden pagar la fian
zay, ademis, que la ley cstablezca la salvedad de que sélame_rl
te para cierto tipo de delitos (los que tienen media aritmética
menor a 5 afios) el presunto responsable de haberlos cometido,
‘ tenga la pqsibilidad de, mediante una fianza, estar libre duran

te el tiempo que dure su proceso.

En un intento de tratar de entender el motivo del establecimien
to de la "prision-sin-delito”, hemos inventado una ideologfa
que describa 1a posible evolucidn histérica del procedimiento
penalf Imaginamos que, én sus origenes, todo proceso penal
se levaba a cabo sin que el acusado estuviere detenido, y sblo
al final de éste, cuando juridicamente se determinaba si era

culpable o inocente, se le detenia y se le encerraba en una car
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cel para que cumpliera la condena que le habia sido impuesta,

por el jurado que lo habia procesado.

También irmaginamos que en casi todos los casos en que el acu-
sado se sabia culpable o tenia indicios para creer que el jurado
lo iba a sentenciar en ese sentido, se escapaba, no pudiéndose

>

aplicar debidamente la justicia.

Esta situacion originé que los qQue se ocupaban de formular le -
yes, en su afin de que se llevaran a cabo hasta el final los pro-
cesos para que se lograra aplicar la justicia, establecieran que
todos los que fueran a ser procesados por ser presuntos respon
sables de haber cometido un delito, se les encerrara durante
el proceso; si al final de éste, el jurado determinaba que eran
iﬁocentes, se les ponia en libertad; por el contrario, si resul-

taban culpables, se les obligaba a cumplir su condena.

Con el paso del tiempo, suponemos que el legislador se perca-
to de que esta ley era demasiado rigida y cre6 lo que hoy se
llama libertad bajo fianza. Es decir, que para cierto tipo de
delitos no era necesario, no se justificaba, que el acusado es- -
tuviere detenido y que bastaba con que éste de alguna manera
garantizara que no iba a huir, pudiéndose llevar a cabo su pro
ceso y, en esa medida, la aplicacion de la justicia; interés pri

mordial del legislador,
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En apoyo de esta ideologia, es interesante observar el mecanis
mo de operacion de la libertad bajo fianza que rige en nuestro
pal‘s:‘ La ley establece, en primer lugar, que no es aplicable
en todos los casos, que sdlamente lo serd para los delitos cu-
ya media aritmética sea menor de 3 afios; es decir, para los
delitos en los que se establece una sancién menor; por el con -
trario, ven los delitos en los que se establece una sancién mayor,

no existe la posibilidad de la libertad bajo fianza.

Ahora bien, ;jcull es la razon de que los delitos menores si al

cancen fianza y los mayores no?

Podemos deducir que el legislador pensd que en el caso de los
delitos menores, el acusado, mediante el depdsito de una suma
importante de dinero, no iba a huir; es decir, que esa suma de
dinero que el acusado iba a entregar al juez como garantia,

iba a ser mas significativa para &l que el tener que cumplir

una condena menor.

Seguramente también pensd que, en el caso de los delitos ma-
yores, no habria ninguna suma de dinero, por grande que fue-
‘ra, que el acusado no estuviere dispuesto a sacrificar a cam -
bio de no tener que cumplir una condena mayor.

Es pertinente observar otra particularidad del mecanismo de

s e
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aplicaci6n de la libertad bajo fianza. En las leyes mexicanas
se le otorga la prerrogativa al juez para que determine, a su
criterio y considerando la situacién econémica de cada presun-

to responsable, cual va a ser el monto de la fianza.

Esto obedece, como es obvio, a que para algunos una cantidad
significativa; una cantidad por la que, y por no estar dispues -
tos a perderla no se van a fugar, puede ser de 400 pesos, mien
tras qQue para otros una cantidad significativa puede ser de

400 millones de pesos.

De ahi que, y partiendo de todos los comentarios anteriores,
podamos establecer que la finalidad, la justificacion y el objeti
vo de la prisi6n preventiva como estad contemplada en nuestras
leyes penales, sea el evitar que el acusado (presunto responsa-

| ble) huya y asi se pueda aplicar cabalmente la justicia.
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EVENTOS CONSECUENCIALES DEL AUTO DE FORMAL
PRISION.

Ya vimos qué es un Auto de Formal Prision y en qué consiste
la prisi6én preventiva. Ahora describiremos con mayor detalle
cuales son los eventos dables una vez que seha dictado y cué -

les se presentarian en caso de que no existiera.

Como ya se dijo, el que se dicte un Auto de Formal Prisidn a

un sujeto significa que el juez que esté conociendo el caso, ha -
biéndolo revisado en un tiempo maximo de 72 horas, tiene sufi-
cientes indicios, suficientes elemenu‘)s de prueba para presumir

que este sujeto es culpable.

Naturalmente por lo breve del tiempo (72 horas) sblo puede te-
ner indicios de que lo sea; sblo se trata de una presuncién, pe-
‘ro la considera suficiente para que al sujeto se le someta a un

proceso con la finalidad de determinar si éste es efectivamente

culpable.

Este proceso, como también vimos, se puede llevar a cabo en
2 diferentes formas; con el presunto responsable detenido y

con el presunto responsable libre.

Si se lleva a cabo con el presunto responsable detenido es por -
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que su delito o nd alcanzé fianza, o, porque habiéndola alcan-
zado, no pudo pagarla; y si se lleva a cabo con el presunto

responsable libre es porque ademis de haberla alcanzado, si
1a pudo pagar..

Pues bien, supongamos que se lleva a cabo un proceso en el
que el presunto responsable se encuentra libre; al finalizar és
te, pueden suceder dos cosas: que sea declarado culpable, o

que sea declarado inocente.

Si resultara culpable y por ejemplo se le condenara a una pena
de tres aflos de prisidn, se le devolv.eria su fianza (Que necesa
riamente tuvo que haber pagado ya Cjue de otra manera no po -
dria estar libre) y se le obligaria a cumplir dicha pena en la

prision respectiva; si, en cambio, resultara inocente, también

se le devolveria su fianza y seguiria conservando su libertad.

Ahora bien, supongamos que se lleva a cabo un proceso pero
con el presunto responsable detenido; al igual que en el caso an
terior, al finalizar éste sc le puede sentenciar inocente o cul-
pable; en caso de Que resultara culpable, se le trasladaria del
reclusorio a una prisioén en donde cumpliria la condena que le
hubiere fijado el juez, a la que, por cierto, se deberad restar

el tiempo que ya estuvo detenido. Por el contrario, en caso
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de resultar inocente, inmediatamente se le pone en libertad.
Son estas ultimas dos lineas las que dan razén a este trabajo.

El motivo es obvio; es perfectamente legal, es absolutamente
- viable juridicamente hablando, que un individuo pueda ser pri-
vado de su libertad, en ocasiones hasta por un afio, siendo ino-
cente del delito que se le imputd, sin existir péra él una retri-
bucibn, indemnizacitn o pago por ese aflo perdido o alguna res-
ponsabilidad especifica para los Que provocaron que a ese indi-

viduo se le detuviera.

El problema es pues reflexionar si ésto vale la pena; si aca -

rrea mas beneficios que perjuicios; si se adectta a los intereses
de la sociedad; si es la tnica alternativa; si el objetivo que per-
sigue es bastante para justificar el que a un inocente se le pri-

ve de su libertad.

A efecto de contar con una informacién méas completa procede-
remos a describir los eventos dables en caso de que no existie-~
ra la prisién preventiva; es decir, que todps los presuntos res-
ponsables de haber cometido un deli:_o, cualquiera que ésté fue-

ra, estuvieren libres durante el proceso.
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En primer lugar, puede ser que el presunto responsable al es
tar absolutémenteﬁeguro de su inocencia, o de que el jurado
va a dictar sentencia en ese sentido, se someta tranquilameh-
te a su proceso. En este caso, no tendria ningin sentido la

prisién preventiva.

Por el contrario, si el presunto responsable’se supiera culpa-
ble o estuviere seguro de que el jurado iba a dictar sentencia
en ese sentido, podrian suceder cualquiera de estas tres posi-~

bilidades:

1) Que escapara,
2) Que siguiera cometiendo delitos.

3) Que se resignaray se sometiera al proceso.

Analicemos brevemente estos tres eventos:

Cuando un individuo escapa (y por escapar nos referimos a la
mas amplia concepcidn del término; es decir, que se sustrai-
ga indefinidamente de la accién de la justicia, abandonando su
pais de origen y refugidndose en alguno en donde no opere la
extradiccion) lo que sucede (nicamante es que no se le puede

"aplicar la sanci6én a la que finalmente hubiera sido merecedor.

Ahora bien, en este caso parece necesario abrir dos posibili

dadesf
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L. -Puede ser que al escaparse, el presunto responsable ha-

ga un dafio ac}icional a la sociedad o a alguno de sus miem
bros que el abstracto dafio de haberse sustraido a la ac -
cibn de la justicia; por ejemplo, cuando el presunto res-
pbnsable de haber cometido e{ delito de robo, huye con

lo robado.

2, - Por el contrario, podria suceder que el Gnico dafio que
se hiciera a la sociedad o a alguno de sus miembros fue-
ra evadir la justicia; pongamos por ejemplo el mismo ca
s0 del delito de robo, con la salvedad de que al irse, el

presunto responsable no se lleve lo robado.
2) Que siguiera cometiendo delitas,

En esta segunda posibilidad, el que el presunto responsable es-
té libre durante su proceso, resulta una amenaza mis concreta
contra la sociedad; pensemos el caso de un individuo a quién se
le esta siguiendo un proceso por sér presunto responsable de

haber cometido un delito de homicidio; sugongamos que efectiva
mente se trata de un enajenado mental que acostumbra descuar-
tizar mujeres jévenes en los bafios pfiblicos; pues bien, en este

caso el que este sujeto esté libre constituye un peligro para la

sociedad.
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3) Que se someta al proceso.

La tercera alternativa realmente no necesita ninguna explica-
cibn; si existiera la plena seguridad de que los presuntos res-
ponsables ni escaparian, ni representarian peligro para la so-
ciedad, y que siempre ée someterian a su proceso, a nadie se
le hubiera ocurrido idear un mecanismo como la prisién pre -

ventiva.

Sobre estos 3 supuestos volveremos mas adelante.



CAPITULO TERCERO
TEORIAS SOBRE LA JUSTIFICACION DEL CASTIGO,
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A continuacidn, describiremos, en forma general y solamente
destacando los rasgqs esenciales, las distintas opiniones y co-
rrientes que han tratado de dar una explicacion, una justifica -
cibén a la aplicacion del castigo o coaccién en una determinada

sociedad,

El tema de por si es interesante y no pocos filésofos y pensado
res se han dedicado a 1. "No es facil decir en pocas palabras
en qué consiste esa motivacién, pero no creemos desacertado

describirla de la siguiente manera.

Matar intencionalmente a alguien, privarlo de su libertad, qui-
tarle algo que le es preciado, hacerlo sufrir fisica o psiquica-
mente son acciones que merecen, en situaciones comunes, re-
probacion moral, La pérdida de la vida, de la libertad, de bie-
nes materiales y el sufrimiento son males y por lo tanto no pue
de ni debe admitirse que puedan ser sufridos por alguna perso-
na como consecuencia de un acto consciente de alguna otra per-
sona. Ahora bien, cuando describimos la accién de una perso-
na -digamos, A- sobre otra persona -digamos, B- como un cas
tigo, parte de lo que queremos significar es que A infringe a B
alguno de esos "males”. Es ;lecir, que A ha ordenado que se
prive de la vida a B, o que l¢ ha privado de su libertad, o de

bienes materiales, o que lo ha hecho sufrir -dandole una pali-
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za por ejemplo.

Pero si ésto es asi, ycOmo justificar moralmente que se casti-
gue a alguien? ;por qué un acto que parece ser el mismo que
otro acto -por ejemplo, propinar a alguien una paliza puede y
debe merecer en un caso reprobacidn moral y en otro caso -en
tanto describimos dicho acto como un castigo puede merecer
quiza asentimiento y aprobacitn o, al menos, abstencién de

juicio moxal?" (7).

Debemos dejar muy claro que la Prisién Preventiva, tema de
este trabajo, no puede, ni debe -aunque acabe resultando en
ello- ser considerada como castigo; ya que se ignora, debido
precisamente a que afin no se ha llevado a cabo el proceso, si
el detenido, el preso preventivo, es inocente o culpable. Por

lo tanto no se sabe si merece, 0 no, ser castigado.

(7 ) RABOSSI A, EDUARDO "LA JUSTIFICACION MORAL DEL

CASTIGO" ‘
BUENOS AIRES, EDITORIAL ASTRA, 1976, PAGINAS 19, 20.
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Sin embargo, consideramos que estos pensamientos no pueden
ser de urilidad mas adelante, debido a que, basicamente, la
idea de este capitulo, y en caso de que encontraramos una for
mula que justificara la aplicacion del castigo en una determi-
nada sociedad, es ver si ésta, por lo menos, coincide -como

a nuestro juicio debiera - con la finalidad de la prision preven-

tiva.

Existen principalmente dos grupos antagdnicos que intentan ex
plicar el castigo; uno, que hemos convenido en llamar "msta-

fisico" ¥ otro que hemos denominado-el "consecuencialista".
METAFISICO.

Los de la corriente metafisica opinan que el que comete un de-
lito, o lo que es lo mismo, pone en peligro la seguridad de la
sociedad, viola sus reglas basicas de convivencia pacifica, la
ofende, etc., merece ser castigado simple y sencillamente
pordue a todo mal corresponde otro mal; ésto es, que el que
comete un delito, sin tomar en cuenta alguna otra considera-
cién, merece ser castigado. Se trata, pues, de considerar

al castigo, no como un medio para lograr un fin determinado,
sino como un fin en si mismo. "Segiln los retribucionistas,

el castigo que se inflinge a un individuo se encuentra moral -
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mente justificado por el hecho de que dicho individuo merece
ser castigado; y merece serlo cuando es culpable de haber co-
metido una ofensa. Con otras palabras, que B -por ejemplo-
haya cometido intencionalmente una ofensa constituye la razén
para que merezcay, en consecuencia, para que se le adminis-
tre el castigo que le corresponde, pu’es' es moralmente correc-

to que el ofensor sufra por la ofensa que ha comatido. (...)

Esta es en términos generales, la tesis béasica del retribucio -
nismo., Aunque resulta dificil ampliarla o precisarla de mane-
ra satisfactoria, pues aparece expresada e interpretada de ma-
neras muy distintas. La siguiente miscelanea de opiniones ayu

dara a ejemplificar este punto.

a) "El castigo judicial -dice Kant~ ... mmca puede ser apli-
cado como un mero medio para promover otro bizn, sea
respecto del criminal mismo o de la sociedad civil, sino
que en todos los casos tiene que ser aplicado al crimi -
nal ﬁriicamente porque ha cometido un delito. Pues el
hombre nunca debe ser tracado meramente como medio

para las intenciones de otro",

b) "En esta elucidacion -sostiene Hegel- interesa (micamen-

te que el delito sea suprimido, y, por cierto no en cuan-
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to a produccion de un mal, sino como lesion del Derecho en
cuanto Derecho; y luego, (interesa) cuial es la existencia que
tiene el delito y que hay que suprimir; ella es el verdadero mal
que hay que eliminar; .y el punto esencial es donde ella resi -
de... Hegel termina el parrafo con una frase digna de ser pues
ta en boca de G. E. Moore: ... mientras no se reconozcan con
claridad los concepros relevantes para ésto, seguirid dominan-

do la confusion con respecto al castigo”.

¢) "La fmica justificacién para castigar a un hombre -afir-

ma Mabbot- es que haya violado la ley"",

~ d) "El hecho de que una persona haya cometido una ofensa
moral -dice Mundle- es una razén suficiente para que
sé le haga sufrir; entendiendo por tal una razdn que es
independiente del valor de los resultados previsibles
del acto particular de castigo o de la imposicion de las

leyes en cuestién”. ( 8)

(8) 1D, EM, PAGINAS, 26, 27.
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Esta posicion que se }1a venido sustentando en muchas socieda-
des v en muy distintas épocas, resulta casi imposible analizar-
la através del conocir;'xiento cientifico; pensamos que mas bien
responde a ciertas consideraciones metafisicas o tal vez reli -
giosas; pero, en todo caso, en virtud de no representar clave

fundamental para el desarrollo de este trabajo, nada ganaria -

mos con polemizar sobre el particular,
CONSECUENCIALISTAS,

Por el comtrario, los consecuencialistas opinan que la pena cor
poral debe estar siempre fundamentada en un criterio practico
v utilitario; ¢s decir, que una pena debe aplicarse en la medida

de lo il que pudiere resultar hacerlo. Debe, para justificar-

se, constituir un medio para alcanzar un fin.

Asi por ejemplo, dentro de esta segunda corriente, hay los

que piensan que a los delincuentes debe de encerrarseles por-
que resulran peligrosos para la sociedad; esto es, que la apli-
cacién k- una sancidn se justifica si, s6lo si, através de ella

se deja de poner en peligro a la sociedad,

Otros sostienen la idea de que el casrigo debe aplicarse en ra
z6n del escarmiento que se da al delincuente, logrando con és

10 que ya no vuelva a cometer delitos.
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Otros sostienen, y en alguna forma estan ligados con los ante-
riores, que la razdn de lapena corporal es el dar ejemplo; es
decir, es una forma de intimidar, de prevenir, de asustar a
los probables delincuentes, quienes si iban a cometer un deli -
to no lo hagan por miedo a la pena corporal; finalmente, hay
los que piensan que la pena corporal es una forma instituciona-
lizada, a través de los 6rganos del Estado, de satisfacer la sed
de venganza particular. "Para los urilitaristas el castigo que
se inflinge a wn mdividuo no puede justificarse moralmente ba-
s@ndose exclusivamente en la circunstancia de que haya come-
tido una ofensa. '"Todo castigo -sostiene Bentham es un dafio;
todo castigo es en si mismo malo'. Si tal es el caso, ;cbmo
justificar moralmente algo que es malo en si mismo relacionin
dolo con un acto pasado, también malo e indeseable? Losre -

tribucionistas estan errados.

Si se quiere ofrecer wma justificacién moral adecuada del cas-
tigo no debe mirarse al pasado sino al futuros el castigo s6lo
puede‘ justificarse moralmente cuando se toman en cuenta las
- consecuencias valiosas qQue su aplicacion puede llegar a produ-
cir. Sino se consideran tales consecuencias, no se justifica

moralmente nada.
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Cuales son esas consecuencias valiosas puede depender, en
parte, de las circunstancias de cada caso. Aunque por lo gene
ral se menciona alguna o algunas consecuencias que se consi -
dera que representan paradigméaticamente el fin valioso que de
be perseguir la aplicacion del castigo. Asi, el castigo puede
perseguir la reforma del ofensor, o puede tratar de desalentar
lo o de disuadirlo de realizar en el futuro ofensas similares
(o desalentar o disuadir con el cjemplo a otros miembros del

grupo social a que realicen ofensas parecidas).

[:1 castigo también puede justificarse como un medio para pre-

venir que ¢l ofensor repita en el futuro la ofensa cometida'. (9)

Partiendo de lo anterior, podemos aventurarnos a concluir que
la f6rmula que en todo caso justifica la aplicacion del castigo,

la que diferencia a un mismo evento de ser un crimen o la apli
cacion de una condena, cs que ésta debe estar siempre guiada,
sicmpre sustentada en un fin que es protegser a la sociedad; es

decir, que mientras se trate de procurar que la sociedad man-
tenga un equilibrio de convivencia pacifica y estable, se justifi

ca la aplicacién de un castigo.

(9) 1D, EM. PAGINAS, 29, 30.



CAPITULO CUARTO |
ANALISIS CRITICO DE LA PRISION PREVENTIVA
OBJETIVO. '
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Hasta aqui hemos intentado exponer, analizando la legislacion
respectiva, en qué consiste la prision preventiva, cuales son
las consecuencias facticas de su aplicacion, y cuiles serian
las de su no aplicacién. Asimismo hemos expuesto las teorias
sobre la justificacién del castigo, y de ahi hemos obtenido una
premisa Mdmnental para nuestro trabajo£ que la sancién en
una determinada sociedad solamente se justifica en los casos en

que tiende a protegerla.

Creemos q.ue este marco de referencia es suficiente para em-
pezar a desarrollar nuestra critica én la Que bisicamente in -
tentaremos ir empatando los rasgos fundamentales de la pri -
sién preventiva con la premisa fundamental antes expuesta; es
decir, intentaremos ir probando paso a paso que la prisioén pre
ventiva como esté actualmente contemplada en nuestra legisla~
cidén, NO PROTEGE A LA SOCIEDAD, y S, en cambio, repre-

senta un elevadisimo riesgo para todos sus miembros.
CRITICA AL OBJETIVO DE LA PRISION PREVENTIVA.

Lo primero que se nos ocurre pensar en cuanto a la Prisién
Preventiva es que en si misma es perfectamente criticable;
pareceria imposible que en pleno siglo XX, en el que tanto se

habla de los derechos humanos y en un pais en donde se pre -
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tende respetar la libertad como la suprema garantia individual,
esté contemplado en las leyes que pucda haber presos sin deli-
to; en donde sea posible privar de la libertad a un individuo

que no haya cometido un iliciro.

Por ello no nos queda méas remedio qQue suponer y buscar, que
esta posibilidad juridjca, aparentemente contraria a nuestros

mis elevados ideales juridicos, tenga una justificacion. .

En el capitulo anterior se mencionan los eventos posibles en
caso de que no existiera la prision preventiva; segfin lo expues-

to, se reducen a dos los problemas que habria que resolver:

1. -Evitar que los que estuvieran siendo sometidos a proceso

escaparan, y
2, ~Evitar que siguieran cometiendo delitos.

También vimos en el primer capitulo que la finalidad actual de
la prision preventiva, de acuerdo a lo que se puede desprender
de la lectura de las leyes respectivas, se centra inicamente en
tratar de resolver el primero de los problemas expuestos en
el parrafo anterior; evitar que el presunto responsable escape,
El otro problemé, la posibilidad de que el presunto respbnsa -

" ble siga cometiendo delitos, no pareci6 preoéupar en su mo -
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mento al legislador como -a nuestro juicio~ debi6 hacerlo, si
consideramos que lo que, en suma, debe buscar la administra
cién de justicia y, en su caso la aplicacién de penas corpora -
les, ¢s proteger a la sociedad, Veamos pues, qué tan protec -
tora resulta la legislacibn como esta actualmente y qué tanto

deja de proteger.

En paginas anteriores, habiamos dejado establecido que existen
dos posibilidades en caso de que un individuo escape: la prime-
ra que al huir, aparte de ocasionar el abstracto dafio de burlar

a la justicia, no hiciera otro adicional “a la sociedad; la segunda,
que ademais de este abstracto dafio, si causare un daiio concreto

a ésta; por ejemplo, que un ladrdn huyera con lo robado.

En el primer caso, el dafio que se produce a la sociedad, o con-
cretamente a uno de sus miernmbros, so limita a tna especie de
daiio moral, tal vez sicolégico de saber qQue a alguien a Quien se
le debid aplicar una sancién, no va a ser posible hacerlo; algo,
a nuestro juicio, tan irrelevante y absurdo como pensar que la
sociedad no pudo satisfacer su sed de venganza, que no pudo co-
brarse, que no logrd hacer sufrir a la persona ~omo lo tenia pre

visto. -

Nosotros pensamos que hay cosas mucho méis graves que el que
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un presunto responsable escape, pero no deja de tratarse de
una cuestion de apreciacién puramente subjetiva; es por eso
que concedemos qtie a alguien le pueda parecer como lo mas
grave que a un presunto responsable no se le pueda“ aplicar la
justicia; pues bien, en este caso estamos seguros de que se pue
den implementar una serie de mecanismos alternos que lo evi-
ten, que describiremos mas adelante, y no u;10 como la prisién
preventiva que si bien, si lo evita, también representa un gra-
visimo riesgo, muy concreto ademas, para los miembros de
1a sociedad; ya que, es perfectamente posible, que en virtud
de una denuncia hecha con mala fe, -o por negligencia de un
juez que no revisd detenidamente un caso, una persona tenga

que permanecer detenida durante periodos a veces mayores de

un aro.

Dicho en otras palabras, creemos que son méis graves las con-
secuencias de una prision preventiva, aplicada injustamente,
que el imaginar que todos los presuntos responsables se fuga-

ran.

En el segundo caso, que es cuando el presunto responsable si
hace un daiio adicional a la sociedad, por ejemplo huir con lo
robado, pareceria que si se justifica mas claramente la pri ~

sidn preventiva, pero no porque evite que el individuo escape,
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sino porque aparentemente seria una buena forma para salva -
guardar el bien juric}ico protegido; es decir, lo robado. De
cualquier manera, Creemos que esta tarea, asi como la ante -
rior, no se logra fmicamente encerrando al presunto responsa-"
ble, y estamos seguros que, aunque tal vez sean complicados,

existen mecanismos alternos para solucionar el problema.

Ahora bien, el segundo problema que anotdbamos es que_exis -
tiera la posibilidad de que el presunto‘responsable siguiera co~
metiendo delitos, problema que, creemos, es en verdad grave;
yaque, representa una amenaza concreta para la sociedad; y,

. sin embargo, las leyes no s6lo no estan disefiadas para evitar-
lo, sino que en muchos casos hasta lo fomentan. No olvidemos
que la tarea de las leyes penales, su justificacién, su razdn de
ser, es proteger ala sociedad, evitar que sus miembros estén

amenazados por algin peligro.

En el fondo lo que les interesa a éstos es vivir en paz, y ello
no siempre se logra con wa prision preventiva como esta con-
templada en nuestras leyes, basadas Ginicamente en evitar que

los presuntos responsables escapen.

Para mayor claridad, supongamos el caso de un banquero a

quien se acusa de haber cometido el delito de fraude de un mi-
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116n de pesos y que se realizan todos los pasos legales aplica-
bles al caso hasta llegar al m@mento en que el juez le dicte el
Auto de Formal Prisioén; por la penalidad que tiene establecida
este delito -cuya media aritmética es mayor de § afios- este
banquero no podra obtener su libertad bajo fianza por lo que es
encerrado en el reclusorio respectivo hasta que al finalizar su
proceso se determine si es inocente o culpable del delito por el
que se le acusd. En este caso, Jqué tanto protege a la sociedad
el que este banquero esté detenido? Podemos decir, en primer
término, que a dicho banquero le sera infinitamente maés dificil
eécapar que si se encontrara en libertad y, por consecuencia
l6gica, al estar eﬁcerrado, también le sera dificil cometer
otros delitos; esto, suponiendo que fuera una persona enferma

que sintiera el deseo cotidianc de cometerlos.

Aunque, pensindolo mas detenidamente, eg dificil suponer que
un banquero que estd siendo procesado, por ser supuesto res-
ponsable de haber cometido un fraude, afin estando en libertad,
pueda cometer mas fraudes; es decir, que en ese sentido, el
que estuviere libre ho representaria una amenaza concreta y

eficiente contra la sociedad,

Ahora bien, también serd valido suponer, para los efectos de

este ejemplo que el banquero fuera un talento inigualable en las
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finanzas y que fuera la Gnica persona capaz de solucionar el

problema de la deuda externa; en este caso, el que esté deteni
do representaria un enorme desperdicio de talento y un eleva-

disimo costo de oportunidad.

De ahi que insistamos; si lo que nos preocupa, si decidimos
que es fundamental que los presuntos responsables no escapen
-qQue ya vimos que no es- creemos que se pueden implementar

medijos alternos a la prisiéon preventiva,

.

Por otro lado, pensemos en un profesor rural a quien se le
acusa de haber intentado violar a tres de sus alumnas, En es-
té caso, .y habiendo seguido todo el procedimiento legal esta - 4
blecido, supongamos que también llegamos al momento en qﬁe
eljuez le dicta el Auto de Formal Prisi6n; por la penalidad
que tiene sefialada este delito ~-media aritmética menor a 5
afios~ el profesor puede recobrar su libertad pagando la fian—
za fespectiva. (No representa el que este sujeto esté libre
una amenaza mas evidente y concreta contra la sociedad?

(No es absurdo el que un individuo aparentemente peligroso
esté libre y, por el contrario, uno que no lo parezca tanto,

esté detenido?.



ANALISIS CRITICO DE LA PRISION PREVENTIVA -
APLICACION,
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l_?ara desarrollar esta critica, es necesario que nos centremos
Ginicamente en la aplicaci6n de la prisi6n preventiva, dejando
a un lado las consideraciones -positivas o negativas- que se
han venido mencionando en este trabajo tocantes a la finalidad

de ésta.

Respecto. a la aplicacién de la prisién prevent'iva existen dos

situaciones dables:

1) En primer lugar puede ocurrir al finalizar el proceso que
el presunto responsable que estuvo detenido durante el tiem
po en el que se desarrolls éste séa declarado culpable.

En este caso, no existe critica posible a la prisién preven-
tiva; ya que, en todo caso, dicho presunto responsable era
merecedor de una sancidn; lo tnico peculiar que ocurre
aqui es que é:ta le fue aplicada antes de tiempo.

Es preciso sefialar qQue la misma Constitucion determina
que el tiempo durante el que el presunto responsable perma
nece privado de su libertad debe computarse para el pago

de la pena.

2) En segundo lugar puede ocurrir que al cabo del proceso las
auroridades competentes determinen que el presunto respon

" sable es inocente; es decir, que estuvo injusta e innecesa-
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riamente privado de su libertad durante lo que en ocasiones
ega a prolongarse por més de un afio. Dicho en otras pa -
labras, existe en México la posibilidad que un individuo es-

té preso durante un afio, siendo inocente,

(Es importante destacar aqui que no se trata de mala fe ni
equivocacion humana; a nadie escapa que en la historia de
cualquier pafs existen infinidad de casos en que por razo -
nes politicas, personales o de cualquier otrotipo, a um in-
dividuo se le atribuye un crimen que no cometié con el afan
de poder retirarlo de la vida en Sociedad; asimismo podria
mos citar infinidad de casos en que a una persona se le obli
ga a pagar una condena de 30 afios en prisi6n sin mediar si
quiera mala fe, pero sf en cambio error judicial. Lo grave
del asunto que nos ocupa, es que no se necesita que existan
mala fe o equivocacion; 1o nico que se requiere es que se
cumpla determinado tramite en el que no necesariamente
debe existir un acto de voluntad humana -o de ausencia de
"ella- en el que se trate deliberadamente de perjudicér aun

| individuo).

Lo anterior, a nuestro juicio, no necesita mas comentario
que la simple mencién del evento; sin embargo, vale la pena

que analicemos las graves consecuencias que representa tan-
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to para el sujeto, como para la sociedad.

-) Consecuencias negativas personales
- problemas psiquicos del presunto
responsable.
- problemas de desacreditacién social.
- afectacién a la situacién econémica.

- afectacidn psicologica de la familia.

~ =) Consecuencias negativas para la colectividad.
| - costo de 1a internacién y sostén del
presunto responsable,
- pérdida de esa fuerza de trabajo.
- costo econdémico y social de la readapta-

ci6n del presunto responsable.



ANALISIS CRITICO DE LA PRISION PREVENTIVA.
FORMA.
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Existe en la legislacién relativa al Auto de Formal Prisidn
ciertos precepios que por su antigliedad afectan en forma sen-
sible a las personas que tienen la desgracia de verse complica
das en alguna de las situaciones juridicas que hemos menciona
do; mas alm, pensamos que desvirtGan el, yade por si desvir-
tuado, espiritu de nuestro procedimiento penal; a manera de
ilustracion menciongremos que en los casos devlds deiitos pa-
trimoniales, la pena varia segln el monto de la cantidad roba-
da. En el caso, por ejemplo, del delito de roho, se establece
que si el monto robado sobrepasa los $8, 000. 00, éste se casti

gara con una pena de 8 a 20 afios de prision.

Si ésto lo traspolamos a nuestro estudio, facilmente despren-
deremos que un sujeto acusado de robar mas de esa cantidad,
no alcanzara fianza y se le obligara a permanecer detenido du

rante el proceso.

Es obvio que cuando se hizo la ley, $8, 000, 00 era una cantidad
mixy diferente a la que es ahora; por ello, resulta impensable

que un ladr6én robe menos de esa cantidad,

Otra de las situaciones que repercute en forma directa en los
presuntos responsables es el corto periodo de tiempo (sola -

mente 72 horas) con que cuenta el juez para dictar o no el
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Auto de Formal Prision y la gran canridad de casos sobre los
que tienen Que resolver. Por lo general, y alin cuando se supo-
ne que existe ese sabio precepto de aplicacién general "indubto-
pro-reo"”, por la presién del Ministerio Pablico y lo poco que
se pueden defender los inculpados, las autoridades judiciales
se inclinen maés por dictar el Auto de Formal Prisién que por

no dictarlo.

En ciertos casos, dicho perfodo de tiempo puede resultar en
beneficio del inculpado;. ya'ciue, como se recordari, no son po-
cas las ocasiones en las que, durante ese periodo de 72 horas,
éste esta detenido; de ahf que tal véz el defecto no esté en las
72 horas, sino en el nlmero tan reducido de jueces en relacién

a la gran cantidad de casos por resolver.



CAPITULO QUINTO.,
CONCLUSIONES Y PROPOSICIONES CONCRETAS
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CONCLUSIONES Y PROPOSICIONES CONCRETAS RESPECTO

AL OBJETIVO DE LA PRISION PREVENTIVA.

En primer término, nosotros pensamos que el criterio sobre
el cual esta basada la justificacion para aplicar una Prision Pre
ventiva, una prisién sin deLito, y la de su no aplicacién -lali -
bertad bajo fianza- son demasiado simplistas. ' Resolver el
problema de evitar que un individuo escape, suponiendo sin con
éedef que fuera fundamental para la vida en sociedad o para
| sus miembros, nos parece que es atacar la problemérica total
desde uno sdlo de sus éngulos, medidnte lo que, ademas, no
nccesariamente se protege a la sociedad, y éi en cambio, se

puede afectar grandemente al encerrar a un inocente.

Creemos que tratandose de la libertad, derecho supremo de'

cualquier individuo, vale la pena que la sociedad y las autoridé
dés competentes realicen todo su esfuerzo para evitar que uno
de sus miembros pueda ser encerrado, privado de su libertad,

injustificadamente.

L.a proposicion concreta que deseamos presentar es que se re-
vise y, en su caso, se modifique, el espiritu de las leyes ac-
tuales. Creemosque evitar que un individuo escape no es ni

el tmico ni el mas importante problema por resolver; existe
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~otro més apremiante que es la peligrosidad del sujeto y que
constituye la verdadg:ra responsabilidad de las autoridades com
petentes, las cuales tienen como funcién fundamental proteger

a la sociedad. -

Por ello creemos que se debe contemplar, en el espiritu de las
leyes que hablan de la Prisién Preventiva, el problema de la pe

ligrosidad del sujeto y no sbélamente el de la posible fuga.

Es absurdo que por una casualidad aritmética a su favor, unin
"dividuo que puede ser peligrosisimo para la sociedad esté libre;
¥y que otro, que no representa ninglin peligro, por una misma ca
sualidad aritmética, nada méas que en su contra, no lo esté.
Mas atn, en esté orden de ideas, seria valido pensar que todo
presunto responsable que se considerara peligroso, una vez que
se le hubiera dictado el Auto de Formal Prisi6n, independiente
mente de la penalidad que tuviera sefialado su delito, se le en-
cerrara y, en ningim caso, pudiera recobrar su libertad pagan
do fianza; ya que, el pagar una fianza lo podriamos considerar
como una garantia de que el que debe ser procesado efectiva -
mente va a ser procesado; que no va a huir. Pero a nadie garan
tiza, por grande qQue sea la cantidad afianzada, que alguien va

a dejar de cometer delitos.
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En suma, creemos que la prisi6n-sin-delito no se justifica ple
namente si lo nico que persigue és evitar que los presuntos
responsables escapen; por lo visto, el que ésto ocurra realmen
te no trae consigo graves consecuencias para la sociedad; ade-
mis, en todo caso, no se ve remoto que se implanten medios
alternativos; y por otro lado, el proteger a la sociedad contra
un peligro inminente, concreto, si parece que justificaria mo
s6lo la prisi6n-sin-delito, sino otras medidas mas drasticas co
mo las que se aplican en otros paises; por ejemplo, la pena

de muerte.

Estamos conscientes, sin embargo, de que esta tesis tiene se-
. rios problemas de implementacion; las dos preguntas medula-

res que. se nos ocurren deben plantearse son:

1) ;C6mo van las autoridades competentes a determinar que
un presunto responsable es péligroso?, y
2) Suponiendo que pudieran determinarlo infaliblemente, ¢de -
berfan entonces encerrar a todos los peligrosos, alm cuan-

do no estuvieren siendo procesados?.

En respuesta a la primera pregunta, desconocemos si es fac-
tible demostrar cientificamente y sin riesgo de equivocaci6n

si un individuo es 0 no peligroso; sin embargo, y supdniendo
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que fuera imposible hacerlo, creemos que hay formag de acer-
carnos mas a la vet:dad que las que imperan actualmente; (esto
resulta -como debiera-~ 10gico; ya que, nosotros estamos asu -~
miendo que la-legislacion actual no persigue contrarrestar la

peligrosidad del sujeto).

Lo primero que habria que determinar es qué' significa que un
individuo sea peligroso; si su aficidén por cometer delitos, o si
su aficidn por cometer cierto tipo de delitos; de cualquier mane
ra los delitos cuya media aritmética es mayor de 5 afios no ne-

cesariamente son mas peligrosos que los que tienen menor.

Creemos que definir en qué consiste la peligrosidad de un suje-
to no es tema de esta tesis y seria materia de estvudios mucho
mas eépecializados; sin embargo, de lo que si estamos seg@ros,
es de que es necesario poder tomar una determinacion sobre el

particular y ésto utilizarlo como criterio para aplicar o no la

Prision Preventiva.

Debemos aclarar que no escapa a nuestro entendimiento la posi
~ bilidad de que el legislador, al disefiar los mecanismos del
Auto de Formal Prisién y la libertad bajo fianza, -haya conside-
rado que la media aritmética de Ids delitos era una buena forma

para, ademas de lograr que los presuntos responsables no es-
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caparan, medir la peligrosidad de los delincuentes; sin embar -
go, este efecto secundario que pretendié probablemente buscar
el legislador, es precisamente eso; un efecto secundario; por
lo tanto, algunas veces coincide -felizmente- que a un sujeto
peligroso se le aplique 1a Prisién Preventiva, aunque también
muchas veces no se le aplica; o, viceversa, hay ocasiones en
que coincide que a un sujeto no peligroso pueda obtener su liber
tad bajo fianza, pero, hay otras, en que -injustificadamente-

no lo logra.

Este planteo nos lleva a reflexionar en forma mas concreta,
nos ayuda a descubrir en qué consiste que un sujeto sea peligro
so, sin necesidad de buscar soluciones filosoficas al problema,
sino mas bien practicas; por ejemplo£ creemas que es notorio

. para todos los miembros de la sociedad, que representa un pe-
'ligro mas real y concreto un individuo que es presunto respon‘-
sable de haber cometido el delito de tentativa de violacion y
que llevaba consigo arma punzocortante en el momento en que
intentaba cometer el delito, que un empleado bancario que es
presunto responsable de haber cometido el delito de fraude por
cien mil pesos; es decir, que resulta obvio que son mas peli -
grosos los delitos contra la salud, que los que se cometen oon

tra el patrimonio; o, dicho en otras palabras, se necesita mas
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proteccién, se necesita proteger de diferente manera a la socie
dad de un asesino que de un defraudador y a éste que de un la -
drén de banocos; el asesino atenta contra la vida, que es lo mas
peligroso; el defraudador atenta contra el patrimonio que es me
nos peligroso; y, el ladrén de bahcos, aunque también atenta
contra el patrimonio, no deja de poner en peligro la vida de
los clientes y empleados que se encuentran dentro de las insta-

laciones bancarias al momento de cometer el asalto.

iDe ahi que se nos ocurra proponer -y siempre éxentos al crite-
rio de que la idea fundamental es que se proteja a la sociedad-
que en vez de que la media aritmética sea el Gnico criterio pa-
fa obtener la libertad bajo fianza, también se considere que
cuando e% delito por el que esta siendo procesado el presunto
responsable sea de los considerados "donrfa la integridad ffsi-
ca" o qué'tenga efectos directos en su detrimento (por ejemplo
el caso del ladrén de bancos) no pueda éste obtener su libertad
' bajo fianza; por otro lado, si el juez considera que a un deter-
minado pfesunto responsable 1o puede arraigar para que no se
escape y que ademas, todo le indica que no es sujeto peligro -
50, ni pdr la calidad ni por la cantidad de los delitos que apa-
rentemente cometid, que le fije una fianza y pueda éste seguir

consgervando su libertad.
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En respuesta a la segunda pregunta, Creemos que seria un gran
adelanto para la vida en sociedad, para la vida civilizada, el
que se pudiera determinar con certeza absoluta quiénes son
peligrosos y quiénes no, y separar a unos de otros, con el com
promiso social de, por ejemplo, tratar de convertir a estos Gl
timos en individuos capaces de vivir en paz a base de tratamien

tos siquiatricos.

El razonamiento para esta idea serfa: Lpor qué esperar como
sociedad a que un individuo cometa un delito para poder dete -
nerlo? jno seria més préctico tratar de prevenir la comisién

de esos delitos?

Para finalizar este capitulo, aceptamos que las soluciones pro
pﬁestas tal vez no sean las mas adecuadas; sin embargo,
ci'eemos que con su sdla mencién y comparandolas con lo ac-
rualmente estipulado en la ley, es facil que nos percatemos

que existe un problema que hay que corregir.
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CONCL.USIONES Y PROPOSICIONES DE FONDO RESPECTO A
LA APLICACION-DE LA PRISION PREVENTIVA,

Estas proposiciones, vale la pena recalcarlo, no son necesaria
mente excluyentes con las anteriormente realizadas en este ca-
pitulo. En la hipdtesis de que se tomaran en cuenta aquéllas,
creemos que seria un gran adelanto; ahora i)ien, si ademés se
considerara lo que enseguida propondremos, se perjudicaria

* menos a las personas y a la propia colectividad. Esto debido

a que, si somos justos, debemos recordar que el que se apli -
quc solamente a los presuntos reéponsables peligrosos la pri-
sidn preventiva, lo justifica pero de ninguna manera garantiza
que sOlamente se aplicara a culpables; es decir, también podria

darse el caso de que se privara de la libertad a un inocente.

E s perfectamente factible que a un presunto responsable de ha
ber cometido un delito peligroso, y por ello obligado a perma-
necer encerrado en un reclusorio durante el tiempo en el que
se lleve a cabo su proceso, resulte, al finalizar éste, que es
inocente. De ahi que este capitulo se denomine proposiciones

" concretas respecto a la aplicacion de la prision preventiva.

Supongamos pues, el mas dramético de los eventos que pueden

surgir por la aplicacién de la prisién preventiva{ un indjviduo
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a quien se dicta el Auto de Formal Prision y no alcanza fianza;

por ello se le priva de su libertad, resultando al finalizar el

proceso que se le sigue, que es inocente.

A nuestro modo de ver esta situacidén que es muy posible que

ocurra es dificil poderla subsanar por completo; seria imposi-

ble volver las cosas al estado en el que se encontraban original

mente; sin embargo, tal vez exista alguna forma de poder reme-

diar en algo la problemaérica del sujeto-victimag

")

En primer lugar compuﬁar el tiempo exacto durante
el cual el syjeto estuvo privado de su libertad injus
tamente.

Una vez realizado lo anterior, pagar al sujeto una
cantidad igual a la que percibia hasta el dia de la de
tencién o en su defecto fijar una suma pagadera por
el tiempo de la sustraccion, agrégéndole la misma
cantidad durante el periodo en el que el sujeto con-
siga un nuevo empleo.

Pagar al sujeto todas las canridades erogadas extra-
ordinariamente y causadas directa o indirectamente
por el Auto de Formal Prisién a sabers

-) Gastos médicos psiquiatricos.

-} Abogados, etc.
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Publicar en los diarios méas importantes de la locali-~

dad la inocencia del sujcto.

En caso de que se demostrara negligencia o descuido
de las personas que intervinieron en el juicio, mul -~
tarlos privéandolos de su salario por el mismo tiempo
en que él sujeto estuvo detenido, o en su defecto, de-

tenerlos el mismo tiempo,

En caso de demostrarse dolo, aplicar lo anterior al

Ministerio Piblico o al que realiz6 la acusacion.
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CONCL.USIONES Y PROPOSICIONES CONCRETAS RESPECTO

A LA FORMA DE LA PRISION PREVENTIVA.

En realidad esta tltima parte del capitulo final de este trabajo,
Gnicamente la incluimos por cuestiones de orden, ya que son

de tal manera obvios los planteamientos, que ya han sido prac-
ticamehte vertidos en su totalidad en la filtima parte del capitu-

1o anterior a saber:

Por un lado es necesario actualizar algunas de las disposicio -
nes penales, sobre todo aquéllas en las que se mencionan can-

tidades que estan relacionadas con aplicacién de penas.

Asimismo creemos que seria una mejor forma de aplicar jis -
ticia el que, o bien hubiera mas jueces con menor carga de
trabajo que les permitiera estudiar mas a fondo cada caso;

o bien, qué tuvieran un periodo mayor a 72 horas para dictar
0 no un Auto de Formal Prisién; ésto tltimo, claro esta, sin
que se perjudiquen los derechos mas elementales del indicia-
do, es decir que no se les obligue a permanecer detenido mas

de las 72 horas antes sefialadas.
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