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INTRODUCCTION

Debido a que es en el procedimiento penal donde el gobernado per-
cibe con mayor intensidad la. coacclén del Estado, resulta ser una

de las facetas mds dramdticas de todo sistema jurfdico.

En efecto, durante su secuela, son varios los valores sacrifica--
dos antes de que se declare la voluntad de la ley en la sentencia
que ponga fin a la instancia; Radbruch habla incluso de que se «-
llegan a cometer injusticias necesarias en la bidsqueda de la Jus-
ticla. En el procedimiento penai, sin duda, la libertad se enfren
ta al anhelo de Justlcia, y el efecto de mayorvtrascendencia que-
tal contraposicién trae consigo, se ve representandé por las li--

mitaciones a la libertad que de aquél derivan.

La trascendencia del planteamliento anterior nos ha obligadova re~
flexionar sobre aquellas medidas en virtud de las cuales se coarta
la libertad, en aras de un f;n asegurativo, cautelar, y es también
el motivo por el que en el presente trabajo nos avocamos al estu-
dio de todas aquellas formas limitativas de la libertad en el pro

cedimiento penal mexicano.

A lo largo de la presente tesis, hemos buscado analizar las‘formas
restrictivas de la libertad. dé una manera cient{fiéa, apegdndones
lo més posible al método de nuestro Derecho Procésal. Tal 1nceﬁ~-
ciﬁn se funda en la firme creencia de que la correcta meéodblogfa-
cientifica abre para -el Derecho, la posibilidad de la certeéa, con
' tribuyendo con ello una sGl}da garantfa de Justicia para el.ser hu

mano.



II

El primer capftulo busca 1as baaes esenciales de las rormas limi-
tativas de la libertad en e1 procedimiento penal a la luz de la-
filosofga del derecho, mientras que en los 9ap£tuloa II, 111, y -
1v, sg.est;dian las mismas pormenorizadamente. De,esta manera -~
desembocamos en clertas proposiciones de prepisign terminol§gica,
de sistematizéciGn legislativa, de 1nterpretac16n y de aplicacién
.prictica que intentan coadyuvar a que nuestro prooedimiento penal'
ae desenvuelva en una forma méa cientifica y precisa, especlalmen
te: por lo qué se reriere a la situac16n Jurfdica del presunto resg

,ponsable.



II

Eliprimerwcap{tulb‘busca las basgs esenclales de las formas limi-
tativas de'la libértad en ellprocedimiento peﬁal.'a la luz de la-
riiosorga del derecho, mientras que en los gapitulos II, III, y -
1V, sp'estﬁdian las mismas pormenorizadamente. De esta manera --
desembocamos en clertas proposiciones de prepisiqn terﬁinolégica,
de sistematizéci@n }egislativa, de interpretac16n‘y de aplicacién.
.prgctica qﬁe intentan coadyuvar a que nuestro pnoced;miento-penélb
se desenvuelva.en una farmﬁ m@s cientifica y precisa, espec;almeg
tebpor lo ﬁué se refiere a la situac1§h Juridiga del pfésunto res

jponsaﬁ;e.



CAPITULO I. -NOCION DE "FORMA LIMITATIVA DE LA LIBERTAD"

1. Planteamiento del tema.

La libertad representa uno de los grandes temas del Derecho.
-Es un tépico que se ha analizado desde muy diversos 5ngulos. -
Mucho se ha escrito sobre €1 y no pocos autores lo han abordado.

Sin duda, la libertad es considerada como una cualidad del
ser humano que justifica su importancia en la necesidad de tras
cendencia humana, puesto que, como habremos de ver, representa
el cauce a través del cual es posible desarrollar nuestras fuer .
zas intelectuales e incluso fIsicas.

‘De ahf que cuando hablamos de limitaciones a la libertad, -
estemos concientes de la relevancia que ello supone y qﬁe se =~
proyecta en nuestra cultura como un severo contrasentido que, -
yéin embargo, &s tan necesario como la misma libertad. ' i

Antea de entrar al estudio de las formas en que esa antIte-
sis se manifiesta, se analizar&n los conceptos fundamentales so
ffibre los que descansan aquellas medidas limitativas de la liber-"
" “‘¢tad personal. De esta forma, serf la nocibn de libertad "in gg'

nere™ sobre la que avocaremos nuestra atencién y cuyo marco con
Abeptual iremos estrechando y relacionando con otros principios
_r11036t1co-3ur1d1cos hasta llegar rinalmente a las- formas 1limi- .
tativas de la libertad personal en el procedimiento penal mexi-
cano. ' ' ‘ ‘

2. Nocién de libertad. Acerca del concepto de libertad, el -
ilustre profesor de la Universidad de Roma, Francesco Carnelu=-
tti (1) afirma que ningﬁn problema que se refiera a los funda
méntos del Derecho "...puede ser afrontado por quien no tenga -

(1) El Problema de la Pena.- PAg. 3“ Buenos: Aires. Ediciones
' JurIdicaa Europa-América. 1947,
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ideas claras en torno a la libertad™., . La exactitud de la afir-
macién precedente, se demuestra al pensar que el tema.del pre--
sente trabajo precisa para su completa comprensién y alcance, =~
el tener una firme base conceptual’ sobre el principal presupues
to de las limitaciones a la libertad: 1la libertad misma.

‘Es as; que seguiremos el sablo consejo de Carnelutti, y en
consecuencia empezaremos por analizar la derinigiﬁn que de 1i--~
bertad nos da el Dicc;ohario de la Real Academia de la Lengua -~
(2): "Libertad (del lat, libertas). Facultad natural que tie-
pé el hombre de obrar de una manera o de otra y de no obrar, --
por lo que es responsable de sus actos", -

‘De la definicién que aﬂtecede, distinguiremos los elemen—~ -
tos 'siguientes: 1) Se refiere a una facultad natural; 2) =-
Consistente en un obrar o nb obrar;’ 3) Sébré la que se finca
la reaponsabilidéd del actor, ‘

.hhdra bien, pob facultad se entieﬁde la libertad que uno -
tiene para hacer alguna cosa (3).

Por 1o que ve a la facultad natural, somos de.la opiniﬁn -
de que se debe distinguir entre lo qué es innato y lo Que‘eé.-—

_ histéricamente natural., Es clerto que la facultad de obrar o =-

de no obrar (que implica una opci§n) es connatural al hombre, -
dadas sus caracter{sticas psicolégicas; mis también es claro --
que la referida "facultas" requiere de un constante desarrollo,
que permita conquistar a la libertad en su entera concepcibn, ~
lo cual no habr§ de ser un fin en s{ mismo.-sino un medio para

" la realizaci&n de otros objetivos sustanciales. De ahI que el :
-desenvolVimiento de la lucha por la existencla, requiera para -

su concreciGn, de una conducta, la cual serﬁ el resultado del -~
eJercicio de la 11bertad. esto revela su necesidad indefectible.

(2) Madrid. 1970,

"(3) ESCRICHE, Joaquin. Diccionario razonado de Legislacibn y -~

Jggisprudencia, Parfs. Librerfa de Rosa, Bouret y Cia.
1860,

-



3.

Ese proceso de manifestacidn réctica de la peraonalidad hu~
mana, se revelari como un devenir, que al estar estrechamente -
ligado a la obra humana seré histdrico. Desde este punto de '-,-ﬁ
vista, la libertad es una constante lucha por la historia. Con
base en esto, creemos que no es posible proyectar en retroapec—‘

"tiva a la facultad de referencia para Justificar desde la pers-
pectiva del pretérito momento, el origen de la libertad, tal -
como lo hace el iusnaturalismo.

Es innata la facultad de‘optar entre un oﬁrar o-un no obraf;
pero seri histSricamente natural el constante desarrollo que el
hombre, de acuerdo con su entorno histérico, haga de 1la liber-- .
tad. Asf, ésta es el presupuesto indispensable del devenir de ‘
la historia y, sin querer entrar al milenario debate sobre el -
1libre albedrio, veamos ensegulda las distintas concepciones que
de la libertad nos dan diversos fusfilésofos.

Luis Legaz y Lacambra (u) - seflala que: "rilosdficamente.
la libertad pertenece esencialmente a la. persona. No hay exis-
"tencia humana, no hay existencila personal donde ralta la liber-
tad, la cual se halla en la misma raIz metaf!sica de ‘1a vida®.
La opinidn de este autor espafiol nos afirma en la idea de que =
la libertad es una cualidad humana, consustancial a su naturale’
za, y de que para entenderla mejor, es necesario estudiar su -
consistencia.

Habfamos ya asentado la idea de que la racultad'qde nos‘bcgf'
pa, se refiere a un optar entre el hacer o no hacer. -Ademfs, -
la relaci@n que existe entre ella y sus fines es tan esencial,
que resultarfa imposible entender en una manera aislada a la fa
cultad, sin relacionarla con su teleologi& conductual. :Es de--
cir, no es factible captar un concepto de ‘libertad, sin admitir

(4) Pilosoffa del Derecho. Pég. 736. Barcelona. Bosch,
Casa Editorial. 1961, - : S
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qué su estructura sea finalista, por cuanto a que aqu§1 va uni-
do intr;nsicamente a la nocién de conducta humana.

La libertad es una”qualidad cuya cafacter;afica medular es
la decisibn entre.varias posibilidades de accién u omisién.

"Ahora bien, asergiposiblé'optar entre el ejercicio o no -
ejercicio de la libertad misma?. Pensamos que no, pues tal de-
ciaiGn implica como presupuesto necesario, el ejerciclo de la -
libertad. Nadle puede elegir entre ser libre o no; el optar -
por el no ejercicio de la facultad que comentamos, requiere de
por.s;, aquella noc1§n que se busca anular y, por otrollado, la
negacibn absoluta de 1a 1libertad carece de sustentacién, mien--
tras exista razdn y voluntad, en suma: conciencia. .lLa escla&i

"tud fue”, verbigracia, un estado Jurfdico en el que el esclavo -
ha sido’ sujeto a una privaciGn. que no negacidn, de su libertad;
pero siempre tendrq un margen para optar entre un hacer o no_hg
ter, por estrecho que éste sea.

- E8t0 ﬁlﬁimo apoyarf la afirmaciSn de que la libertad es -
una:categor;a,'unvconcepto irreductible.
1 . . . . °
la libertad siempre es acto, jamis podrd ser potencia;  se
Tevela al optar y la consecuencia de tal decisidn es fatalmente

" ‘necesaria. Es decir que el ejercicio de esta facultad es inexo
“rable, pues a través de ella se manifestarf el ser en el mundo
.:de la facticidad.

De éspa forma tendfemos que llegar a la consideracién de -
que la libertad es una cualidad humana de fndole instrumental.
~*Es decir, como via o ‘cauce por el que se realice ésta o aquella
. 1dea, las que seréin la materia de la opcién.

El qbra; 0 no obrar no son continentes, suponen una idea -
motora en -ejerciclo, ya que se actﬁa respecto de algo, hacia 1la
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consecuciﬁn de un objetivo. El contenido de la decisién que -
aquf se inflere variarf de acuerdo a situaciones psibol@gicas -
y/o circunstancizles; De esta forma, la conducta humana requeri-
ré como "conditio sine qua non" la libertad, la facultad de de-
cidir entre dos'o‘mgs opciones de actuar.

Al respecto, Carnelutti (5) afirma que: "En la libertad
se puede contemplar un presupuesto del delito...", queriendo se
flalar con ello, que entendido el.delito como una manifestac;dn
de una decisi§n que se materializarg en una conducta activa u -
omiéiva sancionada por las leyes penales, el mismo serfa el re-
" sultado de la facultad de oStar entre el obrar o no obrar. A -
" pesar de lo'énterior, no se significa que la libertad sea la -

fuente del delito, por'cuanto a que'ésta ser§ materia de éque--
-11la decisién, en tanto que la estructura dentro de la cual se -
deaenvolvid el proceso del optar es, en si. la libeitad.‘

El maestro Lino Rodr{guez-Arias Bustamante (6) concuerda
esencilalmente con lo anterior, al decir que "...por la libertad
de que goza el ser humanc, puede acatar ¢ vulnerar las normas -
que demanden del orden natural®. La observacién del jurista ci
tado implica que la libertad existe en general, no.s6lo para la
ejécucibén de un deber. ' ' '

Hasta este momento se ha estudiado a la libertad “1n géne--
re" ¥, por necesidad 16gica, a continuacién analizaremos las di
e'jv‘"ex-aas formas espec{ficas en que se manifiesta, de acuerdo con -
el contexto en el que se le ubique. '

Para José Ferrater Mora (7) .se pueden distinguir: la 11-
bertad absoluta como base de todo ser, encuadrada dentro de lo

25) Op. Cit. pég. 35. _ e '
6) Ciencia y Filosoffa del Derecho. Pdg. 286. Buenos Alres.
. Ediciones Jurfdicas Europa-América. 1961.
(7 _Digcionario dée Filosoffa. México. Editorial Atlante, S.A.
19041. ' ' ) .



. absoluto .,e incondicionado; la libertad reiativa, que 3510 es ~--
" dada al que se encuentra dentro del determinismo producido por

la libértad absoluta, y de donde puede librarse; la libertad --
del libre albedrfo, la cual ser§ la posibilidad de obrar o no -
obrar' ¥y la libertad necesaria, que consistiré en el cumplimien
to de cada ser, es decir en la "...realizaci6n de su mismigl---
dad"- Como se puede advertir, cada una de las formas enumera-- .
das tienen elementos de la libertad genérica que aunque somera-
ﬁente, ya revisamos,

.

_ La moral y la ética son utilizadas pbr otros fiiGsofos deli
Derecho como marco en el que se encuadra la libercad, derivando .
asI otras especies de éata.

_+En éSte contexto, vemos que se hace la qiguignte distinﬁé-
c¢ién, a saber: 1la libertad 1nter;or.y'1a libertad exterior.. -
Al respecto, es Gustavo Radhruch (8) quien ‘nos hace una nIti-
da separacidn entre ambas y a la vez resalta la trascendencia -
© que esto tiene para, el Derecho; el autor citado seflala: "Es ==
" claro que el Derecho no_puede 1mponerse la misién de servir di-
. rectamente al cumplimiento de los deberes ébicos. el cumpli---
miento de los deberes de la ética es, por la fuerza del mismo -
" eoncepto, obra de la libertad que no es posible, por tanto, im-
poner mediante la coaccifén Juridica. Ahora bien, si el Derecho
no puede imponer el cumplimiento de los deberes’ éticos, s{ pue-
de hacerlo posible: el Derecho es la posibilidad del cumpli---
v m}ento de los deberes morales o, dicho.en otros térm&nos, la me
_ .dida gde la libertad exterior sin. la gué no podria existir la ‘11
bertad interior, necesaria para las decisiones éticas. La ga~-=-
rantia de aquella libertad externa constituye la esencia y la -
,nﬁdula de los derechos del hombre",

De la cita que antecede vemos‘qye el autor alemfn distingue
1a 1ibertad 1nterior de la exterior con base en consideraciones

: (8) Introducci&n a la Filosoffa del Derecho. Pig, 38, Méxi--
) co. Fondo de Cultura Econ6m1ca. 1978. B :

,



7.
de carécter ético y moral, en tantoqie coloca al Derecho como -

garantia de la posibilidad de que esas motilvaclones de la cone- -
ducta del hombre, se vean realizadas. )

De esta manera vemos c§mo a la consideréci§n de las espes~--
cles en que se puede ramificar la libertad genérica, se le unen
estimaciones de carécter finalista. Esto se debe a que como lo
menclonamos anteriormente, la libertad se nos presenta como una

- .cualidad de indole instrumental y, en el caso de Radbruch, debe
ser un medio a través del cual se realicen ia moral y la ética.

. Analizando la'asévérac1§n del profesor de la Universidad de
Heidelburg, podremos decir que la libertad interior serd aque--
lla tacultad de optar entre varias acciones u omisiones de tipo
moral, que requerird para su concrec16n de la’ libertad exterior,
la que habr& de ser entonces la facultad de optar por un deter- .
minado tipo de conducta que, por su naturaleza, se proyectaré -
hacia el 5mb1to externo, real y material.

Es por ello que el autor que comentamos, justifica la nece-
sidad de que el Derecho funja como garantia _para 'que la liber--
tad excerior gea posible ¥, con ello, permita la neallzacidn de *
‘la: libertad interior., Por supuesto que la materia sustancial -
sobre la que girard la facultad interna, ser{ la moral; en tan-

"to que la que servirf de base para la exterior serd no s6lo la
moral, sino también la misma libertad interior. '

S1 bien la libertad interna requiere de la externa y ambas
‘necesitan del Derecho que posibilite éu'ejercicio, esto no con-
tradice lo afirmado previamente al seflalar que la libertad gené’
rica no preauponia el ejercicio de otra facultad similar, por -
cuanto a que, en el caso que nos ocupa, las libertades interior
y exterior no son categor;as como lo es aquélla, sino especies

, reductibles a la misma.
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Es evidente entonces, que si el Derecho no otorgara la posi
bilidad de que se realice la libertad exterlor, la de carécter
interno no pasarfa de ser mera intencifén. 81 analizamos esto -
en relgciqn con la opini@n que Carnelutti d1§ al respecté, ten-
driamos»que decir que la libertad exterior SerIa el presupuesto
réctico del delito, mientras que la libertad 1nterior conten---
dria la ruente del mismo. :

Diferimos del modo de pensar de Cérnelutti' (9) cuando -
apunta: "La libertad no es 1a'abstracba ppsibilidad de escoger
entre el blen y el mal sino la concreta poténcia de escoger el
bien"- si, como ‘hemos visto, la libertad no puede ser potencia,
puesto que se es libre al optar, podemos afiadlr que de no haber
1ibertad concreta para escoger entre el blen y el mal, las ac--.
ciones'nawestarian sujetas a valoracién moral y ética. desapare
ceria el’ ngvtido de la responsabilidad. Al respecto, Rafael -~

v PreciadO' efn&ndez (10) puntualiza sobre la negaciGn de la 1i
bertad como facultad de opcidn entre el blen y el mal, que ella
traeria como conseguencia que el hombre no sea dueflo de sus ac-
tos, ni acclones, por lo que no ser;a responsable de ellos y, -
de esta forma, no habr;a lugar a hablar de mérito}y’demérito -
", ..de berrqpcibnamiento y progreso, ni mucho menos de valores".

Mas el mismo maestro italiano '(11) agrega que: "...si la
. .accibn buena. es ejercicio, la accién mala es no ejercicio de 11
. bertad". Hemos dicho'que la libertad es una cualidad de carfc-
"ter instrumental, por lo due no podemos entender a la-libertad
‘ que no se ejerce, es decir aquella cuyo mecanismo ‘'no sea el de

optﬁr, ya. que la libertad resulta ser el proceso de decisién -

entre el eJercicio o no ejercicio de tal o cual posibilldad que
» habré de servirle de materia, de subtrato.

(9) Op. Cit. pég. 34

(10) Lecciones de Filosoffa del Derecho. Pég. 189. México.
Editorial Jus. 1947. ' ' v )

(11) CARNELUTTI, Francesco. Op. Cit. pég. 34.



Felipe Battaglia (12) concuerda con Preciado Hernfndez al
opinar que: ‘"Sélo el hombre que es persona es responsable, y ~ °
por tanto libre. Libre porque es causa nho sélo objetivé, sino
consciente y esponténea de la accién", y con respecto a Radbruch
el mismo autor coinclde al referir que 1a moral consagra la 1i- A
bertad interior "...del querer...", pero difiere al decir que -
el Derecho "establece la libertad externa del querer" (13).
Vemos as{ c6mo para el citado jurista alemdn, al Derecho le co-

”rreSponde garantizar la posibilidad de ejercicio de la libertad
externa, mientras que para el 1usf116sofo itallano, el Derecho
es el que establece dicha libertad.

Sobre este asunto, diremos que el Derecho-establece la fa--
cultad de opci§n, posibilitando con ello el obrar o no obrar.
Esto ﬁltimo nos obliga a pasar a estudiar otra especie de 1a 11
bertad genérica: la libertad jurfdica, y serd el connotado maes
tro. Eduardo Garc{a Mdynez, quien nos gufe sobre el aspecto -
que a continuac1§n analizaremos,

"En primer término habré que distinguir a "...la libertad -~
del querer, como hecho dg la Juridica,‘que‘es facultad derivada
de una norma" (14). Esta distincién tlene una radical impor--
tancia, ya que nos 11evar§ a la concepciﬁn de la libertad como
Derecho, pues el mismo autor (15} agrega que: "La libertad -
Jur@dica'no,es poder, ni capacldad derivada de la naturaleza, =~
.81no Derecho". De esta forma derivaremos que 1a libertad Juri—
‘dica se referird a aquellos actos que no est&n prohibidos ni or
denados, en tanto que la libertad natural abarca los actos que
se refieren a la eJecuc1§n u omlsi§h 1o mismo de los ordenados
que dé los prohibidos (16). '

Curso de Filosoffa del Derecho. P4g. 327. Madrid.

(12)
Instituto Editorial Eus. S.A. 1952.
{13) oOp. Cit. P4g. 281,
(14) GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccifén al Estudio del Dere
cho, Pég. 216., Héxico. Editorial Porrda, S.A. 1958.
(15) 1Idem. ' ’
(16) . GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosoffa del Derecho. Pdgs.

394 y 395. México. Editorial Porrda, S.A. 1983.
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.
'

Luis ﬁegaz y Lacambra (17) nos expliéa lo anterior de una
forma muy gréfica, al apuntar que "Tampocb la persona Jurfdica
es pensable sin libertad. El1 derecho recorta la superficie de
la libertad existencial y devuelve como recompensa la libertad
Juridica de las personas".

Hasta aquI hemos hablado de los siguientes temas: de lalli
bertad genérica, entendida como la facultad natural de optar en
tre el ejercicio y no .ejerciclo, entre el obrar.y no obrar. Se
ha asentado el cargcter teololégico que la mencionada facultad
tiene y, asimismo, se han estudiado algunas maneras de ver cler

. tas especies de la libertad'genérica, que mayor relevancia tle-
nen para el presente trabajo; y por fin; hemos ~desembocado por

'necesidad expositiva en un aspecto toral para nuestro estudio'

la ‘1ibertad Juridica.“

3. Noci6n de libertad Jurfdica. Eduardo Garcfa Miynez (18) -

.define a la libertad Juridica eﬁvdos sentidos, a saber: "en -

‘sentido negativo, la libertad Juridica es la facultad de hacer.

o de omitir aquellos actos que no estén ordenados ni prohibi-~~

dos"; mientras que "libertad jurfdica, en sentido positivo, es

la facultad gue toda persona tiene de optar entre £l ejercicio

 y el no ejercicio de sus derechos subjJetivos, cuando el contenl

do de 'las mismas no se agota en la posibilidad normativa de cum
. plir un deber propio" (19). '

" Analizando los concebtos que anteceden, se puede advertif -
" que el ‘dmbito en el que se manirestaré la libertad Jurfdica es-
t4 cercado, limitado por la norma, pero ésta. no fijard un deber
ni una prohib1c1§n a la facultad que nos ocupa, y haréd posible,
...con ello, el eJerc}cio o no ejercicio de los derechos subjeti-~
vos.

(17) Op. Cit. Pég. 737.
(18) 1Introduccién... Pé&g. 219.
(19) 1Idem. ng, 222,
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Los derecﬁps subjetivos se manifiestan en el mundo de lo ju
r{dico mediante su ejercicio, o no ejercicio (cuando tal dere--
cho consista en una omlsién), graclas a un presupuesto que en -
si se Justifica, nos referimos a la libertad Juridica.’ Esta al
estar habilitada por la norma, seré el cauce por el que transcu
rrirén los derechos subjetivos, a los que contlene, y que desem
bocar@n en su ejerciclio o no ejercicio.

Es pues evidente, una vez mgs y en otro gontexto, el carédc-
* ter instrumental de la libertad, en este caso la Juridica.

Ahora bien, Ga;cga Miynez (20) distingue tres momentos en
el proceso de resolucién de la libertad Jpridica, cuando se uti
1iza para ejercer o no ejercer uno o varios derechos subjetivos,
tales momentos son: la "facultas optandi”, la "facultas agendi"
y la "facultas omittendi". Entendemos que 'los tres son momen—-
tos de un acto, que es el de optar por una accién o por una oml
sién. Ya ha quedado asentado que la libertad qﬁe no se ejerce
no es libertad; es decir que negamos que pudiera llegar. a tener
un caricter potencial. La libertad Jurfdica es establecida por
el orden normativo, como garantia del ejercicio de un derecho -
éubjeélyo; mientras se preserve dicha garantia, el_derecho que
se realizaré 0 no por su medio, serg sin embargo un acto. Mas
s1 se priva a alguien de su libertad jurfdica, no por ello se -
pgpdérs la titularidad de sus derechos subJetivds, que en este
caso, dejarfan de tener la posibilidad de realizacién, carecien
do del medio gracias al cual se pueden-ejercer.

De esta forma, eJercidE la "facultas optandi", sin que se -
llegue a la "facultas agendi" o a la "facultas omittendi", la -
concresi§n de la libertad no serd completa; se habré realizado
el acto de 1la opciﬁn, que b;en puede manifestarse en la regli--

(20) .Filosoffa ... P4g. 360.
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dad (verbigracia, en un contrato) sin que se lleven a tabo sus
momentos resolutorios activos u omisivos.

De acuerdo con el pensamiento del autor que nos gufa (21),
la libertad juridica se identifica con el derecho subjetivo de
optar entre la eJecucidn o la omisién de un proceder, distin---
guiéndola de aquella que se refilere a la autodeterminacién vo--
luntaria. De esta forma, define el derecho subjJetivo como "la
posibilidad de hacer o de omitir lﬁcitamente algo, atribufda a
una persona o a su representante como consecuencia de un hecho
,Jur;dico y correlativa del deber, impuesto a otra u otras, de -
observar la conducta que hace posible el ejerciclo del derecho
y permite el goce de las ventajas que del cumplimiento de tal -
deber derivan para el tftular" (22).

Como consecuencia de la definicién que precede, la libertad -
Jurfdica es en s{ misma, un derecho subjetivo; -al ser el conti-
nente de otros derechos, su naturaleza es de cérécter instrumen
tal, por servir de medio péra el ejerclicio o no ejercicio de ta

"~ les derechos, los cuales serén la materia de la opcién. Es de~-
‘eir que el derecho subjetivo con el que se identifica la liber-
~tad'Jur1d1ca. tendr§ por fuerza de congruencla, la ‘necesidad de
due exista otro derecho, que la misma norma otorgue.

Vemos pues que la diferencia especf{fica de la libertad jurf
~ dica como derecho, de otros derechos subjetivos, resid;ré en su
gndole instrumental; en su esencia de facultad optativa.

Como consecuencia de lo anterior, la trascendencia de la -

distincién establecida seré de suma importancia para la salva=-

‘ guarda de los derechos humanos, ya que sl éstos son coartados -
o restringidos, la titularidad de tales derechos no se perderi
por el sujeto que se vea en una situacién privativa como l1la que

(21) 1Idem. P4g. 40.
(22) Idem. P4g. 359.
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comentamos, slno que la limitacidén de referencia recaerd sobre
. la libertad Jurfdica; esto es, 'sobre el derecho subjetivo de op
tar ‘entre ‘el ejercicio o el no ejerciclo de tal o cual derecho
fundamental. * La repercusiﬁn que tendria el planteamiento rela-
tivo, se verfa reflejado en el respeto absoluto a la dignidad -
de aguel individuo que ha sido objeto de una 1im1tacl6n a su 1%
bertad, m&s no a una privacién de sus derechOS, los cuales, y ~
con base en lo anterlor, podrian ser protegidos en una forma ~
‘concreta, objetiva y eficaz.
: COmo contrapartida del derecho subJetivo, existe el deber -
- Juridico, que habré de servir de base sobre la cual se proteja
‘el goce de un derecho, no obstante su ejercicio se limite, res-
~,;tr1nda ) prive. El mismo Garcfa Miynez (23) define al deber
»Juridico de la aiguiente manera: es "...la restriceién de la -
liberbad exterior de una peraona, derivada de-la facultad conce
-dida a otra u otras, de exigir de 1a primera que haga o no tal
0 cual cosa", Vemos pues, c§mo el deber Juridicovse presenta -
como la garantfa de respeto activo u omisivo, hacia un deracho -
que tendrﬁ la posibilidad de realizarse de acuerdo a la deci~--
. sién que se tome con. fundamento en la liberead Jurfdica, y por
otra parte, “gseré el meollo de la Juridica~coexistenc1a (aspecto
que mﬁs adelante abordaremoa) humana .
Para llegar a una concluaiGn, reuniremos los principales -~
’ elementos conatituyentes de la libertad Jur!dica. ‘que ya hemos
- analizado: :
a) anun derecho aubjebivo,'otorgado por la norma:
b) Su erecto aeré el ejercicio o no ejercicilo
¢) De otros derechos a los que contiene
. e) ‘s por ello un derecho de tipo instrumental, ¥y
_d) Tiene como contrapartida un deber Jur;dico.

(23) Ibidem. Pég. 398.
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Sintetizando los elementos resefiados diremos que, la liber
tad Jurfdica es un derecho subjetivo otorgado por la norma a -
un sujeto determinado, conslstente en la facultad de optar por
el ejerclcio o no ejJercicio de otros derechos subjetivos, que
son su contenido material, lo que pone de manifiesto su carfc-
ter instrumental; tendré como contrapunto un deber Jurfdico, =~
que obligue a otra u otras personas, de respetar activa u omi-
silvamente, la decisién del titular de la libertad jurfdica en
el sentlido de ejercer o no ejercer, el derecho materia de la -
opcibn,

Asi, la libertad Jur;dica serd la garantfa de la posibili-
dad de’que se ejerza un derecho determinado, en la realidad --
Jur;dica.

4, La violacién del orden jurfdico.

¢Es la violacién al orden Jur;dico un eJercicio indebldo -
de la libertad Juridica? o blen, ¢(es la manifestacién de la 11
bertad como poder, es decir de la natural?.

Para responder a esa pregunta, veamos primero qué es lo -~
que se entlende por violacibén al orden Jur;dico.

Al respecto, Luls Legaz y Lacambra (24) ofrece la si-~--
guiente opinién: "cuando el sujeto de derecho, desde una si--
tuacién jurfdica cualquiera, se comporta de un modo contrario
o extrafio a la misma, y este comportamiento le acarrea una con
secuencia desfavorable, se dice que ha realizado una conducta
contraria a Derecho, una accién antijurfdica". A partir de 1la
exposicibn del profesor espafiol, podemos inferir que la conduc
ta que es contraria a Derecho, implica un acto o una omisién -
que han sido prohibidos por la norma; de lo que.se deducird a

(24) op. Cit. P4gs. 645 y 646,
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su vez, la ldea de que no es la libertad Jur;dica la que se ha
ejercido cuande se ha violado el orden jurfdico, por cuanto a
que, como ya se ha visto, tal derecho subjetivo instrumental, -
resulta traer como consecuencia de su ejercicio, una conducta -
que no ha sido ordenada ni pronibida por la ley: es por tanto,
la libertad como poder, el presupuesto indispensable de la antl
Juridicidad.

En este orden de ideas es imprescindible dejar en claro que
dado que la antijuridicidad es producto del ejercicio de la 1li~
bertad como poder, cuando tal transgresién viola a su vez un --
precepto legal que prohibe la comisibén o la omisién de una con-
ducta, esto no es el ejercicio indebido de la libertad Jjurfdi--
ca, puesto que su elercicio no se concilbe fuera del marco legal
que le establece, delimitando su entorno posible. Es asf{ que -
la violacion del orden Juridico es producto del ejerciclo de la
libertad-poder,

Ahora bien, la antijuridicidad como violacidn al orden nor-
mativo, puede no traducirse en la transgresidén al orden Jurfdi=-
co., Tal situaci§n se da cuando la ley no recoge una prohibi---
cién propia de las normas de cultura; m&s cuando si.le sirve de
fuente para establecer una prohibiciﬁn legal, tal precepto se -
traducird en un tipo delictivo.

) Asi es como lo entiende el 1lustre penalista Raul Carrancé
y Trujillo, quien sefiala a la antijuridicidad como la opesicién
a las normas, que no a la ley; es decir, la norma crea lo anti-
Jurfdico, en tanto que la ley crea el delito (25). Vemos una
vez més, cémo la libertaad Jurfdica escapa del marco de la anti-
Juridicidad y del delito, por haber side estableclda como posi-
bilidad, s8lo dentro del marco legal que la norma le ha impuesw-
to.

(25) CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. Derecho Penal Mexlcano, Pég.
337 v 338. Mé&xico, ’Editorial PorrGa, S. A, 1980,
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Por su parte, Luis Jiménez de Asfa (26) expresa ser parti
dario de la obJetividad de lo antijurfdico, lo que liga al Esta
do con el acto. Es clara la razén de esta postura, ya que, per
teneciendo la antijuridicidad al plano de las normas de cultu--
ra, éstas son las que viven con el Estado y las que le habrin -
dado su sentido. De esta manera, el Estado se liga al acto an-
tijurfdico porque, si bilen puede ser que no se haya anulado una
ley, la transgresién a la norma referida interesa al Estado por
ser ésta la esencila de su orientacidn y de su conformacifn.

Més adelante, el mismo autor (27) agrega "...no es lo an-
tijuridico lo que capta el dolo sino el deber de no violar las
normas". De tal forma que la antijuridicidad serd la valora---
cibn objetiva con la norma (28). Lo antijurfdico, como el de-
lito, constituyen la barrera que separa al libre hacer normado
y/0 jurfdico, del deber de no hacer; es decir que en esa linea
se exige una primera limitacién a la libertad genérica, que se
Justifica en la consecuclén de los fines del Derecho.

En este punto podemos ya sintetizar la forma en que la li--
bertad natural, o poder universal, se ve limitada, primero, por
las normas de cultura, y después, por la ley; dando pié asf a -
la libertad normativa o exterior, y a la Juridica.

Bastq un ejemplo: yo puedo, en uso de mi libertad natural,
hacer (entendiendo dentro de este verbo a la accién y a la omi-
sién) lo que me plazca; pero descendiendo de nivel abstractivo,
podr§ hacer aquello que no implique un acto antiJuridico, viola
torio de las normas de cultura; y colocindome en un nivel mds -
concreto, esa libertad exterior normativa, se me ve limitada --
por la ley que establece la libertad Juridica, definiendo su ==
campo‘de acc1§n mqgﬁl, al cercarlo por aquellos actos u omisio
nes que se consideran ifegal.:

(26) La Ley y el Delito. P4g. 280. Buenos Aires. Editorial -
Sudamericana, 1967.

(27) Idem.

(28) 1Ibidem.
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Definido pues, el campo de accién de la libertad exterior -
(normativa) y de la Jurldica, reuniremos a estas dos en un solo
concepto: 1libertad personal.

La libertad personal seri la facultad de optar entre un -=-
obrar o no obrar, lfcito, que sdlo es posible en el contexto —-
que ha marcado la norma genérica y que estari delimitado por el
deber de no violarla,

Vemos as{ que la transgresidn al orden normativo es un 111~
cito, que excluye a la libertad normativa y nos obliga a descu-
brir a la natural como su causa.

Ahora bien, la violacién del orden jurfdico trae por resul-
tado una consecuencia desfavorable al sujeto que la realizl; --
ese efecto es, al decir de Legaz y Lacambra (29), el elemento
que caracteriza a la infraccidén; pero si el hecho violatorio de
lo dispuesto en una norma jurfdica es lo que se denomina infrag
cién (30), puede ocurrir que un sujeto cometa una infraccibén -
sin que por ello le sobrevenga una consecuencia desfavorable, -~
tal como sucede cuando la norma que ha sido transgredida, no --
contiene una sancifn o consecuencia desfavorable (norma Jurfdi-
ca Imperfecta para Gareia Méynez ~31-, la desprovisia de san~--
eibn).

Concluiremos entonces que la consecuencia desfavorable no -
es un elemento caracterfstico de la infraccibén y para su deliml
tacién conceptual, la nocién se reduce al acto u omisién viola-
torio de una norma,

Pero en el supuesto de que ellas estén previstas, icufles -
serfn esas consecuencias desfavorables que nos ocupan?, Serfin -
bésicamente dos: 1la sancién y la coaccibn.

(29) Op. Cit. Pig. 647.

(30) DE PINA, Rafael, Dicclonario de Derecho, México.
Editorial Porrfa, S, A. 1981. ' .

(31) Introduccién...,. Pégs. 90 y 91.
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Por cuanto a la sancién se refiere, ésta es generalmente de
finida como "...la consecuencia jurf{dica que el incumplimiento - -
de un deber produce en relacién con el obligado" (32).

Para que la sancidén surja como consecuencia de un hecho =~-
transgresor a su norma, es prerequisito que se haya colmado el -
supuesto de la citada norma. Ese supuesto normativo seri adecua
do a un hecho violatorio de un deber y seré el resultado del ---
ejercicio de la libertad-poder, sin haber prespetado. la limita---
. 016n normativa que ese deber representa, y que ha sido impuesto
por la norma. *

La obligacién de la sancién le corresponde al poder pﬁbli--
co, con fundamento en sus atribuclones normativas, debldo a que -
el hecho lesivo constituye un obsticulo para los intereses Juri-
dicos tutelados de la sociedad, y en dltimo término, para el lo=-
gro de la justicia, la seguridad y el bien comﬁn.

&{Cuél ser§ la importancia que para nuestro estudio tlene el
concepto de sancifn?. Contestaremos que es togal y no podfa ser
menos trascendental si, al decir de Garcia Miynez (33), las san
clones que son "...establecidas por las normas de derecho penal,
reciben la denominacién especifica de penas". Mientras que el -
delito es considerado como una forma concreta de la infraccién,
su comisién traeri una pena, individualizada en lasentencia Jjurf
dica con la que’culmina el proceso penal. ' '

Por lo qde ve a la coaccién, ésta es definida como la fueg
za jurfdica o moral que incide sobre la voluntad y que tendri co
mo necesario desenlace, la anulaci§n de la libertad personal -~
(34 y 35); también es entendida como la aplicacién forzada de la
sancién (36). Creemos, por nuestra parte, que la primera conno

(32) Idem. P4g. 295.

(33) Ibidem. Pag. 295.

(34) DE PINA, Rafael. Op Cit.

(35) ESCRICHE, Joaquin. Op. Cit.

(36) GARCIA MANEZ, Eduardo. Introduccién..... PAg. 295,
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tacién citada se debe considerar como la genérica, en tanto que
la segunda ser4 una especie de la misma. (Esto lo habremos de -
aplicar cuando hablemos de las medidas cautelares, que son provi
denclas de carfcter coactivo ejecutadas antes de la aplicacién -
de una sancién, con el obJeto de asegurar por una parte el cum--
plimiento de la misma, dado el caso, y por la otra de garantizar
la cénsecuc1§n de los fines del proceso).

Rodriguez-Arias Bustamante (37) afirma: "...si al refe--
rirnos a la sancién nos referimos a una coaccién de tipo mate--~
rial, es clerto que €sta, inicamente la encontramos en el orden -
Jurfdico, ya que éste se halla amparado en su cumplimiento por -
el poder del Estado, quien puede obligar al individuo a que cum-
pla en el supuesto de que no lo quiera hacer voluntariamente", -
Se desprende de lo anterior, que la coaccién es una nota esen—=--
clal para las limitaciones a la libertad personal, El mismo au-
tor aflade que, puesto que el orden Juridico debe realizarse con
el fin de hacer posible la conveniencia humana, la coacci§n le =
es consustancial, ya que es aplicada por el Estado con el objeto
de asegurar el cumplimiento de las leyes contra quien se oponga.
a ellas (38).

Es decir, el Estado para su propia integracién y con el ob-
Jeto de cumplir con los fines del Derecho, necesita de la coac=-
ciﬁn para utilizarla materialmente contra aquel que no observe -
los preceptos legales, cometiendo infracciones lesivas para los
intereses del mismo Estado. Esto es, del ideal de conveniencla
pacifica que aéegure la justicia, el bien comfin y la seguridad,
la coaccién se revela como imprescindible; es la herramienta —--
rsctica péra corregir desviaclones al castigar las transgresio--~
‘nes al orden Jurfdico, y que le permitir§ cumplir ademis, con ==
sus proplos fines.

(37) Op. Cit. P4g. 291.
(38) Idem. P4g. 294. .
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En sentido opuesto a lo procedente sefialado, Bierling, co--
mentado por Victor Cathrein (39), se "...declara decididamente
en contra de 1la inclu51§n del momento coactivo en el concepto de
" Derecho. Después de advertir que entre los medios coactivos pa-
ra la observancia de las normas Juridicas 86lo se pueden comp---
prender en las leyes la conminacién de la pena o los factores --
auxiliares para su ejecucibén y la perspicacia del castigo en el
caso de transgresi§n de 1la norma'Juridica". Diferimos de este =~
parecer, puesto que vemos a la coaccién en otras partes del or--
den Juridico, ademés de las explicadas por Bierling, como lo son
verbigracia las medidas cautelares (a las que ya hemos hecho re-
ferencia), por ejemplo las de carécter personal en el proceso pe
nal, como lo son la detencién, la prisibn preventiva o el arral-
go; entendemos a la coaccidn como la fuerza ffsica o moral que -
actuando sobre la voluntad limita la libertad personal, de ahi -
que las medidas de referencia encuadren dentro de este concepto;
su diferencia espec;fica_con aquella que se considera como la --
apliéacién forzada de la sanciﬁn; se fundamenta en la naturaleza
cautelar asegurativa, en tanto se resuelve el proceso correspon-
diente.

Esto no implica una perspidacia al castigo, ya que la san--
¢16n se puede identificar con la amenaza de éste, a mis de que -
la primera no neceéariamente presupone la eJecuci§n'de una medif‘
da coactiva, que al ser material, réctica, pierde su supuesta vi
si§n de lo que podrfa ocurrir en el caso de transgresifn. a la --
norma.

De esta forma, la coacciﬁn como concepto pertenece al mundo
de lo Juridico; una. vez aplicada sobre una persona, no afectargl
su libertad Juridica, sino esencialmente la natural, la cual utl’
1126 para cometer un acto o una omisiﬁn prohibida por la ley, ==
No pudo haberée servido de la libertad Jur;dica por cuanto a ===~
que, como lo dejamos asentado con anterioridad, no se concibe -~
fuera del espacio que la norma le otorga,

(39) Filosoffa del Derecho. Pig. 82
Madrid. Instituto Editorial Reus, 1958
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Sin embargo, como resultado ulterior de la sancién y de la
coacci§n, puede suceder que por la naturaleza de la pena 0 de -
la medida cautelar, se 1limite la libertad Juridica, imposibili-~
tando a su titular el ejercer sus derechos, cuyo goce tendr4.

Esto es, que la libertad natural seri la causa de la limita
cibn-a la libertad Jurfdica. En eJercicio de la libertad poder,
un sujeto habré cometido una violacién al orden jurfdico colman-
do el supuesto de la norma que, por ello, sancionari y coacciona
rd en su caso, al transgresor, limitando su libertad jurfdica y
dejando en potencia los derechos que s6lo a través de ésﬁa, pu--
dieran realizarse. ' '

La importancla que tiene para el Derecho la antitesis entre
la libertad y coacbi§n, es slntetizada en una forma esenclal por
el célebre jurista austr;aco Hans Kelsen (40), quien sustenta -
lo siguiente: "seguramente la antitesis de libertad y coaccidn
~ la cual objetivamente considerada no es otra cosa que la con--

* traposicién de dos diversas legalidades: 1la causal de la natura
leza y la legalidad normativa de la sociedad, es decir, la con--
traposicién de dos sistemas- hfllase ya en la ant{tesis de natu-
raleza y socledad".

on

.

. Dentro de la idea general de libertad y de coaccién, podr;g
mos desarrollar la relacibn dialéctica que se presenta entre am-
bos, La tesis: 1la libertad, se contrapondré a su ant;tesis: -
coaccibén, Tal enfrentamiento se resuelve en una mezcla entre --
tesis y antitesis, combinando sus elementos esenciales; la ade--
cuaci&n se haré como engranaje, después de descartarse las incom
patibles. AsI la facultad de optar entre obrar 0 no obrar y la
JSuerza rIsica o moral que afecta a la voluntad ariulando: 1la 1li-
bertad, se acoplan, entrelazan y seleccionan. La sIntesis que -
de esta guisa éurJe, serin las formas limitativas de la libertad
personal, resultanteé de la violacién al orden Juridico, funda~--

(40) Teorfa General del Estado. Pag. 30.
Barcélona. Editorial Labor, S. A. 1934,

-
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mentadas en normas sanclonadas e impuestas por el poder pfiblico,
con independencia de que se resuelvan cautelarmente o como eje--
cucién de sentencia.

5. Las formas generales de limitacién a la libertad personal,

Hasta este momento hemos hablado de limitaclones, privacio-
nes y restricclones generales a la libertad, pero es aqui cuando
distinguiremos a la forma genérica de sus especles y diferencia=-
remos los términos empleados con anterioridad.

Las limitaciones generales a la libertad nacen por la nece=-
. sidad de conveniencia que asegure la proteccién y la superviven-
cia del ser humano.

En un principio dichas 11mitéciones se basaron en la fuer--
za, de tal forma que el 1Imite era impuesto por via de la violen
cla.

Fundamentados en el instinto gfegario del ser humano, por =~
el cual todo hombre (genérico) tiene la necesidad instintiva de
integrarse a un grupo o formar uno de semejantes, desde la niﬂeg
hasta précticamente la muerte, develaremos el hecho de que'un'eg'
tado natural en el que existiera una libertad universal de cada
hombre en 1o individual, no pasa de seruna abstraccibén qué nun-
ca ha tenido realidad técnica. o

Tal criterio es el que sustentaba el mismo Arist§teles cuan
do estableci§ que "ubi homo, ubl societas; ubi societas; ubl =--
ius". Es decir, que ah{ donde exista el hombre, habrf una socie
dad; donde exista una sociedad habr& derecho. Como légica conse
cuencia de esta afirmacibn, la libertad genérica Jamis exist16 -
ms que como obstraccién ideal; mientras que la libertad normati
va y la Jur;dica son las que siempre han acompafiado al ser huma-
no; la presencia de tales formas de libertad implican, en el pri
mer caso (libertad exterior) la limitacibén de Indole normativa,
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representaba por el deber de no violar las normas de cultura, en
tanto que en el segundo casc (libertad Jurfdica), el deber de no
trasgredir la norma Jurfdica es en sf, el 1fmite de la libertad
Jurfdica misma; en este Gltimo plano, Cicerén (41) afirmaba --

que "la libertad consiste en hacer todo aquello que no esté pro-

hibido por las leyes".

De esta forma, 1la transgresi§n a la norma, si bien como he-
mos asentado, es el resultado del ejercicio de la libertad natu-
ral, en aquella nota nos referimos a ésta como un poder de auto-
determinacidn, un querer universal, sin entenderla en la connota
ciﬁn_que en este punto tlene, de lilbertad propia del ser humano
que se encuentra en el estado natural al estilo de Juan Jacobo -
Rousseau.

Este Gltimo autor 1lustracionista, parte del estado natural
para afirmar q&e en el contrato soclal, cada individuo cede par-
te de su libertad éon el fin de dar nacimiento a la sociedad y -
ai Estado, . N

Voltaire, contempor@neo de Rousseau, pensaba por su parte -
que toda .libertad tiene sus lgmites; mientras que Montesquieu -~
(42) asentaba con precisi@n: "1a libertad es el derecho de ha~
cer lo que las leyes permitan".

De la coexistencla nace la necesidad del orden Jur;dico que
delimite las esferas de acc1§n y omisidén de sus integrantes, y,
como hemos podido observar, Aristﬁteles, Cicer@n, Voltaire y Mon
vesquieu, por citar algunos de los mis relevantes, conciben a la
1ibertad s6lo dentro de los limites que le marca la norma,

’ Felice Battaglia "(43) apunta con atingencia que "...convi
vencia 1mp11ca'hna delimitaci§n de posiciones humnas, una confi-

(41) Citado por Montesquieu. Del espiritu de las Leyes.
Tomo I, Libro XI, P&g. 207. Cita (1).

(42) Idem. P4g. 207. )

(43) Op. Cit. Vol. III. P&g. 140.

.
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guracidn Jur;dica de relaciones, sefiales verdaderas y proplas --
del Derecho" y por su parte, Heinrich Henkel (44) seflala que. -
el Derecho le corresponde "...la funcién de actuar de medida 11-
"mite y control de la fuerza en las reléciones soclales de los ==
hombres. Desde estos puntos de vista, se le llama al Derecho ==

tradicionalmente, orden de paz y proteccibn".

Con base en lo precedente, quisiéramos afirmar sin absoluti
zar lo relativo, ni relativizar lo absoluto, gue el céncepto de
libertad que hoy damos a la facultad de optar entre un obrar o -
no obrar (no debe confundirse con el libre albedrfo) genérico, -
no siempre fue lgualmente conslderado. Por otro lado, su presen
.cla en la historia tiene tantos matices como culturas han existi
do en el mundo; el criterio valorativo de la misma ha variado en
cada §poca y lugar, por lo cual no es correcto tratar de absolu-
tizar 1o relativo al intentar encontrar a la libertad genérica -
como una cualidad naturalmente hist@rica del hombre.

La 1dea que hoy en d;a tenemos de la libertad genéfica es -
fruto de la cultura occidental, que estf constitufda por los pen
samientos griego, romano-cristiano y germ@nico, y recogido en la
Declaraciﬁn Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789,

La libertad genérica es una abstraccidn de las diversas‘eé
pecies que se han admitido en el curso de la historia. .

Por todo ello, pensamos que s§lo la libertad exterior y Ju-
ridica han existido en el devenir histérico universal; de esta -
forma, tampoco relativizaremos lo absoluto.

Es as$ que la libertad abstracta siempre ha estado limita--
da, sea por las normas de cultura o por el orden Jurgdico.

(U4) Introduccibn a la Filosoffa del Derecho. Pég. 188,
Madrid. Taurus., 1968, ° '
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Entonces nos preguntamos gha existldo alguna vez la limita-~
ci6n general a la libertad? nuestra respuesta seré negativa, -~
pues sﬁlo concebimos a la libertad objetiva como aquella que es~
t§ encuadrada dentro del 5mb1to que le ha fijado la norma, por -~
lo que ah; donde encontramos una facultad de optar entre un —---
obrar o no obrar, ésta estaré condicionada por el orden normati-
vo cbrrespondiente al tiempd relativo.

Como resultado de lo anterior, las limitaclones a la liber-
tad que constituyen el objeto del presente  trabajo, serén aque=-
llas que se dan dentro de un procedimiento especifico (el penal)
Y que recaerdn sobre la libertad exterior y jurfdica (normati---
va); no son los deberes relativos, sino otras medidas que no re-
presentan el 1$m1te de su émbito de desarrollo, sino que se pre-
sentan como una verdadera injerencia en ese c?rculo; son conse--
cuencia de un hecho transgresor a la norma, que es, a su vez, --
producto del ejercicio de la libertad~poder, y la misma norma --
dispone, saliendo del cerco con el que rodea a la libertad exte-
rior y a la durgdica para introducirse en la esfera de actividad
de éstas. '

Para poder comprender mejor la exposicién antes apuntada, -
veamos c§mo Luis Recasens Siches (45) fundamenta la misma idea
al decir que: ",..el principio de la coexistencia de las liberta
des individuales no es la @nica fuente Justa de limitaclones de
éstas, Por el contrario, hay ademfs, también otras razones jus-
tas para.imponer determinadas limitaciones a las libertades indi
vidualeé. Estaé otras razones podrgan en resumen reducirse a --
tr;s:_ por razones de ética social, por razones de orden pﬁbli—-

. co, y por razones de bilenestar general",
¢ .

Por lo que se refilere a las razones de §t1ca social, el au~

tor precisa quepor ellas entiende a "..,.una serie de normas y --

(45) ° Tratado General de Filosoffa del Derecho. Phg. 188,
Madrid. Taurus, 1968.
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principlos éticos de proyeccién objetiva en la vida soclal, en -
pautas de decencia y tambieﬁ en otros valores de realizacién ex—
terna en el &mbito interhumano" (46).

En cuanto a las limitaciones por razones de orden pﬁblico,
el connotado profesor de la Facultad de Derecho de la Universi--
dad Nacional Auténoma de México, asienta que ",,.por una parte -
es clara, puesto que el ejercicio de todas las libertades leg;tl
mas y de todos los derechos puede llevarse a cabo solamente en =
una situaciﬁn de paz, de orden y de seguridad; y por el contra--
rio, no resulta viable en una situacidén de tumulto, de motin, de
inseguridad" (47).

Las razones de bienestar general (el autor de referencla -~
prefiere nombrar asf al bien comﬁn) se traducen como ",..la suma
de la mayor cantidad posible de bilen para el mayor nlmeroc posid=
ble de individuos...", y ademés, como el "conJunto de condicio--
nes objetivas que hagan posible la realizaciﬁn de los fines de -
la persona y la obtencién de aquella mixima realizacién de bie--
nes individuales"™ (48).

Sobre el criterio de Recasens Siches, nosotros opinaremos -
que no son tres distintas razones las que Jjustifican las limita-
clones a la libertad personal. En primer término colocar;amos -
a aquellas que se fundan en el orden pGblico, las que habrén de
actuar como garént;a de la - realizacibén de la ética soclal y =
del bien comin.

Es interesante ver cémo sobre este aspecto, podembs econm==
trar que las razones de ética social sttifican las limitaclones
a la libertad exterior. Los motivos de orden bﬁblico fhndarén -
las limitaciones a la libertad Juridica; y las de blenestar geng

(46) 1Idem.
(47) 1Ibidem. P4g. 597.
(48) Idem. T
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ral se 1mpondr§n sobre ambos tipos de libertades, en una forma -
directa, por conjugar a la norma cultural y a la Juridica; no in
directa por repercusién, como sucede cuando se limita a la liber
tad jJurfdica y ello se refleja en una limitacién en la libertad
gxterior; todas realizadas por el Estado -(NQ);

-La misma contradiccibn entre libertad e igualdad se ve hoy
en dia ampliada por otro elemento que se contrapone con la cita-
da libertad; nos referimos a la Justicia,

Es por esto que la Justicia ha servido de base 1deol§gica -
para jJustificar las limitaclones generales a las libertades indi
viduales, y ha englobado dentro de su 1ntenci§n a la lgualdad.

ﬁ Asi, por ejemplo, la libertad de optar entre un dar o un re
cibir genéricos, se ve limitada en un régimen socialista, con el
fin de asegurar la Justicia; la facultad de optar entre dar o re
cihir; esté restringida al grado de transformar el recibir casi
en'unarprohibici§n,,y al dar, en un deber. Mientras que la refe
rida libertad es en los pagses capitalistas, celosamente respeta
da por el ordenamiento jur;dico, fomentando con ello el acapara-
' miento, es decir la tendencla material del ser humano por ateso-
rar, por-hutrfr su egofsmo (que se fundamenta en el anhelo de =~
colmar sus necesidades, las que, paulatinamente, irén cambiando
de contenido y extensibn)., Tal egofsmo es precisamente lo que -
busca superar el marxismo~leninismo. )

(49) La importancla que revisten las limitaciones generales a -
la libertad, se proyecta incluso dentro de la Teorfa Gene-
ral del Estado., El célebre autor alemin, Hermann Héller,
apunta: . "El contenido dialéctico de la socledad de clases
fue el punto de partida de la ciencia soclolbgica, no sblo
para Marx y Engels, sino para todos los grandes soci§logos
de la primera mitad del Siglo XIX, para quienes también la
contradiccibn entre libertad e igualdad, en sentido mate-~
rial y en sentido formal, era el problema que latfa en el
fondo de la oposicibén entre Estado y Sociedad". Teorfa --
del Estado, México. Fondo de Cultura Econémica. 1971, P4g.
137.



28,

E1l punto me§1o estaré representado por la Jjusticia socia%,
que atemperaré el egofsmo, para la realizacién del bien comfin, -
* antes que el individual, sin llegar a una anulacién de la liber-
tad; su limitacién habr4 de estar fundamentada en la Jjusticia so
cial, de tal manera que la libertad de opcién entre dar o reci-~
bir serestringiri hasta el punto de permitif su realizacién s6lo
dentro de los postulados del 1nter§s social.

De esta forma, la éonsecucién del bilen individual seré para
lela y, en cierto modo,resultado’ de la realizacién del bien co~
midn.

Se ‘entiende que el deber, como restriccién preestablecida -
de 1a libertad-poder, es independiente de las limitaciones que =~
con motivo de un hecho determinado y concreto, se imponen sobre
la facultad de optar entre obrar o no obrar (que por su concep=-
c1§n estﬁ encuadrada dentro de la circunscripci§n que le impone
la norma; recordemos que no se conclbe a la libertad exterior y
a la JurIdica violando un deber, el cual es, en sI mismo, su li—
mite de accifn),

Tal es pues el planteamiento sobre las limitaciones genera-
les a la libertad, asi como su Justificac1§n, visto en conjunto
‘como una necesidad para asegurar el logro de los fines del Dere-
cho, sean cuales fueren los medios que se utilicen para ello, ==
los que estarﬁn condicionados en gran medida por las normas de -
cultura (y la ideologfa) del Estado que las establezca. '

Es entonces cuando tenemos que llegar al anflisis del procé
80 como garantfa para que la referida limitacién sea justa, lo -
que nos llevari al plano concreto de las limitacicnes a la liber
tad personal en el procedimiento penal y, més concretamente aﬁn,
en el sistema positivo mexicano.

En resumen, se ha distinguido a la libertadigenérica o natu
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ral»-abstraccién de la libertad como poder de autodeterming-——--
cién-, de la libertad exterior, que actﬁa dentro de las normas -
de cultura; de la libertad interior, que se lidentifica con el 11
bre albedrio; de 1la libertad Juridica, que se desenvuelve en el

- &mbito que le marca el orden Jurfdico (50) y hemos visto que -

para nuestros fines, las limitaciones a la libertad personal ac-
tﬁan'sélo sobre la libertad-poder, y no sobre la libertad exte--
rior y la libertad Jur;dica, habiendo reunido a las tres dentro
del concepto de libertad personal.

6. Las limitacliones a la libertad personal en el procedimiento
penal. Las medidas cautelares de carﬁcter personal.

El ordenamiento Juridico, producto del devenir histérico, -
reconoce por experiencia que las limitaciones a la libertad per-
sonal se llevaban a cabo de una forma arbitraria, sin que el en-
Juiciamiento reSpectivo sirviera de medio de contraly fuente de
la restricci§n Justa; de aqul nace el principio de legalidad y -
de necesidad del proceso penal.

Hoy en dfa, el proceso es, en clerto aspecto, garantfa de -
la Jjusta 11m&taci§n a la 1ibertéd personal. Generalmente se en-
tiende por proceso a la relacibén jJurfdica consistente en el con
Jﬁnto de actos realizados por el Estado en ejerciclo de la jurls
dicciﬁn, las partes y los terceros ajenos a la relacién substan-
cial, con arreglo a clertas formas de procedimiento y con el fin
de dirimir una contraversia mediante la aplicac1§h de la ley ge-~
neral al caso concreto. “

Las garantias procesales se han elevado a rango constituclo
‘nal, para beneficio de aquellos que han resentido una forma de -
11m1tac1§n a la libertad, en virfud de un hecho considerado como
11fcito por el orden Jurfdico. Inclusive, se ha regulado la ma-
nera en que esas limitaciones se lleven a cabo, al establecer de

(50) Por no estar dentro de la perspectiva de esta tesis, no --
nos referimos a otras especlies de libertad, tales como la
social y las libertades polfticas.
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terminados requisitos que son indispensables y deben cubrirse --
con el objeto de garantizar la seguridad Juridica de todos los_-
individuos, buscando en todo momento, eliminar la arbitrariedad
‘y-la injusticia.

En México, su Constitucibén Polftica establece claramente --
las garantias'de referencia, tales como el derecho a ser olfdo en
Juleclo; ser vencido en &1 como Justificante de una,resoluciﬁn -
desfavorable; el derecho a no ser ~detenido sin que medie denun-
cie o querella de un hecho calificado como delito por la ley pe-
nal, ni sin que exista la orden correspondiente girada por auto-
ridad competente, etc. ‘ ’

Entretanto, pasaremos a ver dentro de qu§ éoncepto se enmar
can las formas limitativas de la libertad en el procedimiento pe
nal, '

En la Téoria General del Proceso se estudian las llamadas -
medidas proviéionales, que son aquellas que se tohan.antes de =-
due se declare la voluntad de 1a ley; se dan durante el procéso
y su objeto es desvanecer el temor de un daflo Jur;dico que fundg
menta la necesidad (que por ellc debe ser efectiva y real) de --
que se lleve a cabo, )

Las medidas provisionales de seguridad, son una especie -~~
del g§nero definido precedentemente. También son llamadas medi-
das de cautela o cautelares. Estas surgen cuando aﬁn no se ha -
declarado la voluntad de la ley que garantice un bien o derecho
tutelado por ella, y que habrﬁn de impedir el dplazamiento del -
proceso durante el cual se presentan. Para Chiovenda (51), es-
tas medidas "...son distintas segn la diversa naturaleza del --
bien a que se aspira".

(51) Principios de Derecho Procesal Civil., - . .
Madrid. Instituto Editorial Reus, S.A. s/f. Tomo I. Pig.
279.
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Para el mismo autor, tales medidas se rundén en una -
acciﬁn auténoma (acci§n.aseguradora), que no se toma como acceso
ria del derecho cauteilado; al ser una acqién provisional, estaré
sujeta a lo que se resuelva en la sentencia definitiva que se --
dicte en el proceso donde aquéllas se tomen.

‘Ahora bilen, las medidas cautelares en el proceso civil son
esencialmente distintas de las que se presentan en el procedl---
miento penal. En el primero, dichas medidas son "...las que au-
toriza la ley para que el titular de un derecho subjetivo asegu~
re oportunamente su ejerciclo cuando carece de un titulo ejecuti
vo medlante el cual pueda de inmediato obtener 1la eJecucién Judi
cial del mismo™ (52 ). Mientras que, en el segundo, las medidas
cautelares servirén para obtener los medios de prueba necesa----
rioé, con el fin de reconstrulr los hechos que integrarén el ob-
Jeto del proceso (53). ’

Para Gonzflez Bustamante (54), dichas medidas se inspiran
"...en el 1ntef§s de que se llegue al conocimiento de la verdad,
por medio de la investigacibn del delito y de las pruebas que ==
se obtengan, que han de servir al juez para el esclarecimiento -
de los hechoﬁ y para decidir las relaciones Jurgdipas planteadas
en el proceso®™,

Del pensamiento de Carnelutti (55) derivaremos que en el
proceso penal, surgirf un proceso cautelar conservativo (para ---
eliminar la defensa contra hechos que no van conforme al Dere---
cho), que se funda en la prevencién y que seri dependiente del -
proceso jurisdiccional relativo.

[(52) PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil.
México. Editorial Porrfia, S.A. 1973,

(53) FENECH, Miguel, citado por Sergio GARCIA RAMIREZ en Derecho
Procesal Penal. México..Editorial Porria, S.A. 1983. Pg.

(54) Principios de Derécho Procesal Penal Mexicano.
México. Editorial Porrfia, S.A. 1983. P4g. 109, . :

(55) Citado por Sergio GARCIA RAMIREZ. Op. cit. Pfg. 466.
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Sintetizando las aseveraclones anteriores, vemos cémo para
culdar la autodefensa o autotutela, se impone el proceso caute--~
lar conservativo, que ‘en materia procesal penal estaré ligado al
" proceso Jjurisdiccional correspondiente, porque la composidién de
finitiva se pide mediante dicho proceso. E1 propésito que se ~-
busca a través de las medidas cautelares, propias del proceso --
cautelar en estudio, es asegurar la consecucidén de las finalida-
des del proceso penal. '

Los fines del proceso penal son generales y espec;ricos. -
Los primeros son medlatos: la defensa soclal; e inmediatos: 1la .
aplicacién»de la ley penal en él caso concreto. Por lo que se -
refiere a los especificos, se clasifican en tres y servir&n para
la consecucién de los fines generales. el descubrimiento de la
verdad verdadera, la 1nd1v1dualizac1§n de la personalidad del -
Justiciable (con el cometido de Juzgar el hecho, deslindar res-=
ponsabilidadés, determinar su peligrosidad, definir la sancién. ‘
en su caso, y aplicar las medidas necesarias para la eJecucién -
de la pena), y la 1nvestigac16n de la personalidad del delincuen
te durante la ejecucifn penal,

Es asi como se definen y Justifican lasAmeq1dgs cauteldres,
particularmente en el proceso penal; sin embérgo; antes de pasar
a analizar espec;ticamente las tbrmas'de‘aquéllas, déJaremos ——
asentada una aclaracién pertinente.

Como se habr& podido observar, nos hemos referido al proce-
80 como una relaci&n Juridica, cuyos actos estﬁn condicionados =
por determinadas reglas de procedimiento. En este contexto, el
procedimiento se encuadra como contenldo del proceso, que resul-
ta ser su continente. Sin embargo, en materia penal, el proceso
propiamente dicho comienza con el auto de radicacién y_rinaliza
con la sentencia respeétiva,'por lo que hemos utilizado el térm&
no procedimiento como género, que abarca tanto a la averiguac1§n
previa como al proceso penal mismo.

.



33.

Ahora bien, pudlera considerarse, utilizando la terminolo--
gla procesalcivil, que la averiguacibn previa constituye en sf -
misma los medios preparatorios del juicio. En el proceso penal
no se admite esto, porque el juilcio se da cuando se ha declarado
cerrada la 1nstrucci§n por el auto respectivo; el Jjuilclo en el -
proceso penal se Iintegra por la formulaci§n de conclusiones del
Ministerio Pﬁblico y de alegatos de la defensa, incluyendo den--
tro de esta etapa procesal a la sentencia.

. Sin embargo, durante la averiguaci6n previa se pueden dar -
clertas medidas cautelares, como la detencifn administrativa o -
aprehensifn, que la Constitucidn General de la Rebﬁblica permite
en su artfculo 16 y esti ampliada por los C6digos procesales res
pectivos (como el caso del aseguramiento de objetos relacionados
con el delito). ‘Incluso Carnelutti le llama a este per;odo, pro
cedimiento preliminar, : '

Es por todo lo anterior, que las medidas que resultan ser -
el obJer'de nuestro estudio, las englobamos dentro del procedi~-
miento genérico, abarcando con ello las que se‘lievan a cabo en
Averiguaci@n Previa y en el proceso, sin extenderse hasta la eje
cucién de lag penas. ,

Ahora bien, Alcalf Zamora y Castillo " (56) distingue ----
",...que en contraste con el proceso civil, donde las medidas cau
telares de mayor relieve son las referentes a los bienes, en el
enjuiciamiento criminal destacan las relativas a las personas, =
aun cuando en ambas se conozcah las de los dos sectores"”,

En efecto, tanto en el procesc civil como en el penal, exls
+ten medidas cautelares de cargcter real y personal; sin embargo,
en el primero abundan las de cargcter real, sin excluir algunas
de tipo personal, como el dep§51to de peréonas; en tanto que en

86 ) Derecho Procesal Mexicano. Pfg. 577. México. Editorial
Porrfa, S. A. 1977. . : '
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el segundo, si blen hay medidas cautelares reales, como el asegu
ramiento de los objetos relaclonados con el delito, son las per-
- sonales las que destacan como caracteristicas.

Serﬁn entonces las medidas cautelares de carécter personal
en el procedimiento penal mexicano, las que constituirén el obje
to de estudio de esta tesls, Excluiremos entonces de nuestro «-
anélisis, agquellas limitaciones a la libertad que se dan como --
consecuencia de la eJecuc1§n de una sentencia penal; tales fore-
mas son la pena de prisién y las medidas de seguridad.

Distinguiremos también a la limitacibn genérich, de la res-
triccién ¥y la privacién. Sobre este partlcular, Gonzélez Busta-
mante (57) apunta que la restricc1§n~a la libertad no implica
el aseguramiento de las personas, sino que su libertad se verf -
limitada hasta clerto punto, con el fin de asegurar la mafcha1--
del proceso, lo que ocurre verbigracia con el arraigo. Por lo =~
que ge reflere a la privaci@n, el mismo autor asienta que ésta -
implica una total limitacién a la libertad y se traduce en el ~=
aseguramiento personal.

Por otro lado, Colfn Sfnchez (58) justifica las limitacio
nes a la libertad personal con base en: a) razones procesa}es
que "...aseguren la presencia del supuesto autor del 1lfcito pé-
nal ante el Srgano jurisdiccional..."; b) razones de caricter -
preventivo, que no sancionador de las que el mismo autor (59)°
apunta: "Con la prisiﬁn preventiva se logra la custodla del que
ha delinquido, pero finicamente por el tiempo indispensable para
su procesamiento"™; y c) razones sancionadoras, que encierran -
medidas de car@cter preventivo cuando se refieren a las medidas '
de seguridad; pero también incluye la pena de prisibén (60).

(57) Op. cit. phg. 110.

(58) Derecho Mexicano de Procedimientos Penales.
México. Editorial Porrfia, S.A. '1981. pdg. 174

(59) ldem. pfg. 175.

(60) Ibidem. Loc. cit.
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De esta forma, nuestro examen quedaré enfocado a aquellas -
medidas cautelares de carﬁcter.personal que tilenen més relevan--
cia y sean restrictivas (como por ejemplo, el arraigo) o priva--
tivas (como la detencifn y la prisién preventiva); su proceden-
¢la podré ser administrativa, cuando la autoridad que la ejecu-~
te sea de esa fndole, o Judicial, con el mismo razonamiento,

Por 1o que se refiere al arresto, éste tiene dos especies
distintas: las realizadas por la autoridad adminlstrativa, de
scuerdo con el artfculo 21 Constitucional; .y las ordenadas por
la autoridad judicial, como medida de apremio o como correcién -
‘disciplinaria. Si bien el arresto constituye una forma limitati
va de carfcter privativo de la 11bertad,_nd es una medida caute-
lar, en el sentido de que su causa no es la misma; verbigracia:
el érticulo 21 Constitucional faculta a la autoridad administra-
tiva para imponer arrestos en ocasi§n de 1la violacién a los re-~
glamentos de policfa y buen goblerno; mientras que como medidas
.de apremio a cargo de la autoridad Judicial, su finalidad es co-
‘rrectiva y no guardé una relacién substancial con el'proceso co~
mo lo tiene la prisibn preventiva.

 8in embargo, haremos en un capftulo posterior, un breve anfi -
118is del arresto, como medida de apremio dentro del procedimien
to penal, por ser en'si mismo, una forma limitativa de la liber-
tad personal que se da dentro del proceso referido.

" Para mejor comprensifn, en adelante utilizaremos los voca--
blos libertad personal, como continente de la libertad-poder, de
la libertad exterior y de la jurfdica, que habrfn de ser limita-
das al coartar aquélla por la vga de las medidas cuatelares y el
rarresto, en el procedimiento penal mexicano.

Las formas limitativas de la libertad personal en el proce~-
dimiento penal, que se manifiestan en las medidas cautelares y =~
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en el arresto, las aplica el Estado con motivo de la comisién de
un acto qué la ley califica como delito, en contra del presunto
_responsable, con el objJeto de asegurar la consecuciﬁn de los fi-
nes del proceso penal,

Dichas limitaclones inciden sobre la libertad personal (1i-
bertad-poder, exterior y jurfdica) coartando la facultad de op--
ci@n entre un obrar o no .obrar 1$cito, sin menoécabo.del goce de
los derechos del Justilciable. Aqu@ es cuando la naturaleza ins-
trumental de la libertad personal adquiere una verdadera. trascen
denéia: al coartarse el ejercicio de tal facultad, a través de -
una intromisién Jhr;dica en la esfera de'accifn posible de la 11
bertad personal, no por ello se perderé la titularidad de los de
rechos de quien sufra la limitacién,

La importancia de este planteamiento se demuestra ai deri--
var del razonamlento relativo, una'proteccién procesal mﬁs efi--
caz de la dignidad humana, afirmando la vigencla de 105 derechos
fundamentales del hombre, :
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Ahbra bien, por lo que se refiere a las formas liber-
tarias ( tales como: la libertad previa, la libertad provi_
sional tanto la caucional como la protestatoria y adminis---
trativa) éstas son, por -el propio contenido de su naturale-
zs Jurfdxca, formas restrictivas de la libertad personal que,
procedimentalmente , se traducen en medidas cautelares de --
- caffcter personal. '

De‘gs%a forma, podemos. comprender que la variedad de me-
didas cautelares que operan durante toda la secuela del pro--
cedimiento penal mexicano, son especies diferqnciables entre
s(. por la indole de las prerrogativas que cada una de ellas
ptesenta. .

Eskprecisalenxe el contenido de los deberes y derechos -
que imponen y otorgan cada una de las medidas'asegurativas, el
.que habr§ de distinguirlas como formas®limitativas, fueren -
' restrictiva§ o bien privativas, de la libertad personal.

Se dbsprende'de lo anterior, que a pesar de ser una accién

- accesoria a’la. principal, no por ello es, la asegurativa 6 cau-
telar, una especie reductible a la hccién fundamental. Por el
contrario, la accibn asegurativa es en s{ el género a partir
del cual van a surgir toda una gama @e especies .y subespecies.

Es asi que en el desarrollo del presente trabajo, estudie-
-os tanto a las medidas privativas (aprehensiﬁn. detencién y -~
prisién preventiva) como a las restricitivas (arraigo, formas -
libertarias) dando mayor énfasis a las primeras por ser el pre-
supuesto o el antecedente de las segundas.
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De ahf que, en los préximos capftulos analicemos cada
una de las referidas formas cautelares desde un punto de -
vista particularizado y técnico, buscando apegarnos en todo
momento a la siste_mﬁ;ica del Derecho Procesal Penal‘.

| .
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CAPITULO II. LA APREHENSION

1. Fundamentos constitucionales.

* La aprehensi§n, vocablo cuya raiz latina es prehensia, sig-
nifica coger, asir, prender a una persona, se encuentra -
por su propia sem@ntica, colocada en el momento preciso en el -
que se comete un delito ¥y que puede coexistir con la flagran--
cia, o bien en los casos urgentes en que la autoridad adminis--
trativa pgede aprehender a un individuo.

De lo anterior se desprende que es el Articulo 16 de 1la -
Constltucidn Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, el que -
marca las directrices fundamentales que regirén a la aprehensiGn.

El referido precepto dice en su parte relativa: 'Articulo
16, Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domici-~
1llo, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escri-
to de la autoridad competente, que funde y motive la causa le-= -
gal del procedimiento. No podré librarse ninguna orden de apre
hensifn o detencién a no ser por la autoridad judicial, sin que
preceda denuncia, acusaci§n 0 querella.de un hecho determinado
que la ley castigue con pena corporal y'sin que estén apoyadas
aquéllas por declaracién bajo protesta de persona digna de ré o

por otros datos que hagan probable la responsabilidad del incul
.pado, hecha excepciqn de los casos de flagrante delito, en .que

cualquier persona puede aprehender al delincuente y a sus c§m—-
plicés pohiéndoloa 8in demora a la disposic1§n de la autoridad'
inmediata. TSOIaménte en casos urgentes, cuando no haya en el -
lugar ninguna autoridad judicial, y tratfndose de delitos que -
se persiguen de oficlo, podrg la autoridad administrativa bajo
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su mfs estricta responsabilidad, decretar de la detencién de -
un acusado, poniéndolo inmediatamente a diSposici§n de la auto
. ridad judicial...".

De la transcripci§n anterior se puede comprender gque la =
aprehensién es un verdadero caso de excepcién para limitar la
libertad individual sin los requisitos que el Artfculo 16 sefia
la. Dentro de la teorfa constitucional, es solo la propla -
Constituc1§n la que puede establecer las excepclones a sus pre
ceptos, de ah{ que eétén plenamente legitimadoé aquellos casos
que nos ocupan.

‘La aprehensi§n puede realizarse por cualquier persona en -
el caso de delitd'infraganti, y s§1o por la autoridad adminis-
trativa cuando exista notoria urgencia, al no haber en el lu--
gar ninguna autoridad Judicial que competentemente pudiera 1li-
brar la orden de detencién, trat4ndose de delitos que se persi
guen de oficlo.

I.I. Formacibn Constitucional.

Ahora bien, veamos cual fue el origen Constitucional de los ca
sas de excepci&n que configuran la aprehensi6n.

I.II. En el Constituyente de 1856-1857, 1la comisi§n de Consti.
tucién present§ su proyecto, como el Artfculo 50. que serfa el
16 de la Constitucibn, y en el que se establecfa el caso de la
flagrancla como una situaci§n de excepcién en relac1§n con lo
.preceptuado en el mismo artfculo.

La comisién fue integrada por los diputados Poneiano Arria
ga, Mariano Yiﬂez, Le6n Guzm&n, Pedro Escudero y Echanove, J.
M. del Castillo Velazco, José M, Cortés y ‘Esparza y José Ma, ~
Mata.
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El Artfeulo 5o. decfa asf: "Artfculo 50. Todos los habi~-
tantes de la Repdblica, as{ en sus personas y familias como en
su domicilio, papeles y poseslones, estgn a cublerto de todo -
atropellamiento, examen o cateo, embargo o secuestro de cual--
guier'persona 0 cosa, excepto en los casos prefijados por las
léyeq y con la indispensable condicion de que se proceda racio
nalmente 'y de que la autoridad competente exprese en su manda-
to escrito la causa probable del pfocedimiento, sostentda por
la afirmaéion al mencs de un testigo,'y seflale. y describa el
lugar que debe ser registrado o la cosa o persona que debe ser
secuestrada. En‘el cado de delito 1nrragaht1, toda persona -
puede aprehender al delincuente y aﬁsus_c§mp11ces, poniéndolos
sin demora a disposicion de la autoridad inmediata" (61) (sIC)

'-Ei debate correspondiente al artfculo precedente se dié el
15 de Julio de 1856 y lo inicié el.diputado Don Francisco Zar-
co; empezé por eriticar la exprésiqn "se proceda racionalmente"
por conpideraria véga e imprecisa y posibilita la drbitrarie--
dad. M@s adelante dice no estar de acuerdo con aQuel}o de la
Fafirmacién‘ai menos de un testigo", pues advirtié que no to--
dos los delitos son cohetidos en presencia de testigds, por lo
cual considqya-a eﬁte requisito, como un obst@bulo para la ad-
ministracién de justicla al permitir los delitos realizados -
s8in testigos, dejando con ello impunes a sus autores.

-Contesta el Diputado Olvera, qu1€n observa que, proceder -
-raciohalmente es no hacerlo brutalmente; en tal sentido, la in
tenci6n de la comisién ha sido evitar las arbitrariedades que
suelen cometerse al realizarse las aprehensiones. Por otra -
parte, niega 1a impunidad por cuanto a que la comisién ha que-

,rido que haya un denunciante, como requisito para que procedan
los Jueces, évitapdo con ello que obren de oficio.

(61) ZARCO, Francisdo. Historla del Congreso.Constituyente.
' Tomo I. pdg. 468. México. Imprenta de Ignacio Cumplido.’

1857.
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Por su parte, el Dip, Villalobos, asienta que los artfcu-
los Qel proyecto, establecen mas bien garantIas que derechos
y reglas que vendrian mejer en el CGdigo de procedimientos" -
(62).y propone que se refiere el dictamen con el r;n de per--
feccionarlo,

El Dip. Arriaga, concuerda con la d2tima parte ‘del discur
so del Sr. Villalobos, y sostiene que éon el objeto de prote-

_ger la seguridad individual, 1la -abundancia de palabras no es
redundante, sino que favorece la claridad al evitar "violen--
tas interpretaciones" (63). Por lo que ve a la palabra ra-

. clonalmente, la opone a brutalmente, buscando evitar los atro

pellos que, en México, se cometen en ocasién de las aprehensip
nes, Para terminar, Afirma que el requisito de 1la afirnacién
de un testigo, "no se refiere a una declaraci§n en forma como

- se plde en el foro, sino a la designaciqn,‘al simple aviso" -

(64).

Después, el Dip. Olvera apunta que la prisién realizada -
por la imputacién de un testigo, no tendré el carécter de pe-
‘na sino de detenciGn. ’

Para cerrar la sesiqn, el Dip. Mata dice due "obrar racio '
nalmente es €l modo del procedimiento, y la afirmacién de un
testigo, el requisito para proceder" (65). Afade que la par
te que habla de delitos infraganti, est§ bien situada en la -
redacc1§n por ser la excepc;§p a la regla general.

Coincide con el Sr. Arrilaga al afirmar que la abundancia de -
palabras afianza los derechos de los ciudadanos. Al referir-
se a los delitos infraganti, -discrepa del Sr., Ortega, quign -

Idem. pdg. 699 : :

Loc. cit. pdg. 699 LI

Idem. p4g. 700

Ibidem. pdg. 701 - i

I~~~

62
63
64
65

N et
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ya habia propuesto la colocac1§n de este tema dentro de las -
prevenciones generales, por la excepci@n a la regla.

En'la sesl6n del 16 de julio de 1856, se continué la dis-
cusifn sobre el mismo artfculo, siendo el Sr. Zarco quién in-
51516 en su punto de vista al sefialar que la discrepancia en’
tre los autores del precepto, es raz§n suficilente para que se
estudie meJor por los miembros de la comisi§n.

Al respecto, apunta que no es lo mismo testigo que denun-
clante al tener como mira el evitar 1la actuaciqn de oficlo de
un juez, Propone una mayor claridad en el uso de la termino-
log;a al atacar las faltas de redacci§n, que tergiversan la -
sana intenciqn de la comisi@n y la hacen obscura para el en--
tendimiento géneral. Por otra parte, mantiene su postura en
que el requisito de la afirmac1§n de un testigo favorece la -
impunidad, y agrega que la activa y eficaz persecucién del'QQF
lincuente y el pronto castigo del crimen, es lo que més ayuda&
a afirmar las garﬁnt;ag individuales. Apunta tamblén que la
detenc1§n preventiva no es deshonrosa sino que es en realidad
~un sacrificio consentido por todos, con el fin de propiclar -
la buena administraci§n de justicia. En su concepto, el tér-
mino de la detencidn basta para eliminar la necesidad de la -
afirmacibén de un testigo.

Finalmente, Zarco propone que se retire el articulo para
esclarecer mejor sus conceptos,

Asf, el Dip.AArriaga pide permiso para retirar el art{cu-
lo, con 1o cual est@n de acuerdo los demés integrantes de la
comisi@n. De esta forma, no es sino hasta el 18 de neviembre
de 1856 cuando se presenta el artfculo 5o. reformado que pre-
ceptﬁa vartfculo 50. Nadle puede ser molestado en su persona,
familia o démicilio, papeles y poseslones sino en virtud de -
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mandamiento escrito de 1a autuﬂidad competenive que funde y -
motive la causa legal del prncedimiento. En el caso de dell
to infraganti, toda persona puede aprehender al delincuente
Yy a sus c§mplices, poniéndolos sin demora a disposicién de -
la autoridad inmediata (66).

En esta forma, el citado artf{culo fue aprobado ‘en la se-
si§n del 20 de noviembre de 1855, sin discusién por 78 votos
_contra 1; aparecerfa finalmenté -como el artfculo 16 de la -~
Constitucién de 1857. ‘

1.i.2_ Por lo que se refiere al Congreso Constituyente de -
1916-1917,. en 1la sesién del 6 de diciembre de 1916, se pre--
aent@-el proyecto de Constituciﬁn del Primer Jefe, Venustla--
no Carranza, en cuyo articulado aparece el Artxculo 16 que a
la letra decfa en su parte relativa: - "Articuld 16, No po=--
drén librarse Ordenes de .arresto contra una persona sino por
la autoridad judicial y siempre que se haya presentado acusa
c1§n en su contra por un hecho determinado que la ley canti-
gue con pena corporal o-alternativa.de pecuniaria y corporal
y que esté, ademéé, apoyada por deciaraciﬁn'bajo'protesta de
persona’ digna de r§ por otros datos que haggq probable su -~
responsabilidad hecha excepci§n de los casos de rlagfante de
1ito, ed que ‘cualquier persona puede aprehender al delincuen
te y a sus c§mp11ces, poniéndolos sin demora a disposicibn -
de 1la autoridéd inmediata.

.
-

"Solamente en casos urgentes podré lé,autoridad adminis—-
trativa decretar, bajo su m@s estrecha responsabilidad, la de
tenciqn de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposi---
.¢1én de la autoridad judiclal" (67).

(66) ZARCO, Prancisco, 0p. ¢it. Tomo II, p4g. 561

(67) Diario de los Debates del Cengreso Constituyente. Tomo I,
pfg.505. México. Ediciones de la Comisién Nacional para
la celebracién del sequicentenario de la Proclamacién de

la Independencia Nacional y del Cincuentenario de la Re-
-volucién Mexicana. 1960,
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En la sesidn del 20 de diciembre de 1916, se ley§ el ar-
tfculo 16 del proyecto reformzdo por 1a/&8m1316n de Constitu
c1§n, la que~ estuvo 1ntegfada por los diputados Francisco J.
MGjica, Enrique Recio, Enriqué Colunga; Alberto Romin y L.G.

,Monzén.,

- E1l proyecto de referencia dec;a: "nadie podrg.ser apre-
hendido sino por orden escrita, motivada y fundada de la au-
toridad judicial. No podr§ expedirse ninguna orden de apre-
hensién sin que proceda acusacifn por un hecho determinado -
que la ley capt;gue con pena corporal y sin que est§ apoyada
aquélla por otros datos que hagan probable la responsabili--
déd; "En. el caso de flagrante delito, cualquier persona pue
de aprenender al delincuente y a sus cémplices, poniéndolos
~8in demora a disposic1§n de la autoridad inmediata" (68).

. Posteriormente en la sesiqn del 23 de diclembre, la Comi
31§n'Just4ric§ las reformas al proyecto del Primer Jefe, en
los siguientes términos: la orden de arresto debe ser escri
ta, expreséndose el motivo que la origin§, as{ como el funda
mento legal en que se apoye, cuando la pena es alternativa
de pecunaria o corporal no se debe autorizar la detenciGn. -
suprime la facultad de aprehensi&n para la autoridad adminis
trativa por considerarla propicia a abusos y atropellamien--
tos aﬁn en los casos de notoria urgencla, :

Iniciado el debate, Alvarez pregunta si aprehensién y -
arresto son sin§nimos y<térﬁ1na proponiendo que la orden sea
1ibrada por Juez competente. Recio le aclara que no se ha--
bla de aprehensiones administrativas, sino aquéllas que dic-
ta 1la autoridad judicial. De la Barrera sefiala que no puede

‘haber arrestro sin aprehensi§n y considera justa la supre—--

816n de los casos urgentes. Jara apunt$ la necesidad de con

(68) Idem. Tomo I, pdg. 810
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servar el supuesto de urgencia en base é la necesldad de evi
tar la.fuga del delincuente cuando no haya autoridad judicjal
competente en el lugar de que se trate. M@Jica le rep11c§ -
que en la flagrancia se incluyen los casos urgentes y afadid
que ampliar §stos, llevar;a a cometer abusos. Jara comple--
menc§ su observac1§n anterior al asegurar que los abusos son
. prevenidos con.la disposici@n relativa a la responsabilidad
de la autoridad administrativa la que, ademfs, deberf poner'
al acusado bajo el fuero judicial inmediatamente, MﬁJica' -
sostuvo su criterio al decir que no era ‘-recomendable quitar
le a la autoridad Judicial la facultad de aprehender de ofi-
clo, para traspasfrsela a la administrativa. Deduce de esto
que no se éorrigen los abusos y s@lo se cambia de autoridad;
aﬂad1§ que no hay caso mis urgente que el de delito infragan
ti.& que al facultaf a toda.persona para realizar-la aprehen
si@n se incluye por mayorfa de razén, a los agentes de la au
toridad. LSpez Lira advirtié de los peligros de dar a la au
turtdad administrativa la facultad de aprehender. E1 mismo
Jara y el Dip.'ngalos'expuéieron casos.prgcticos que ponen
de manifiesto la necesidad de que la autoridad administrati-
va aprehenda a un individuo.

DéSpugs de seguir el debate en lo referehte a la segunda
parte del art;culo, es decir a las §rdenes,de cateo y a las
visitas domiciliarias, M@Jica propuso retirar el dictamen y
presentar otro, lo-cual le fue autorizado a la comisi@n.

En la sesi§n del 27 de diciembre de 1916, se present§ el
segundo dictamen de la Comisién, sobre el artfculo 16, que =
" en Bu parte conducente se sustituys la palabra "aprehendido"
por la palabra "arrestado" al considerarse a ésta més espec{
‘fica; y sigulendo el parecer de 1la Asamblea se facu1t§ a la
autoridad administrativa para verificar aprehensiones'en ca=
sos urgentes, concretando tal atribuc1§n'en la primera auto=-
ridad ﬁunicipal del lugar. De esta forma el dictamen: fue =
puesto a discusi@n en la sesi@n del 2 de enero de 1917.
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' Pastran Jalmes abr1§ el debate admitiendo que el precepto
no defendeffa como correspondfa a la libertad, lo que sf hacfa

-en relaci@n con la propiedad. Colunga replic§ al preopinante

y en el sentido de identificar los términos arresto y deten--
ci§n y. dada la urgencla, era imperativo no pedir muchos re--
quisitos para realizar aquél. Espinoza por su parte, diflere
con Colunga al distinguir entre detencién, lo cual tiene una
duraci§n de hasta 72 horas, y arresto, él cual puede prolon--
garse en funci§n de la falta, que sea menor o mayor. Més ade
lante, Mercado propuso que se diferenciara entre denunclado y
acusado; dijo que Jur;dicamente arresto y detenciﬁn, aprehen-
s;§n, son distintos. Por lo Que_sugir£6 que se sustituyera -
aqu@lla por esta ﬁltima sentando en el brecepto la frase auto
ridad judicial competente; aﬂad1§ que en el supuesto de fla--
gfancia se puslera al aprehendido a disposici§n de la autori-
dad inmediata, sin especificar cual,

Despugs de otras discusiones sobre las visitas domicilia-
riasyel cateo, se reprobS el dictamen por 68 votos contra 56
autorizando a la comisi§n para que presentara uno nuevo,

No fue.sino hasta el 11 de enero de 1917 cuapdo se presen
t6 el tercer dictamen de la Comisién, y tras un enredado deba
te, se cif§ a los abqgados de la Asamblea para discutir lo -~
que se consider§ como un elemento técnico. Se propuso enton-
ces, conservar el encabezado de la Constituci§n de 1857, sugl
riendo que 1la facultad para aprehender atribuida a la autori-
dad administrativa estuviera en funciqn de que no hublera au-
toridad Jjudicial.

En la sesi§n del 13 de enero de 1917, se present§ el dic-
tgmen de la Comisién para su discusiﬁn, sin que la hublera; y
procediéndose a la votacién, fue aprobado por 147 votos de 1la
afirmativa contra 12 de la negativa.
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Asf, la formacién constitucional del artfculo 16 en su
parte referente a los supuestos de excepcién para limitar la
libertad personal nos habri de servir para entender con la -
profundidad deblida el anélisis que en este capitulo hacemos
de la aprehensién,

S1 bien en el art;culp 16 Constitucional se utilizan co-
mo sin§nimos aprehensiﬁn y detenc1§n, nosotros habremos de -
distinguirlos para efectos procedimentales en material penal,
y como se habré notado, existfa la inquietud entre algunos =-
Diputados constituyentes de diferenciarlas no s§1o entre -
ellas sino también_en el arresto y la prisidn preventiva. Un
estudio pprmenorizado sobre este particular lo realizaremos
cuando nos ocupemos de la naturaleza Jur;dica de la gprehen-
si6n, la detencién, el arresto y la prisién preventiva en sus
apartados correspondientes. ’ '

1.1,2 Las garantfas individuales en los casos de Excepci§n'-
estipulados en el Artfculo 16 Cgnstitucional para verificar
aprehensiones,

El Artfculo 16 Constitucional es uno de los m4s importan-
tes debido a que no solo consagra la garantga de legalidad y
de seguridad Jur{dica, sino que sus alcances permiten contro
lar constituclonalmente todo el ordenamiento jur{dico en Mé-
xico.

La segunda parte del mismo precepto, es decir, lo que di
ce: "No podré librarse ninguna orden de aprehensi§n o deten
ci§n a no ser por la autoridad Jjudicial, sin qde proceda de-
nuncla, acusaciqn o querella de un hecho determinado que la
ley castigue con pena corporal, y sin que.estﬁn apoyadas -
aquéllas por declarac1§n, bajo protesta de persona digna de-.
fe o por otros datos que hagan probable la responsabilidad -
del inculpado, hecha excepci§n de los casos de flagrante de-
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lito, en que cualquier persona puede aprehender al delincuen-
te y a sus cémplices, poniéndolos sin demora a la disposicién
de la autoridad inmediata, Solamente en casos urgentes cuan-
do no haya en el lugar ninguna autoridad judiclal y traténdo—
se de delitos que se persiguen de oficlo, podré la autoridad

administrativa, bajo su is estrecha responsabllidad, decre--
tar la detencién de un acusado, poniéndolo inmediatamente a -
disposici&n de la autoridad judicial". La dividiremos a su -
vez en dos secciones; la primera que se reflere a la orden de
aprehensién y que anallizaremos en el capitulo sigulente de es
te trabajo; y la segunda que preceptﬁa los casos de excepcidn
a la primera.

Seré sobre la que llamaremos, segunda secciﬁn de la segun
da parte del Art$culo 16 Constituclonal sobre la que enfocare
mos nuestra atencién en el presente capf{tulo.

De la secci&n que nos ocupa, se presentan los sigulentes
requisitos para verificar una aprehensi§n.

_PRIMER CASO DE FLAGRANCIA:

a) Que se trate de flagrante delito;

b) La aprehensién puede ser realizada por cualquier per~
sona (inclusive la autoridad), y

¢) El delincuente y sus cémplices, en su caso, deben ser
puestos sin demora ante la autoridad inmediata.

SEGUNDO CASO. URGENCIA:

1) La urgencia recae sobre la falta de autoridad judi---
cial en el lugar de los hechos.

2) Como otro requisito de procedibilidad, el delito debe
ser de aqu§1los que se persiguen de oficio,

3)' Se faculta a la autoridad administrativa a falta de -
la judicial, realizar la aprehensién bajo su m&s estrecha res
ponsabilidad.
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L) Deberé poner al aprehendido a disposicidén de la autori
dad judicial en una forma inmediata. Aquf nos remitiremos al
Articulo 107, Fraccién XVIII, pérrafo 3o. de la Constitucidn -
que sefiala: "Tamblén serd consignado a la autoridad o agente
de ella, el que realizada una aprehensiﬁn no puslere al deten&
do a disposici§n de su Juez dentro de las. velntlcuatro horas -
siguientes",

El anélisis de los casos planteados y sus requisitos lo -
efectuaremos en los apartados 3 y 4 del presente pap;tulo para
estudiarlos después de ver sus bases legales.

.Por el momento afiadiremos que el exacto cumplimiento de -
los supuestos planteados deber§ efectuarse con el fin de salva
guardar las garantfas individuales de seguridad Jurgdica y de
legalidad que confiere el Art$Culo 16 Constitucional. Aﬁn -
cuando por ser casos de excepci§n, los requisitos para su rea-
1izaci§n son menores que los que deben de colmarse para la re-
gla general, los pocos que son deben observarse a la letra.

2. Bases legales.

2.1, C§d1go de Procedimientos Penales para el Distrito Fede~
ral.

En este ordenamiento, la regulacién'de la aprehensi§n por
flagrancla y por notoria urgencla, se encuentra dentro del Ti-
tulo Primero (Diligencias de policia Judicial e instruccién) -
Secc1§n Segunda, Cap@tulo I (1nioiac1§n del procedimiento) y =
son los art;culos 266, 267 y 268, principalmente los que preci
san el mandamiento constitucional,

"Artfculo 266. E1 Ministerio Pﬁblico y la Policfa Judi---
clal del Distrito y Territorios Federales estﬁn obligados sin
esperar a tener orden Judicial, a proceder a la detencién de -
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los responsables de un delito:

I.- En caso de flagrante delito; y
II,- En caso de notoria urgencia cuando no haya en el lu-
gar autoridad Jjudicilal.

El precepto transcrito establece el deber que en el articg
lo 16 Constitucional es poder aprehender a cualquier indi-
viduo, 3610 en los casos que el mismo artfculo enumera y que
son los casos de excepcifn del Art. 16 referido.

En el Art. 267, se puntualiza la Fraccién I del 266:

"Artfculo 267.- Se entiende que el delincuente es apre--
hendido en flagrante delito: no s8lo cuando es arrestado en
el momento de estarlo cometiendo, sino también cuando después
de ejecutado el acto delictivo, el delincuente es materialmen
te perseguido".

El Art;culo precedente precisa lo que por flagrancla se -
entiende. Sin embargo la doctrina ha sefialado que tal precep
to englobaﬁla- cuasi-flagrancia cuando se reflere a la perse
cuci§n material del delincuente. ' Sobre esto hablaremos en el
slgulente apartado. '

El Artibulo 268 estipula: "Se entiende que no hay autori
dad Judicial en el lugar y existe notoria urgencla para la -
aprehensi§n del delincuente; cuando por la hora o por la dis-
tancla del lugar en que se practlica la detencién, no hay nin-
guna autoridad judiclal que pueda expedlr la orden correspon-
diente y existen serlios temores de que el responsable se sus-
traiga a la acci§n de la Justicia'.

1) Por la hora
2) Por la distancia.
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Resulta imposible conseguir una orden de detenciGn libra-
da por autoridad judicial competente.

La urgencla se apoya en que:

3) existan serios temores de que el responsable se Sus—-
traiga a la acciﬁn de la jJusticia.

Tales requisitos se pueden encontrar en los razonamienw-
tos que el Dip. Heriberto Jara Expuso al debatlir en el Congre
so Constituyente de 1916-1917, el Artfculo 16 Constitucional.

Como complemento al Art. 266 est&n el 269 y 270.

El Art. 269, en su parte primera dice "cuando el presunto
responsable fuere aprehendido, se haré constar la hora en que
lo haya'sido y se recibiré su declaraci@n".

Mientras que el Art. 270 sefiala: "Antes de trasladar al
presunto reo a la cércel preventiva, se le tomardn sus genera
les y se le identificar4 debidamente, haciéndole saber el de-
recho que tlene para nombrar defenser. Este podré, previa la
protesta otorgada ante los funcionarios del Ministerio Pﬁbli—
co o de la policfa que intervenga, entrar al desempefio de su
cometido".

Los ﬁltimos dos articulos, establecen clertas formas que
los funcionarios del Ministerio Piblico y de la Policfa Judi-
clal deber@n acatar para la seguridad del presunto responsa--
ble.

Sobre el particular, el Art. 134 bis, establece clertas -
medidas tendientes a evitar los abusos, la 1ncomunica01§n y -
en general la confusién de la aprehensién administrativa con
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la prisi§n, rodeando al individuo del derecho correlativo al
nombrar un abogado; el usar la vfa telefénica con quién lo es
time convenlente, al no estar enrejado, y del deber que esto
supone para el Minlsterio Pﬁblico.

. Tales son pues, los fundamentos legales primordiales que
norman la aprehensi§n en el Distrito Federal y que habremos -
de criticar en el apartado relativo en este cap?tulo.

2;2-C§d1go Federal de Procedimientos Penales.

Este ordenamiento contiene en su Tftulo Quinto (disposi--
ciones comunes a la averiguaci@n previa y a la 1nstrucci§n) -
Cgpgtulo IV (Aseguramiento del inculpado) a los Artfculos 193
y 194 que norman la actuacidn del Ministerio Pfblico Federal
y de la Policfa Judiclal Federal en la verificaci§n de la -~
aprehensién.

E1l Art. 193 dice asi: "Los funcilonarios que practiquen -
diligenclas de policia Judicial estén obligados a proceder a
la detenci§n de los que aparezcan responsables de un delito,
de los que”se persiguen de oficio, sin necesidad de orden ju-
dicial.,

I.- En caso de flagrante dellto;

II.- En caso de notoria urgencla, por existir temor funda
do de que el inculpado trate de ocultarse o de eludir la ac~--
ci§n de la justlcia cuando no haya autoridad en el lugar".

En el ordenamiento federal, la urgencia se define en la -
fraccién II del Artfculo anterlor, en tanto que la flagrancla
es expiicada en el Art. 194 que al tenor dice: "Para los -
efectos de la fracci§n I del artfculo anterior, se entiende -
que el delincuente es aprehendido en flagrante delito no 3610
cuando es detenido en el momento de estarlo cometiendo, sino
cuéndo, después de ejecutado el hecho delictuoso, el inculpa~-
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do es perseguldo materialmente, o cuando en el momento de ha-
berlo cometido, algulen lo sefiala como responsable del mismo
delito, ¥ se encuentra en su poder el objeto del mismo, el ~-
instrumento con que aparezca cometido o huellas o indicios --
que hagan presumir fundamentalmente su culpabilidad.

A partir del artfculo precedente, es obvio que éste inclu
ye a las consideraciones de flagrancia y cuasiflagrancia; en:
cuanto a la presuncién de flagrancia ésta no se contempla por
el Art. 267 del C.P.P.D.F.,

En el C.F.P.P. no hay prohibicliones semejantes a8l «==e==
C.P.P.D.F. en lo que se refiere a las caracteristicas de 1os
lugares de reclusién de los aprehendidos.

En base a los fundamentos legales tanto en la legislacién
del Distrito como en la Federal, podemos afirmar que €3 pobre
la regulaéiﬁn que se hace de la aprehensién, lo que coﬁfrontg
do con la realidad da pi€ a terglversaciones, entuertos y abu
sos. Por otra parte, también es clerto que una normacifn ---
excesiva en los casos de flagrancia y de notaria urgencia obs
taculizarfa laeficaz persecucién de los delitos y de sus auto
res, prcpiciando la tan temida impunidad a la que se referfa’
Francisco Zarco en el Constituyente de 1856-1857.

En el ya mencilonado apartado 50. del presente éapitulo, -
haremos un anflisis crftico del de carfcter expositivo que -
en esta parte hemos hecho.

Por otra parte, el mismo C.F,P.P. contiene otroé precep=-
tos de importancia, 1nc1u;dos en el t;tulo segundo (Averigua-
‘¢16n Previa), Capftulo VI (Reglas especlales para la préctica
de'diligencias y ieVahtamiento de actas de policia Judicial),
de donde destaca primeramente el Art. 128, siendo también im-
portantes los Artfculos 123 y 126, no obstante empezaremos -
por orden numérico'



55.

"Articulo 123.- Inmediatamente que el Ministerio Pﬁblico
Federal a los funclonarios encargados de practicar diligen---
clas de Policia Judicial tengan conocimliento de la probable -
existencia de un delito que deba persegulrse de oficlo, dicta
rén todas las medidas y providencias necesarias para propor-
clonar seguridad y auxillo a las v{ctimas; impedir que se -

plerdan, destruyan o alteren las huellas o vestiglos del he
cho delictuoso, los instrumentos o cosas, objeto o efectos ~
del mismo, saber qug personas fueron testigos, evitar que el

delito se siga cometliendo y en general, impedir que se difi--
culte la averiguaci§n, procedlendo a la aprehensi§n de los :
responsables en los casos de flagrante delito.

"Lo mismo se haré traténdose de delitos que solamente pue

dan persegulrse por querella, si ésta ha sido formulada®.

El precepto transcrito, contiene dos tipos de medidas cau
felares reales, §stas se enfocan sobre el aseguramiento de -
los objetos e instrumentos relacionados con el delito; y por
lo que Qe a la medida cautelar personal, §sta es expresa cuan

- do 1la disposicién dispone que se "aprehenda" al presunto res-

ponsable, 1o cual esté en funciGn de que se trate de delito -

1nfraganti.

Este art;culo preceptia el caso en que el M.P. tenga pri-
mero conocimiento de 1la comisi§n de un dellto y proceda poste
riormente a la aprehensi@n de los presuntos responsables, por
lo que al referirse al delito infraganti, es evidente que se
tratar@ de cuasiflagrancia o de presunci§n de flagrancia, da-
do el momento cronol§gico en el que se dispone tal medida cau
telar.

Ahora bien, el @Gltimo pfrrafo del artfculo en cuespi&n, -
no contradice al Art. 16 Constitucional, pues traténdose de -
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casos de notoria urgencia en que s6lo se puede proceder cuan-
do el delito sea perseguible de oficio.

"Art. 126.~ Cuando una autoridad distinta del Ministerio
Pdblico practique diligencias de policfa judicial, remitird a
_éste dentro de tres dfas de haberlas iniciado, el acta o ac-
tas levantadas y todo lo que con ellas se relacione. Si hu--
blere detenidos la remisi§n se harg dentro de las veinticua--
tro horas siguientes a la detencién".

El artgculo'anterior presupone que en la comisién de un -
delito, el M.P. tenga noticia del mismo cuando reciba a aqué-
llos que fueron capturados por otra autoridad.

Esto representa, como mgs adelante veremos, una captura,
antecedente a la aprehensi§n‘-stricto sensu-, como hecho pre=-
ventivo y no como medida cautelar personal, ya que §sta se de
be dictar en forma, sélo por el M,P. iniciado o iniciando el
procedimiento. (Art. 128, pérrafos primero y segundo C.F.P.-
P.).

Otro aspecto relevante del precepto que comentamos es que
si blen se reflere a la captura de un presunto responsable =
por la comisi§n de un delito, no especifica si aquélla se ha
hecho ante un delito infraganti, o bien por notoria urgencia.

Esto dltimo nos remitird para su correcta regulacién a -
los presupuestos del Artfculo 16 C. en traténdose de notoria
urgencia, no obsﬁante, por el texto del mismo precepto, ten=-
dremos que relacionarlo con otros artiéulos como el Art. 123,
cuando aquellas autoridades, otras del M.,P,, practiquen dili-
gencias de policfa Jjudiclal, en cuyo caso la aprehensién est§
condicionada a la flagrancia; y con el 193 que obliga a di~-=-

chos funcionarios a actuar también en casos de notoria urgen.
cia. )
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Se desprende de. lo anterlor que todas las autoridades, -
otras del M,P., estén facultadas a partir del texto constitu-
clonal, a practicar diligencias de polic;a Judicial, lo cual
es regulado por 1los artgculos que hemos relacionado.

.Por lo que se refiere al t§rmino en que debe remitirse al

indiclado al M.P. de 24 horas, no es el mismo supuesto del =~

Art. 107, Frac. XVIII, pehﬁ%timo pdrrafo. (Pues éste hace -
referencia a la remisi§n al Poder'Judicial): )

"Art. 128.- Los funclonarios que practiquen diligencias
ge polic;a Judicial determinargn, en cada caso,'qué‘personas
quedarfn en calidad de detenidas y en qué lugar, haciéndolo -
cgnstar en el acta respectiva.

"S1 esta determinacién no procede del Ministerio Pdblico -
Federal, se le 1nformar§ de inmediato para que tome conocimien
to de los hechos y resuelva lo que ‘legalmente corres—-
ponda. " En todo caso, se mantendr§ separados a los hombres y
a las mujeres en los lugares de detencifn,

"Desde el momento en que se determine la detencién, el Mi-
nisterio Pdblico hard saber al detenido. la imputacibn que se
le hace y el derecho que tiene para designar perséna que lo. -
defienda, dejando constancla de esta notificacién en las ac~=-
tuaciones. El Ministerio Pgblico recibiré las pruebas que el
detenido o su defensor oportunamente aporten dentro de la ave
riguacidn previa y para los fines de €ste, que se tomar&n en
cuenta como legalmente corresponda, en el acto de consignacién
o de 11beraci§n del detenido en su caso. Cuando no sea posi-
ble el pleno desahogo de pruebas de la defensa, se reservargn

los derechos de ésta para ofrecerlas ante la autoridad judi-
cial, y el Ministerio PGblico har{ la consignacién si estén -
satisfechos los requisitos para el ejerciclo de la acc1§n."
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De la transcripcién que antecede se deduce que la aprehen
s8ién realizada por otra autoridad (inclufda la policfa jJudi--
ciél) que no sea el M.P., es la captura, es decir, un hecho -
preventivo que, procedimentalmente, no es proplamente una me-
dida cautelar personal, hasta en tanto aQuélla no sea homolo-
gada por el M.P., en su caso, segﬁn se desprende del segundo

pérrafo.

Ahora bien, la captura debe ser formalizada en acta levan
tada al efecto, la cual podr@ ser confirmada por el M.P,. Es
to revela la necesidad de que la aprehensiQn (sea captura o =
aprehensidn en sentido estricto) se. vea formalizada en actua-
cionés précedimentales espec{ficas en las que se asiente debi
damente la determinacién relativa.

El tercer pérrafo del artfculo que nos ocupa, se relaciona
con. el artfculo 267 del C,P.P.D.F. con respecto al derecho =
Que tiene el indiciado por nombrar defensor, sin embargo, se
diferencfa de éste, en que en la legislacién federal se esta-
blece todo un procedimiento el cual revela al Ministerio Pq--

blic& Federal como un "verdadero 1nstrﬁctor" .(69), en tanto

actqe como autoridad durante la fase de averiguac1§n previa,

La naturaleza de la averiguac1§n previa, como una fase ==
esencialmente instructora, revela las relaciones Jur;dicas -
que en la‘mismﬁ se establecen, por lo que laHaprehensi§n, en
sentido estricto, es la medida cautelar personal propia de es
te perfodo.

(89) ‘Alcalg-Zamora'y Castillo, Niceto. Derecho Procesal Me-

xicano, Tomo II, p&g. 529, 'México. Editorial Porrda,
S.A. 1977. . ’ ’ : ’
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3. La flagrancla y la detencidén por cualquier persona.

Como respuesta al clamor piblico por reprimir la delin- -
cuencia y asegurar la efié%z persecucidén de los° delitos, el -
Art. 16 Constituclonal establece desde 1857, refrendado en -
1917'18 posibilidad ﬁov aprehen@pr a un delincuente en el mo-
mento mismo en que comete dellito (flagrancia).

La flagrancia ha sido un tema que ha suscitado muchas -
controversias sobre todo en lo que se reflere a la cuasi-fla-
grancia y la flagrancia presuntiva. '

‘ La palabra flagrancia viene del verbo flagrar, por io que
autores comovJulio Acero y Rivera Silva, se refieren al deli-
to ‘flagrante en una forma metaf6rica para su mejdr compren—~-
si6n, cuando se refieren al delito resplandeciente, flameante

(70) (71).

Generalmente se entiende por delito flagrante aquél que -
esté siendo ejecutado ante uno o varios observadores, ajenos
a su comisién. Por tal motivo, el elemento "tiempo" tiene -
una trascendental importancia para'el tema, ya que el hecho -
de apfehendé} 1nfragant1 a un presunto responsablé por la co-:.
misi6n de un delito, es concomitante con el momento en que -~
éste se ejecuta. B

Tal es la raéén por la que Juristas'domo Gonzflez Busta--
mgnte; forman la opini§n doctrinal del Derecho Penal, en el -

. sentido de que los delitos se clasifican en flagrantes, cuasi

flagrantes y flagrantes presuntivos, de acuerdo con el momen-
to de su realizacién (72). '

Acero, Julilo, Op. cit. p4g. 130
Rivera Silva, Manuel, Ob.¢it. pég. 145
Gonzdlez Bustamante. Ob. cit. pdg. 117
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Por lo que se refiere a la cuasiflagrancia, §sta est§ -—
contemplada en los Artfculos 267 del C.P.P.D.F. y 194 del C..
F.P.P. que vimos en otra oportunidad. Como pudimos observar
en aquella ocasién, la cuasiflagrancia es 1nclu;da conceptual
mente dentro de la flagrancla, en ambos,artiéulos.

Es la doctrina la que distingue a la cuasiflagrancia, Gon
zglez Bustamante apunta: "El delito cuasiflagrante es aquél
en que el agente del delito, después de haberlo cometido, hu-
ye y es perseguidoImaterialmente, slempre que la persecucién
durare y no se suspendlere mientras el responsable no se pon-
ga fuera del inmediato alcance de los que lo persiguen" (73).

Por lo que toca a la duracibn de la persecucién,Rivera -
Silva es de la opiniGn de .que se “estg dentro de la cuasifla=-
"grancia..., en tanto que no cesa la pepsechciﬁn, independien-
temente del tiempo. S1i por cualquier réz§n se suspende la =
persecucifn, ya no se est{ en la hipStesis prevista en la =
ley " (T4). -

Entra entonces el anﬁlisis de flagrancia presantiva, la -
que solo se encuentra dentro de la distinci@n;hecha por la =~
'doctrlna, pues el Art. 194 del C.F.P.P. la‘'absorve dentro del
concepto ‘de flagrancla.

La flagrancia presuntiva se da "...cuando en el momento -
de haber cometido el delito, alguien sefiala al inculpado como
responsable del mismo, y Se encuentra en su poder el objeto,
instrumento o huellas o indiclos que hagan presumir fundada--
mente su culpabilidad" (75)%

Sin embargo, autores como Rlvera Silva encuadran este ﬁl-

(73) Idem. pég. 118.
(74) Rivera Silva, Manuel, Op. cit. pdg. 1U47.
(75) Arilla Baz, Fernando. Op. cit. pégs. 70-T1.



e

61.

timo supuesto dentro de la Cuasi—riagrancia y. le llama fla-—-
grancia de la prueba (76) Garcgg Ram{rez le llama empero, -
presuncifn de flagrancia (77).

Podremos decir Quevcuasi-flagrancia es aqu§1 momento inme
diato posterior a la flagrancia y que es activado por la per-
"secucién material del'delinchente, con independencia de la -
consumacién del delito: E1 tiempo no aeré‘relevaﬁte para la
persecuciQn,,pero sl la materialidad de &sta, que puede tradu
cirse en plstas, indiclos, sin cuya exiséencia se extingue -
por falta de sustentaci§n, la persebuc1§nvmisma y con ella la

cuasi-flagrancia. ‘

La presuncién de flagrancia es aquélla que se induce o se
infiere a paftir de la flagrancia de la prueba que por estar
en poder de cierto individuo, quien ha sido sefialado como el
A autor de un delito previamente cémetido, lleva a presumir su
responsabilidad.
Vemos pues, como la flagrancia es una excepcidn constitu~-
cional a la regla general del mismo rango, para efectuar una-
aprehensi§h sin orden Judicial previa. ,

En cuanto a que cualqulier persona puede reallzar la apre-
hensi@n Arilla Bas sostiene que tal acto es ".,.facultativo -
para el particular y obligatorio para la autoridad o sus agen
tes" (78). El Dip. constituyente Mdjica sefial§ en el debate

relativo que de la considerac1§n‘citada por-mayoria de razén
se incluya a los agentes de la autoridéd. '

Esa obligaciQn recae como vimos ya, en el deber que los -

(76) Rivera Silva, Manuel. . Op. cit. pdg. 14T7.
(77)  Garcfa Ramfrez, Sergio. Op. cit. pidg. 468
(78) Op. éit. pég. 71 :
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Artgculos 266 del C.P.P.D.F, y 193 del C.F.P.P. imponen a los
elementos de la Polic;a Judicial y los agentes del Ministerio.
Pgblico, para detener a un presunto responsable en caso de -
flagrancia.,

Aquf cabe la siguiente pregunta JEn el caso de la flagran
cia presuntiva, es deber para la pplicia Judicial o para los
agentes del Ministerio P@blico del Distrito Federal, aprehen-
der al sujeto presuntamente reéponsable?. )

Contestaremos que no ya que el Art.. 267 del C.P.P.D.F. no
contempla la presunci§n de flagrancia al desarrollar la frac-
cign I del Art. 266 que les impone el deber ya referido, si =
en cambio la puede ejecutar bajo la copsideraci@n constitucio
nal sobre "cualquier persona',

Por otra parte, tal laguna puede ser colmada también por
la autoridad federal, ya que si bien el Art. 194 del C.F.P.P.
establece el deber de la misma para perseguir los delitos en
caso de flagrancia incluyendo dentro de este concepto a la --
flagrancia presuntiva, no habrfa incompetencia de su parte si
actuara al abrigo de la consideraci@n constitucional en lo re
ferente a que la aprehensién puede ser realizada por cualquier.
persona.

También es clerto que la amplitud de dicha hipStesis posi
bilita a cualquier individuo con independencia de cualquier
éituaci§n Jurfdica en la que se encuentre. Sin embargo, la -
realidad demuestra que los particulares raras veces aprehen--

den a un delincuente.

Resulta pues, que las autoridades del fuero comﬁn en el"-
Distrito Federal, deben aprehender a un presunto responsable
en los casos de flagrancia y cuasi-flagrancia en base a los.
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artfculos 266 y_267 del C,P.P.D.F. y para el caso de la fla—-
grancia presuntiva puede, sin que deba,ejecutar la aprehensién,
con fundamento en el supueéto del Art. 16 Constitucional, y -
en cambio ‘las autoridades federales tienen el deber de apre=-

‘hender a un individuo cuando exista flagrancia,'cuasi-rlagrag

ciavy presunciqn de flagrancia, englobadas las dos QItimas -
dentro del amplio concepto que de la primera hace el articulo
194 del C.F.P.P..

Con la amplitud del concepto de flagrancia, y sobre todo
con el llamamiento ..abierto que la donstituci§n»hace para que
cualquier peréona verifique la aprehensiQn, se slentan las ba
ses para la eflcaz persecuciqn de los delitos y de sus auto--
res., Tal fin,coadyuvar@ a asegurar no solo el bien comﬁn y -
la seguridad sino también la eficacla. ‘

‘ Dé esta manera es como se ha analizado el primer caso de -
excepciqn que la propia constituci§n establece en su articulo
16 para realizar aprehensiones sin previa orden judicial. Co
mo hemos. vistos los requisitos no son muchos para que se ve=-
rifique la captura, pero como lo mencionaremos més édelante
es necesario que a los aprehendidos se les rodee'de eflcaces
garantgas'y provisiones que tiendan a evitar los abusos que =
permite la falta de normacidn sobre los actos de las autorida

des en esta materia. ' “

Otro elemento que aparece en la parte conducente del Art.

16 Constitucional, es aquél que se refiere a la puesta en dis

posic1§n de la autoridad inmediata al aprehendido, sin demo-
ra alguna.

Tal provisi§n se enfoca en la autoridad inmediata, para -
que §sta lo turne a la Judicial competente en el caso de que
ella misma no lo sea. La intenci§n es evitar atropellamien--
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tos de cualquier especle ‘en la aprehensién, tales como el 1in
chamiento. Fue el Diputado Constituyente Mercado qu1§n propu
so esta medida.

Ahora bien, si el aprehendido es puesto a disposicién de
la autoridad inmediata y ésta es la administrativa, el mismo
artfculo previene que 'sin demora se le ponga bajo la jurisdic .
ci6n de la autoridad Judicial. Para asegurar el cumplimiento
de esa disposiciGn, habré{ que relacionar el Art. 107, Frac. =
XVIII, pérrafo 3o. que preceptﬁa una sanc16n aplicable a la -
autoridad que en un tgrmino de 24 horas no cumpla con lo dis-
puesto en el Art, 16, Esta estipﬁlaci@n se aplica también en
los casos de urgencia.

Es de hacerse notar que la norma sancionadora contenida
en el filtimo artfculo citado también es aplicable a los pdr-
ticulares que verifiquen una aprehensiqn en ocasi§n de delito
flagrante, aunque obviamente se'haga sin ejercitar ia-acci@n -
penal,-que es exclusiva del M.P.

"Es pues un error,-como tamb1§n lo seflala Ignacio Burgoa,
que la disposic16n contenida en el Art. 107 Constituclonal,
Frac., XVIII, p&rraro 30., deblera estar 1nc1uIda en el Art.

16 del propilo ordenamiento (79).

4,- lLa aprehensi§n realizada por autoridad administrativa.
Los casos urgentes.

Hab@amos establecido los elementos sobre este segundo ca-
80 de e;cepciQn para aprehender sinprevia orden judicial, y -
que eran: '

1) La urgencia recae sobre la falta de autoridad judi---
cial en el lugar de los hechos;

(79) Burgoa Ignacio, Las Garantfas Individuales. México.
Editorial Porrda, S.A. ;983; PSg. 606. '
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2) Se faculta a la autoridad administrativa solo a falta
dé,lavJudicial, para realizar la aprehensifn bajo su mfs es--
trecha responsabilidad. ’

3) Como opro requiéito de procedibilidad, el delito debe
ser.de aqu@llos que se persiguen de oficilo.

4) Se deberd poner a diépoéici@n de la autoridad judicial
al aprehendido, en una forma inmediata.

Ahora bien, 1la legislaciqn del Distrito Federal y la Fede
ral,»precisan lo que se entiende para éstos efectos por urgeg'
cia, '

“ E1 Art. 266, en su Frac. II del C.P.P.D.F., apunta los ca
sos de notoria urgencia como aQuéllos en que el M,P, y la Po-
11cfa Judicial deber@n efectuar una aprehensién sin orden ju-
dicial.’

El Art. 268, precisa lo que entiende por urgencla: que =
por la hora y la distancia resulte 1mposible conseguir una or
den de detqpc1§n y que exlistan serios temores de que el indi-
viduo se suétraiga a la acci§n de la justicia. '

Por su parte el C,F.P.P., estipula en su Art. 193, Frac.
II,; lo que debe entenderse por urgencia a sabér:A que exista -
temor fundado de que el individuo se fugue y que no haya auto

ridad en el ldgar, sin especificar de que autoridad se trata.
Sin embargo, el Art. 126 aclara que de no ser el M.,P., si hu-
blere detenidos, gstos le deben ser remitidos en 24 horas.

La autoridad administrativa debe consignar al individuo a
la autoridad judicial en un término no mayor de 24 horas, se-
gn lo establece el Art. 107, Frac. XVIII, p4rrafo 3o., y de
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no hacerlo, serfa ella misma objeto de una sancién, aunque el ’
precepto de referencia sefiala que serfa consignada. Esto 61-
timo implica la existencia de un delito'que podrfa ser el de
privacién ilegal de la libertad y de otras garantfas previs--
tas en el Art. 36” del Cédigo Penal para-el Distrito Federal
en su Fraccién II. :

‘Dicho pfecepto dice as{: MArtfculo 36# Se aplicard 1a'
‘pena de un mes a tres aﬁos de prisién y multa hasta de mil -
.pesos. . % . . .

. 'II - Al que de alguna manera viole con perjuicio de -
ﬁ“ otro los .derechos y garantIas establecidas por la Constitu---
- ¢16n General de la Repiblica en favor de las personas".

‘La :racciQn tr@nacrlta es gen§rica al no especificar la -
¢alidad Jur@dica del autor del delito. ‘Ahora, por su conteni
do, es obvio que la autoridad administrativa que-no ponga a -
disposicién de un- Juez a un aprehendido en 24 horas después -
de efectuada la aprehensi@n'por‘flégrancia o por notoria ur--
‘:gencia, se colocard en el supuesto del tipo; éste terminard
por calmarsge cuando se considere que no s@lo en la parte de -
'*la.Constitucién que se refiere a las garantgas individuales,

_ hay derechos pﬁblicod éubjetlvos, m@xime sl consideramos el -
“alcance protector sobre toda la constitucifn del Art. ‘16, es

. deelir de las garantias de legalidad y sobre todo de seguridad

' Juridica.

De esta forma vemos que de no acatar el mandamiento del -
'Art.‘ld7;'Frac, XVIII, p@rrafo 30..Constitucional, la autori-
" dad responsable, es decir, sus agentés pueden ser consignados
~por la comisién-del delito antes menctonado.

Por otra parte, si por'via'del amparo se busca que se con
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signe a un indiciado en las 24 horas sigulentes a su captura,
(que en la préctica, corre el término desde la notificacién -
de ‘la suspensi§n de oficio que ordene el juez de Distritb -
competente) y la autoridad responsable no obedece el proveg-
do, se encuadrarf en el supuesto del Art. 206 de la Ley de Am
paro, el que califica dicha violac1§n como el delito de abuso
de autoridad, independientemente de cualquier otro delito en
que incurriera.

Visto asi, la forma en que todo el orden Juridico se inte. |
rrelaciona dentro de si, para asegurar su debldo cumplimiento,
se satisfar{ - el deseo del legislador constitucional por evi
tar abusos. Desgraciadamente la vaguedad de los preceptos a
que:'hemos hecho alusi§n, obstabuiiza,por una parte la eficaz =
protecci§n procesal de la libertad (el amparo en estos casos
es improcedente en la mayor;a de las veces por ser la aprehen
s16n contra la que se pidi6 la proteccidn de la Justicia fede
ral, un hecho consumado). También se posibilitan los abusos
dada la multiple 1nterpretaci§n a que se prestan; y por otro
lado, colmar todos esos requisitos es en la'préctica muy d{ﬂ;
c¢il por lo que retarda la pronta y expedita administraci§n de
Justicia (80). ' ] -

Sin embargo, en la generalidad de los casos en que se pi-

de la protecciqn de la.justicia federal contra aprehensiones
administrativas, (sea porque no se realizaron de acuerdo a - =
los casos de excepci§n del Art. 16 o que el indiciado lleva
m&s de 24 horas reclugdo'sin'que se ejercite o no la acci@n -
pénal; sea porque el presunto responsable estg incomunicado,
etc.), la consignaciqn se realiza 24 horas después del momen-
to en que fue notificado la Suspensi§n de oficio a la autori- ‘V
dad responsable, por lo que tal amparo terminar§ por sobrese-
erse, debido al cambilo de iituaci§n Jur@dica.

(80) Garcfa Ramirez, Serglo. Op.lcit. pég. 468,
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En tal sentido se muestra la sigulente tesis jurispruden-
cial:

"Cuando el acto reclamado en el amparo, consiste en la ‘de
tenc16n del quejoso, llevada al cabo por una autoridad admi--
nistrativa, debe considerarse que han cesado los efectos del
acto reclamado, cuando el queJoso ha sido consignado al juez
competente. "Quinta Epoca: . Tomo III, p4g. 305. Rfo Enrique.

Tomo II, pég. 1023. Solfs, Jesus. Tomo IV, pfg. 211, Mar-
t;nez Pedro. . Tomo 1V, pég. 1226. Tenorio Maximiliano. Tomo
IV, pfg. 1226, Calzada Lorenzo y Coags. : '

Por otra parte, el amparo. pedido contra una aprehensién -
inminente es un riesgo,si en los informes previos 1las aﬁto-
ridades responsables nilegah el acto reclamado, lo que har§ -
acreedor al quejoso de una severa sanc1§n que le impondr§ el
Juez de distrito correspondiente, lo cual es muy rrecuenée -
cuando se est4 en presencia de una captura y no de una apre--
hensl§n -strictu sensu-, ,

5. Naturaleza Jur;dica.

La aprehensién es el resultado de los casos de excepcibn
‘que la Constitucién sefiala en su artfculo 16 para limitar la
libertad personal.,

Conceptualmente, la aprehensifn -lato sensu- es aquélla me
dida cautelar de Indole personal, en la que se coloca al pre-
sunto responsable de la comisi&n de un delito, y que dicta -
el Ministerio Pdblico durante el periodo de - Averiguacién Pre
via, en ocasi§n de que se han colmado los supuestos de excep=
cién fijados por el Art. 16 Constitucional (delito infraganti
y notoria urgencia). : '
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_ Formalmente la aprehensién se debe asentar en el acta que-
levante el Ministerio Pliblico cuando le sea remitido una persgo
na o personaé a las que se les considera autores presuntos de
la comisién de un delito (Art. 123,. 124 y 126 C.F.P.P.), (Art.
16 C.)

'Ahora bien, phedé ser que, levantada el acta por la cual -
se tomq comocimiento de un delito no sea entregado en ese mismo -
acto al indiclado ni a sus c§mp11ceé, en su caso, por lo que -
el Ministerio P@blico debe hacer un acuerdo por el cual le or-
~dena a la Policfa Judicial a su mando que investigue y even--—-
V‘tualmence capture a los presuntos responsables. En casos de -
fldgrancia , 0 notoria urgencia.- En este caso, de haberlos re-
mitido, e} Ministerio Pdblico, acordari su aprehensifn en tan-
to resuelva consignar o dejar en libertad a los remitidos por
no colmarse los requisitos del Art. 16 Constitucional.

Trat@ndoée de los casos de notoria urgencia, el Ministerio
Pﬁblico;'o en su defecto, cualquier otra autoridad administra-
tiva-debergn deJay constancia de las razones Que tuvieron para
capturar a un indiciado (Art. 126 C.F.P.P.).. En.este caso, co
mo en.los antefiéres, la aprehensién se conSbituir& Jurfdica--
mente en acta formal que deberd levantar a el efecto, el Minis
terio Pfiblico.

Es decir, que.la AveriguaciGn Previa se 1inicla de diversas
maneras, pero la aprehensiGn como medida cautelar que es, se -
debe dictar formalmente y sdlo en ese momento existirﬁ para el
procedimiento, -

No obstante, distinguimos dos subespecies de la aprehen---
8ién, lato sensu: 1la captura y. la aprehen31§n strictu sensu.

La captura estg phevista en la Constituci§n y en los C.P.
P.D.F. y C.F.P.P,, sus fines son también cauterales y se veri-
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fica materialmente de facto como hecho preventivo, Seria ime-
préctico exlgir formalidades previas para la realizacién de la
captura, pues ello obstaculizarfa la eficaz persecuci§n de los
delitos. '

Sin embargo, los datos esenciales deberfin ser asentados en
acta que levante la autoridad que haya realizado la captura.
Asi lo estipula el Art, 269 del C.P.P.D.F. que exlge se haga -
constar la hora de la captura,

En este momento, es importante distingulr a la captura y -
la aprehensi§n de la detencidn.

La captura como subespecie de la aprehensiﬁn, es el acto
material de tipo preventivo que con motivo del delito infra—--
grantl o de notoria urgencla, puede 1egitimamente realizar -
cualquier persona, y en el ﬁltimo supuesto la autoridad admi--
nistrativa, sin formalidad- procesal previa, pero si poste---
rior.

La aprehensi§n es aquella medida cautelar personal que dic
ta el Ministerio qulico durante la fase de averiguaclén pre~-
via y que toma forma strictu sensu, en el acta o acuerdo que -
realice al efecto. (Art. 128 C.F,P.R.). .La duraci&n de tal =~

medida deberd ser no mayor de 24 horas, cuando resolverd si -
consigna al 1ﬁdiciado o le deja libre por no llenarse los re=-
quisitos que exige el Art. 16 Constituclonal; esto es sl ejer-
cita o no la accibn penal,

La detencién ser§, como veremos en otro capftulo, aquella
medida cautelaf de carfcter personal que dicta el Juez, cuando
en el caso de reclbir ia consignaciqn con aprehendido, asf lo
proVea en el auto de detencidn : ¥ cuando no se le remita nin-
g@n presunto responsable, giraré, en su caso, orden de aprehen
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816n y verificada ésta se constitulrd la detenci6én. Esta medi
da terminaré transcurridas las 72 horas que estipula el Art, -
19 Constltucional, cuando el juez resuelva, sea en un Auto de -
Formal Prisidn (con el cual se constituird la Prisién Preventi
va), en un Auto de Libertad por falta de elementos para proce-
sar o en un Auto de Sujecién a proceso (que constituird una es
pecle de arraigo). .

Como vemos, las relaclones procesales se fundan en otras -
situaclones procesales correspondientes.

Si hay algo caracteristico del procedimiento penal, es su
clara diferenciaci§n de sus etapas procesales -Averiguaciﬁn -
Previa, 1nstrucci§n, subdividida en dos partes y Julclo-. -
Por tal motivo consideramos que las medidas cautelares de ca-~
rgcter personal que se dicten en cada caso, tengan su propia
y adecuada terminologfa.

Como especle del género cautelar o asegurativo, la aprehen
816n afianzard la correcta marcha de la averiguacién previa, a
cargo del Ministerio Pﬁblico.

En base a lo anterior, diferimos de Gonzélez Bustamante y
Julio Acero, quienes identifican a la aprehensién con la captu
ra. Si blen para el Diccilonarlio de la Real Academla de la Len
gua (81) ambos términos son sindnimos, Don Joaqufn Escriche
(82) 1los diferencfa pues, aprehensién es una medida cautelar
de caricter real que se efect@a sobre bienes o posesiones, en
tanto due ", ..la voz prender es asir y apoderarse materialmen=-
te de una persona" (83), arrestar es, para el mismo autor, de-
tener a una persona sin asirla; capturar es "...el acto de =~
asir o prender a un delincuente..." (84).

1) Op. cit. .

2) Escriche, Joaqufn. Op. cit.

83) 1Idem. -

4) Alcal Zamora y Castillo, Niceto. Op. cit. pdg. 562.
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Considerar a la aprehensi§n como el acto material es un =~
error. Tal palabra tiene su arralgo en huestro derecho proce-
sal penal y se le identifica no solo'con el acto de prender, -
capturar, sino también como una situacién jurfdica. De ahf -
que distingamos técnicamente a la captura ‘como una subespecie

de la aprehensiGn. Nuestra intencién ha sido en todo momento
precisar el uso terminongico de las diversas voces que S€ Um-
san en nuestro procedimiento penal. La vaguedad y confusiQn.-
can que se utilizan los t§rminos Jur;dicos-en algunos aspec=—=
tos de nuestra materia, tanto doctrinal como positiva y por en
de Jurisprﬁdencialmente,,va en perjuicio de la sistemética de.
la clencia que nos ocupa. Es evidente que la misma falta de. -
A metodologfa y precisi6n. puede lesionar los intereses de las. -
partes en el procedimlento penal, tanto el M.P. como el presun
to responsable, la victima y el ofendido.

A mayor abundamiento, la captura la puede realizar cual---
quier persona, mas la aprehensi§n, stricto sensu, sé1o el Mi--
nisterio PUblico; la naturaleza jurfdica de éste en el procedi
miento penal, y particularmente en la Averiguac1§n Previa le -
legitima para dictar esa medida cautelar personal. No obstan-
te reiteramos la subdivisi§n que hemos hecho de la aprehensién
lato sensu, de acuerdo al momento de su realizacibn en: capty

ra y aprehensifn en estricto sentido.

Insisﬁiremos en que no todo capturado es aprehendido ni to
do aprehendido es capturado. Esto es, la captura puede antece
der a la aprehensidn en estricto sentido, si ha sido verifica
da en delito infraganti o por notoria urgencia y el presunto
responsable es remitido al M.P. a la vez que éste tiene noti--
cia del crimen (Art. 126 C.F.P,P,). Mientras que la aprehen~
si6n puede anteceder a la captura cuando teniendo conocimiento
de'la comisi§n de un delito, el M,P, acuerda su captura; la -
cual, bien puede no realizarse como oburre.frechentémente; (85)

(85) Garcfa Ramfrez, Serglo. Op. cit. pég. 494,
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y no exlsten elementos suflclentes para consignar sin "deteni
do", por lo que se tilene qte'"reservar" 1a,avgriguaci§n, no -~
obstante, este es el caso previéto por el Art., 123 ya comenta-
do del C.F.P.P. ‘

"¢En qué sentido es la aprehensién una forma limitativa de
la libertad personal dentro del procedimiento penal mexicano?.

La aprehensiQn en sentido amplio, es una forma privativa -
de la libertad individual,

HabIamos dejado asentado que por libertad personal entende
mos a la libertad JurIdica. la libertad-poder .y la libertad =
exterior.

La aprehensi§n implica una severa 11m1taci§n a la facultad

de optar entre -un obrar o no obrar, ya que en su nota material

se traduce en una:’ sujeciqn personal a disposic1§n del M.P.,
con reclusién en un lugar designado al efecto.

Ahora bien analizando la incldencia de la aprehensiﬁn en -
cgda una de~los elementos que hemos 1nc1u§do en el concepto de
libertad personal, descubriremos que la medida cautelar de re-
ferencia no es del todo privativa.

La moderna tendencia constitucional por ofrecer cada vez -
més garantfaé procesales a todo presunto responsable,’ durante
la tramitac16n de todo procedimiento penal, ha provocado que,

en lo particular, la Constituc16n PolItica de los Estados Uni

dos Mexicanos, posibilite el ejercicio de la libertad personal
en el contexto procedimental, otorgando un margen de considera
ciqn para la realizaci§n de tal posibilidad.

Es por ello que ‘las formas absolutamente privativéé de la
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libertad personal son ya anacr§nicas. Los ordenamientos. lega-
les precisan con mayor amplitud, los alcances de las citadas--

garant?as. Asi,verbigracia,estén las disposicioneé referentes
a la libertad Previa Administrativa, (Art. 271 C.P,P.D.F.) el

derecho a designar defensor particular durante la averiguac1§n
previa (Arts. 134 bis y 270 C.P.P.D.F.; Art. 128 C.F.P.P.), la
estricta proh1b1c1§n contra la 1ncomunicaci§n‘(que eé expresa

en el art;culo 20, Fracci§n II Constitucional); el derecho a -
hacer uso de la vfa teleffnica cuando el indiciado lo estime
conveniente; (Art. 134 bis C.P.P.D,F.), etc. '

Por lo que se refiere a la libertad poder,‘es obvio que .
ese querer universal, se veré limitado en muchos aspectos;
aqugllos que deban priv@rsele al indiciado, con el objeto de
asegurar la conseéuci§n de los fines del procedimiento.

Dentro del esquema de la libertad‘Jurfdica, la aprehen--;
si@n limita su ejerciclo en 1la mayor parte de sus subespecles
(libertad de trénsito, etc.) y la deja en posibilidad de ejer
cerse para otras, las procesales. En relac1§n con la libertad
exterior, la limitacién que la aprehensibén trae consigo, deja
no obstante, a salvo el goce de los derechos subjetivos, cuya
libertad Juridica ha sido privada, y por ello no plerde el in-~
diciado la titularidad de sus derechos fundamentales, tal es -
el espfritu que inspira al ﬁltimo pﬁrraro del Art. 19 Constitu
clonal cuando califiéa como abuso "todo maltratamiento en la
aprehensi§n o en las prisiones"; agrggando que debergn ser -
"...corregidos por las leyes y reprimidas por las autorida--
des", . 0jalf y el p@rraro constitucional que antecede, -
. tuviera una obser&ancia de mayor cobertura y eficacia.

En cuanto a la diferencia entre la orden de presentaci§n
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y de comparecencia con. la de aprehensibn, enmarcada ésta dltima

en'los casos de»excepci§n, autorizadoé.por el Art.-lﬁ C; para
privar de la libertad a uria persona, destaca la sigulente te--
s1s Jurisprudencial,

"Correctamente el Jjuez de Distrito distinghe entre una or-
den de presentacién o comparescencia y una orden de aprehensién
o detencidn. tal distinciGn existe y 1os tratadistas de la ma-
teria la seflalan dicliendo: en la persona, obligada a compare

cer ante la aﬁtoridad que lo requiere, existe una restriccidn
a su libertad, pues deéahogada la cita que le resulta en la -
averiguaciSn, adquiere su libertad; la restricciGn solo tiene
un 1Im1te precario: es indispensable para el desahogo de la -

diligencia. En cambio, la orden de aprehensi§n o detenciqn'-
implica el apbderamiento de la persona para someterla a un es-
tado de priﬁaci§n de libertad, depositéndola en una cércel, -
prisidn bﬁblica u otra localidad que preste la séguridad nece=
sarla para que no se evada. Desde otro punto de vista, la or-
‘den de;Jprehensi6n dictadaApor ‘1la autoridad administrativa pa-
ra privar de la libertad a una persona, fuera de los casos que

© la Constituci6n'Federal‘autoriza;‘constituye urig grave e injus

‘tificads agresién contra 10s derechos fundamentales de la per-

gona humana; en tanto que la orden de presentac1§n, aﬁn 1limi--

tando moment@neamente la 1libertad, supone, por una parte, el -~
rechazo del citatorio previo de la autoridad para que compa=--

rezca la peréona voluntariamente y por la otra, el cumplimien-

to de la obligacién constitucional del Ministerilo Piiblico en -
la investigacién de los delitos...".

Amparo en reyisién 140/71, José Rojo Coronado, 28 de ene-
ro de 1972. Unanimidad de votos. Ponente: V;ctor Manuel -
Franco. Informe 1972. Tribunal Colegiado del Primer Circuito

en Materia Penal.
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La orden de presentaci§n, es distinta a 1a.de comparecen-~
cia. La primera es dictada por el Ministerio Pgblico durante-
la averiguac1§n previa y la segunda por el Juez, cuando la pe-
na aplicable al delito es alternativa o no privativa de la 1li-
bertad y no dicta por.ello mismo orden de aprehensiqn. Sin em
bargo, ambas son formas reétrictivés de 1la libertad personal,

aunque se verifiquen por un lapso precario.

Ahora bien, cabe qqug'hablar del.arraigo'decrétado durante
la fase de averiguaciqn previa. ‘

6. El Arraigo.

El arraigo es aquella forma restrictiva de la libertad per
sonal consistente en una‘medida‘cautelaﬂ de‘cargcter personal,
- decretada por la autoridad judicial o adminiétraiiva, y en vir
tud de la cual el arraigado es confinado a’ permanecer en deter
minado lugar, sin que §ste sea alguno de los destinados a la,-
aprehensién, la detencién o la prisién‘n preventiva, por el -
tiempo que dure el procedimiento reIétivo.‘

La finalidad perseguida con el arraigo es el de asegurar -
el desarrollo del procedimiento al restringirle la libertad a
un presunto responsable por la comis1§n de un delito cuya pena
sea diversa de corporal o pecuniaria.

El fundamento constitu¢ional de esta medida cautelar lo en
contraremos en el artgculo 11 de la Suprema Léy que estipula: .
"Artfculo 11.- Todo hombre tiene derecho para ‘entrar en la Re
p@blica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de re
sidencia, sin nécesidad de carta de seguridad, pasaporte, sal-
voconducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de es-
te derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad
Judicial, en los casos de reﬁponsabilidad eriminal o civil, y .
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* a las de la autoridad administrativa, por lo que toca arlas 1li-

" mitaciones que 1mpongan las leyes sobre emigraciGn, 1nmigra016n
y salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros perni
ciosos residentes en el paIs" :

Un aspecto sobre el que recae una 1mbortante observacién es
el que resulta de la comparacién entre el artfculo 11 de la -
Constitucién de 1857 y el mismo numeral de la Constitucién vi--
gente. Nos rererimoé a q&e en el primero, se 1ntegr§ a la auto
ridad administrativa junto con la judicial traténdose de respon ,
sabilidad criminal (86).

- Lo que no ocurrié con el actual texto que 5610 habla de 1la
'-autoridad administrativa en materia de poblac16n y salubridad -
general (7). Tal omisiqn trasciende al plano procesal en el
que el Ministerio.Pﬁblico puede pedir el arraigo de una persona,

a la autoridad judicial, @nica'competente para*decretarlo.

El artzcuio 270 bis del C§digo de Procedimientos Penales pa
ra el Distrito Federal, es congruente con la disposici§n constl
tucional al preceptuar:- "Cuando con motivo de una averiguacién
previa el Ministerio Publico estime necesarlo el arraigo del -~
1nd&beado, .tomando en cuenta las caracterIBticas personales de
aquél, recurrird al érgano jJurisdiccional, fundando y motivando
‘su peticién, para que éste, oyendo al indiciado, resuelva el - °
arraigo con vigilancia de la autoridad, que eJerpergn el Minis-
terio Pﬁblico‘y'sus auxiliares. E1l érraigo se prolongar§ por -

el tiempo extrictamente indispensable para 'la debida integra—--
c16n de la averiguaciGn de que se trate pero no excederf de -
- treinta dfas, prorrogables por otros treinta dfas, a solicitud
¢ del Ministerio Pﬁblico.

"El Juez resolverd, escuchando al Ministerio Piblico y al -

arraigado sobre la subsistencia o el levantamiento dgl arriago".

A(86) 2ZARCO, Francisco. Op. cit. Tomo II. Pédg. 995
(87) gigrio de los Debates. Op. c¢it. Tomo I. Pégs. 807 y
0 .
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Este precepto, que tiene su andlogo en el 133 bis del cédy -
go Federal de Procedimientos Penales, sitda al arraigo dentro
de la fase de averiguacién previa y establece el méximo de du-

acién en 60 dfas.

Adem@s del confinamiento a un lugar determinado, la precauy- -
cién se complementa con la vigilancia de la autoridad adminis-
trativg, persecutora de los delltos.

Por otro lado, las dispoéiciones citadas cumplen con la gé
rant{a de audiencia al estipular que antes de resolver sobre -
el arraigo, el Juez oird a las partes.

De egta forﬁa.el arraigo se preéenta como una forma restric
tiva de la libertad personal, diversa pero alternativa de la -
.aprehensi§n -strictu sensu-, que ‘se prééenta durante la fase =
de averiguac1§n previa. '

Ahora bien, el acuerdo del 22 de abril de 1983, del Procu- -
rador de Justicia del Distrito, establece el arraigo domicilia
rio administrativo, procedente cuandolse trate de delitos cul-

"posos cometidos con motivo del trénsito de vehfculos. Este =
] arraigo es alternativo de ‘la. aprehensi&n -gtrictu sensu- y.co-
lateral a la libertad previa, a discrecién del Ministerilo Pu--
blico.
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7. La libertad Previa Administrativa.

El reverso de la aprehensién es la llbertad Previa Adminis
trativa que estg prevista en los Arts., 271 C.P.P.D.F. y 135 -~
C.F.P.P. .-

‘En cuanto a la disposicién distrital, reza aé{:

"Artfculo 271. 851 el acusado o su defensor solicitaren la
libertad caucional, los funcionarios mencionadoé Se concreta--
rgn a reclbir la peticiqn relativa y agregaria al acta corres- -
popdientg para hﬁe el Juez resuelva sobre el particular.

“En todo caso, el funcionario que conozca de un hecho de--
lictuoso, haré que tanto el ofendido como el presunto responsa
ble. sean examinadod inmediatamente por los médicos legistas, -
para que €stos dictaminen con carécter provisional acerca de -
su estado psicofisiolégico. |

“En las avériguaciones que se practiguen por delitos de im
prudencia ocaslonados con motivo del trénsito de vehfculos, -
_.siempre que.,no se abandone a quien hubiere resultado lesionado,

no proceder§ la detenc1§n del presunto responsable, sl este ga
rantizlsuficientemehte ante el Ministerio Pﬁblico el no sustra
erse a la Justicia, y en su caso, ‘al pago de la reparac16n del
vdaﬁo. ’

"Cuando el Ministerio P@blico'deJe libre al presunto res--
pqhsable, lo brevendrg par& que comparezca ante §1 mismo para
la pr@ctica de diligehciaa, de averiguaci@n, en su caso, y con
clufda ésta, ante el Juez a qulen se conéigng la causa, quien
ordenar{ su presentacibn y si no comparece a la primera cita,
ordenard su aprehensién mandando hacer éfectiva la garantfa -

otorgada.
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"E1l Ministerio Plblico podr@ hacer efectiva la garantfa -
sl el presunto responsable desobedecilere, sin causa justifica-
da, las frdenes que dictare,

"La garantfa se cancelar§ ¥y en su caso se devolveri cuan~
do se resuelva el no ejercicio de 1la acci@n penal, o uné vez -~
que se haya presentado el presunto responéable ante el juez -~
de la causa”.

Por su parte el C.F.P.P. preceptﬁa lo siguiente:

"Artfculo 135.- Al recibir el Ministerio Pdiblico diligen

clas de policia Jhdicial, si htbiere detenidos y 1la detenci§n

fuere Justificada, haré inmediatamente la consignaci§n a los -

tribunales. Si fuere injustificada, ordenar§ que los deteni--
dos queden en libertad. :

"Cuando se trate de delito no intencional o culposo, exclu
sivamente, el Ministerio Pfiblico dispondrf la libertad del in-
culpado, sin perjucio de solicitar su arraigo, si éste garanti

za medlante cauci§n suficiente, que fije el Ministerio Pﬁbli-
co, no sustraerse a la acci@n de la Jjusticla, asL como el pa=
go de 1la reparac1§n de los dafios y perjulcios que pudieran ser
le exigidos. Trat@ndose de delitos cometidos con motivo del -
trénsito de vehfculos, no se conceders este beneficio al incul
pado que hubiere incurrido en el delito de abandono de persona.
Se dispondrd la libertad igualmente, sin necesidad de caucién
y perJuicio de pedir el arraigo correspondiente, cuando el de-
1lito merezca pena alternativa o no privativa de la libertad,

"Cuando el Ministerio P@blico deje libre el indiciado, lo -
prevendrg a fin de que comparezca cuantas veces sea necesario
paralhapr@ctica de diligencias de aVeriguac1§n previa, y, con=-
clufda ééta; ante el juez a quién se consigne, quién ordenar4
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su presentacién y sl no comparece sin causa justa y comprobada,
ordenard su aprehensifn mandando hacer efectiva la garantfa -
otorgada.

"E1 Ministerio Pﬁblico podré.yacer efectiva la garantfa si
sl el indiclado desobedeciere sin causa justificada las Grdenes
que dictare,

"La garantfa se cancelarf y en su caso se devolverd por el
Ministerio P@blico. cuando se resuelva el no ejercicio de la
accifn penal. Consignado el caso, tal garantfa se considerard
prorrogada t@citamente hasta en tanto el Juez no decida su mo-
dificaci6n o cancelacién".

La libertad a que se refieren los artfculos citados, es la
llamada libertad previa administrativa. Es en s$, una forma -
de libertad cautelar, ya que dados los supuestos normativos, -
asegurarg mediante cauc1§n tanto la auJeciQn del presunto res-
ponsable al procedimiento como el pago de laAreparaciqn del da

fio.

Se desp;ende de lo anterior, que la libertad hue nos ocupa
est§ compuesta por dos especies de medidas cautelares a saber:
la real y la personal. La primera se traduce en una caucién -

que en la prictica,dada la falta de especificacibn legal, se
verifica en un dep@sito ante Nacional Financiera, tenlendo el
M.P, la facultad de determinar el monto. Por lo que se refie-
re a la segunda de las medidas cautelares citadas, es decir,
la personal, sta apareja la "...sujecién al procedimiento tra
ducida en el deber de ‘que el presunto responsable se presente
ante el Ministerio Pdblico y ante el juez, en su caso. La obe
diencia a la cita o a las §rdeneé que en la §ebue1a procedi-~
mental se dicten leg{timamente, se traduce en presentacién for
zada del inculpado..." (88)

(88) GAROIA RAMIREZ,-Sergio. Derecho. Op. cit. pdg. 49A.

»
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" Es decir, que la aprehensidn como forma privativa -atempe
: rada- de la libertad, se transforma Jurfdicamente en una de -
_Indole resbrictivo en el caso de que qquélla se haya declara-
do procedimentalmente primero.

‘Por lo que se refiere a la manera en que se reaprehende al
presunto responsable que no cumpla con las prevenciones hechas
por gl M.P. " para la prgctica de diligencias de averiguacién -

previa, se preQée la preéentaci§n forzada del indiciado, asg
‘como la posibilidad de hacer efectiva la garantfa; ambas provi
dencias constituyen eéencialmente la‘revocacidn de la libertad
previa administrativa, cuando no se ha consignado aﬁn, lo. que
: equivale & regresar de una medida restrictiva a una privativa, :
a 1a 1nversa de como ya lo hemos afirmado.

. En cuanto a los presupuestos para el otorgamlento del bene'
ficio que estudiémos, el C.P.P.D.F difiere de lo esﬁipulado -
por el C.F.P.P,, El ordenamiento Distrital sefiala los supues-
‘ tos sigulentes: a) Que se trate de delitos imprudenciales -
* (culposos) presupuestos en el Art. 8o., Prac. II del Cédigo Pe
nal; b) Que hayan sido cometidos con fiotivo del trdnsito de
5veh§culos,‘y c) Siempre que no se abandone a qui{n.hubieré -
resultado lesionado, Mientras que la legislacibn federal esta
blece 1los supuestos que a continuaci@n se seflalan: a) Que =
se trate de delito no intencional o culposo; o b) Que tal -
delito sea consecuencia del trénsito de vehfculos, y c) Que
el indiciado no haya incurrido en el delito de abandono de -
personas. '

La diferencia entre ambos ordenamientos se funda en el =
'4apartado' ¢) ‘del an@lisis precedente, Mientras que el Art. -
g 371 del C.P.P.D.F. prevé el hecho de que no se abandone al o a
" los lesionados; el Art, 135 del C.F.P.P. se fundan en que el

“ indgctado no haya cometido en el delito de abandono de perso--
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nas. Ahora blen, como atinadamente apunta Garcfa Ramirezv(BQ),
la observacién de tal exigengia harfa K nugatoria la concesién
de la libertad en cuestién, toda. vez quella calificacién de =~
los delitos la establece solo el poder judicial a'traVés de la
sentencia. . ' 4

Otra diferencia importante es aquélla en virtud de la cual,
el C.F.P.P. prevé que el M.P. podr4 solicitar el arraigo,'colg
teralmente al otorgamiento de la libertad previa al presunto'-

. responsable, lo:cual no est4 previsto en el C.P.P.D.F.. Ello
traekpor consecuencia que dado el caso, el indlclado sufra cag
telarmente dos medidas restrictivas de la libertad a la vez.

Globalmente vista; la libertad prev1a<adm1nistrat1va, por
ser un beneficio de,carécter caucional,»ée,traducé‘por ello en
una medida cautelar personal, ‘es decif. constituye pha,forma -
" restrictiva de la -libertad pprsohal del presunto responsable.

Es un eJeﬁplo real de la tendencia constitucional a qué ya
hemos'heého referencia por dar cada vez m@s garantgas procesa=-
~les, sobre todo en materila penal,'lo cual se ve ampliado por -
los ordenimientéa legales, ya que en la especie, la libertad =~
previa no estf estipulada ni comprendida dentro del Art. 20, -
Prac. I COnstitucional;‘(que'ae refiere - a la libertad caucio--
nal) sin que ‘esto 1mp11que‘un@ violaciqn a la Carta Magna, -
pues "...dicho texto consagra una garant{a mfnima, incomprimi-
ble, mis no un tope mfximo a los derechos del inculpado. De -
ah;, entonceé. que la ley secundaria proceda acertadamente al
" ampliar las prqv@nciones favorables a este sujeto" ' (90).

. ) X L

No podemos pasar por alto la observacidén de que los supueg
‘tos Que marcan los ordenamientos analizados son también aqué--
1llos que hacen procedente 1la libertad qaucional en la fase Jju=~

(89) 1Idem. PAg. 495.'
(90) Ibidem. Pég. 494.
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diclal del procedimiento. Las impllicaciones que esto trae con

sigo, se rererirgn a que la forma restrictliva de la llbertad,
como medida cautelar que trae aparejada la libertad previa, po
dr;a confirmarse una vez ejercida la acci§n penal ante el Jjuez
competente, mediante interpretacién a los extremos del Art., 20 -
Constitucional Fracc.I. que se hiclera en el acuerdo Jjudicial
corréspondiente.

Tal "prolongaciqn" de la libertad previa en la caucional,
como medidas cautelares personales que llevan consigo, dispo-
nen cada una de prevenciones normativas distintas pero semejan
tes, lo que trae como resultado un cambio formal de situac1§n
y de relacilones Jur;dicas en el curso del procedimiento.

8. Crgtica.

Jur;dicamente, detenci§n y aprehensi@n no son lo mismo. Si
bien el Art. 16 C. los identifica; ello propicia la confusiﬁn
y vaguedad en los ordenamientos Jur;dicos que la regulan.

Desde los debates de los Congresos Constituyentes de 1857
y 1917, tal inquietud se manifest§ por varlos digutados cons-
tituyentes,‘quienes propugnaron porque el Art. 16 de ambas -
cartas fundamentales, fuera m&s preciso, sin que ello signifl
cara obscuridad para el comﬁn entendimlento.

- Por otra parte, la falta de efectividad de 1la protecci§n
a las garantfas procesales, nacfa con la carencia de garantfas
colaterales que afirmaran el respeto absoluto a las disposi-=-
ciones del texto constituclional.
Sobre el particular estamos de acuerdo con Ignaclo Burgoa
quién propone que el pgrrafo 30. del inciso XVIII, perte
neciente 51 Art. 107 C. fuera integrado dentro del Art. 16 del
mismo ordenamiento.
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Por lo que se refiere a los casos de excepc1§n (flagrancia
y notoria urgencia) es clerto que hay ejemplos que no son en--
globados por la flagrancia, pero 1la noqi@n positiva de cuasi--
flagrancia y presunci§n de flagrancia, han ganado terreno so--
‘bre los casos de notoria urgencla. Por lo demés es clerto que
al amparo de la notoria urgencia, se han cometldo infinidad de
abusos en las aprehenélones, como es el clésico "sabadazo", es
decir, la captura realizada cuando por la hora y el dfa, no es
posible conseguir de un juez una orden de aprehensidn y ésta -
es realizada ekprofeso, en esas condiciones, dando por resulta
do en la mayor parte de las veces, que se incomunique él indl-
clado.

) Serga conveniente reformar la parte relativa a la notdrian
‘ugencia estabiecida por el Art. 16 constitucional, no con la -
finalidad de extirparla del texto, sino buscando que al modifi
car su redacc1§n, tales medidas se tomen bajo una real fiscall
zacibn del Poder Judicial; reducir la discreclonalidad que tie
ne la autoridad administrativa rodeéndola de normas que ejerce
‘rén mayor control, serfa acertado.

En tuanfo a los ordenamientos locales, y de la Federacién,
ambos carecen de sistematizacidn procedimental, que trae como
consecuencla el que las diversas disposiclones relativas a las
medidas cauterales estén diseminadas en todo el texto, sin uni
dad nl congruencia en t;tulos y capitulos distintos.

La aprehensiﬁn no es referida ni siquiera como medida cau-
telar, asegurativa o precautoria.

Una reestructuracién de ambos cSdigos serfa recomendable,
utilizando como criterios ordenadores las categorias que pro--
porciona_la.Teorgaceneﬁbh del Proceso., De esta forma, todas -
las medidas cautelares debieran estar inclufdas en un tftulo o
cap;tulo correspondiente, - . ’
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Tal 1ntenc1§n requiere como presupuesto esehcial, la cla-
ridad y precisién terminolégica, que de acuerdo a’la naturale-
za jurfdica de cada medida cautelar, nos llevarfa a estructu--
rarlas debidamente. Cada especle debe ser propiamente defini-
da y rodeada consecuentemente con otras disposiciones que -
atiendan a la forma, €l momento procesal oportuno, la autori--
dad competente péra dictarla, ias finalidades que buscan los -
supuestos de su realizac1§n, la manera de verificarse, as£ co-
mo las providencias colaterales necesarias para asegurar el de
~ bido y exacto cumplimiento del texto legal.

En esencia Jur#dica, se tratar;a de establecer claramente
los deberes de.la autoridad y los Derechos correlativos de los
presuntos responsables. ‘

) De esta forma, la claridad sistem@tica de los cédigos pro -
cedimentales, en constante congruencia con el texto constitn-~
cional, redundarfa en una mejor administracién de justicia con
un minimo de arbitrariedades. E1 procedimieﬁto estarfa cuadri
culado de tal forma que todo su desarrollo se viera reguiado -
eficazmente.

Asf{ la aprehensién, como medida cautelar personal deberd
estar colocada en su espacio adecuado, rodeada por las disposi
ciones .rélativas, todas integradas dentro de un minimo capftu-
lo.

Por otra parte, y como uné sugerencia de carécter pr§ct1-
co que coadyuvér(a al respeto de la persona del aprehendido, -
: eétimamos que serfa acertado ‘1 que hubiera en todos los cen-=-
tros de reclusiﬁn para aprehendidos, un m§dico cuya responsabl
1idad fuera la de dictaminar sobre el estado psico-fﬁsico del
indictfado, desde el momento de su ingreso a los separos y al -
salir de los mismos; este profesionista deberé depender del -~
‘Poder Judicial, local o Federal segﬁn el caso, y no de las -
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Direcclones de Servicios Periclales de las Procuradur@as de Jus
ticia, como en la actualidad acontece.

Tal circunstancia permitir;a-evitar'posibles maltratamien-
tos en la persona de} indiclado, coadyuvarga al respeto de los
plazos fijados por la ley para la consignacién, y colocarfa a -
la defensa en un plano més equilibrado; todo a través de los heg
chos que graclas a la proposiciqn anterior, se pusieran en cong
cimiento de la autoridad: judicial.



CAPITULO III. LA DETENCION
1. Fundamentés Conatitucioqales.

La detenci§n, como forma privativa de la libertad personal,
es decir, como medida precautoria provisional, que se ejecuta -
en el inlcio del proceso penal en estricto sentido, est§ ubica-~
da entre }a aprehensiﬁn administrativa y. la priéién preventiva.

Est4 prevista y b&sicamente, por el artfculo 19 Constitucio
nal, en el que se le fija un término de treé d;aé, 0 sea seten-
ta y dos horas. También se prevé, Aunhue indirectamente, €n el
artfculo 16, el cual fija los reQuisitos'para el libramiento de
la orden de aprehensién, girada por el Juez, y que desembocaré
en la medida cautelar cuyo estudlo ahora abordaremos.

1.1 Formaci@n‘COnstitucional.

1,11, Las debates del Congreso Constituclonal de 1856-1857.
En el proyecto de Constituci§n, el art@bulo 31, al tenor -
decfa:

' "Artfculo 31.- S6lo habré lugar a prision por cualquier de
1ito que merezca pena corporal. En cualquier estado del proce-
80 en que aparezca que el acusado no se le puede imponer tal pe
na, se pondrd en libertad bajo fianza. En ningun caso podrd --
prolongarse la prision o detencion, por falta de pago de honora
rios, o de cualquier otra ministracién de ‘dinero" (SIC) (92).

En los mismos términos ya transcritoa, fue aprobado sin dis
cusiGn, por unanimidad -de los 89 diputados presentes,.el 25 de
agosto de 1856, pasando a 1ntegrar el artfculo 19 de la Consti-
tucién. ‘

(91) Z2ARCO, Francisco. Op. cit. pdg. 220. Tomo II.
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Por lo que se refiere al articulo 32 del proyecto, éste re-
zaba as{:

"Artgculo 32.- Ninguna detencion podrq exceder del término

" de tres dfas sin que se justifique con un auto motivado de pri-

sion y los dem@s requisitos que establezca la ley. La Infrac--
cion ‘de cualquiera de ellos constituye responéables a la autori
dad que la ordena §.conaiente y a los agenteé, ministros, alcai
des, § carceleros que la eJecuten; Todo maltratamiento en la -
éprehension 6 en las prisiones, toda gabela o contribuci@n en -
las c4rceles, toda molestia.que se infiera sin motivo legal, es
un abuso que deben corregir las leyes y caéflgar éeveramente, -
las autoridades" (SIC) " (92). ’

"Pero fué en la sesién del 25 de agosto de 1856, cuando la -

: COmisiqn, cediendo a los apuntamientos de los sefiores Ruiz, -

Dfaz Gonzdlez y Fuente, que buscaban evitar abusoé, reformé el
artfculo 32; se sustituyé la frase "La infraccién de cualquiera -
de ellos" por "El sélo. lapso de este término", y por ﬁltimo, la

- frase "Toda molestia que ‘se infiera sin motivo legal", se colo-

cé inmediatamente después de "...en las prisiones... y antes -
de "...toda gabela..." "(93).

De esta forma fue aprobado por unanimidad de los 89 diputa-

dos presentes y. pasé finalmente a ser el artfculo 18 de la Cons

titucidn.

El artfculo 26 del Proyecto, decfa a la letra: "Nadle pue-

‘dé ser privado de la vida, de la libertad o de la propiedad si-

no en virtud de sentencia dictada por autoridad competente y se
g@n las formas expresamente fljadas en. la ley y esactamente = -
aplicables .al caso" '(SIC) (94). ’

) Idem. pﬁg. 471. ‘Tomo I.

- (92
v293) Ibidem. "P4g. 221. Tomo II.
9

W) Loc. Cit. pdg. 470. Tomo I.
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La Comisién lo present$ el 21 de agosto de 1856, fecha en -
que se debati§ de la siguiente manera. El Diputado Gamboa, dis
cutldé en contra de la pena de muerte, después de lo cual conélg
ye en que debe ser abolida; Mata, replica que tampoco esté de -
acuerdo con la pena de muerte y explica cual fue el parecer de
la Comisién al redactar el artfculo, agregando que el erate‘sg
bre la pena de muerte debe darse en relaci§n con el artgculo C -
33. Posteriormente se dié lectura al acta de la reunién en que
la Comisiﬁn trat§ el tema de la pena de muerte; el Sr. Olvera -
la atac§ fuertemente, el Sr, Ocampo expuso la necesidad de que
tal medida no fuera adoptada s§1o sl era instaurado un eflcaz -~
sistema preventivo, penitencilario y de adminiétraciﬁn devjusti-
cia; el Sr. Romero Dfaz opiné de igual forma que el preopinante
y por dltimo, los Diputados Mata, Arriaga.y Guzmén se postula-~
ron en contra de la pena de muerte.

Tomé la palabra de nueva cuenta el Sr. Gamboa quien precisé
la Justificacién del tema porque el articulo en cuestién se re-
fer;a al mlsmo implgcitamente.

El DPiputado Arqueda propuso que para evitar arbitrariedades,
se diga que en materia criminal no pueda haber:fallos sino con
las garantfas establecidas por la Constitucién.

Asf, la Comisidn retira el .articulo, y en la misma sesién -
lo presenta reformado en los términos sigulentes:

"Nadie puede ser Juzgado ni sentenciado, sino por leyes da-
*das con anterioridad al hecho y exactamente.aplicadas a él, por
el tribunal previamente establecido por la ley" "(SIC) (95).

De tal forma, el artfculo fue aprobado por 84 votos contra
2 y se integrd a la Constitucidén como el artfculo 14.

(95) Idem. P4g. 188. Tomo II.
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Es asg como nacleron los preceptos antecedentes de los ar--
tgcﬁlos 14, 18 y 19 de la Constituci§n de 1917. En cuanto al -
artfculo 16, éste ya fué analizada su formaci§h constitucional
en otra ocasién. ‘

1.1.2. Los debates del Congreso Conétituyente de 1916-1917.

Nos centraremos en aquelloé debateé directamente relaciona-
dos con la detencién, como lo son el artfculo 19 de la Constitu
ci6én que nos rige. En relacidn con el artfculo 16, recordemos
que §ste yafue analizado, por lo que nos remitiremos a la rese-
fia que en aquella oportunidad hicimos.

- Por lo que se refiere al artfculo 14,  lo resefiaremos por su
importancia alin cuando no es base de la detencién segin veremos
en su oportunidad. '

Ei Proyecto de Constituci@n de. Venustiano Carranza, presen-
t6 como su artfculo 14, el siguiente texto:.

"A ninguné ley se le dard efecto retroactivo en perjulcio -
de persona alguna. ) ) »

"Nadie podrg ser privado de la vida, de la libertad, o de -
sus propledades, posesiones o derechos, sino mediante julcio se
‘guido ante los tribunales previamente establecidos, en el que =~
'se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y con~ .
forme a las ieyes expe@idas con anterioridad al hecho.

"En los juicios del orden criminal gueda prohibido imponer,
«por simple analogfa y ailin por mayorfa de razén, pena alguna que
no esté decretada-por'una ley exactamente aplicable al delito -~
de que-se trate.

"En los Jjuilclos del orden civil, la sentencia definitiva de-
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~ 3 .

beré ser conforme a la letra o & la interpretacién Jurfd*ca de

la ley’, & ralta de ésta, se rundar{ en los principlos gencrales
del dererho“ (96). ‘

Idénticamente, la Comisién Zo presentd en la sesién -vesper-
tina del miercoles 20 “de diciemire de 1916, habiéndose seflalado
. el dIa 21 de diciembre de 1916 pera esta discuaidn. sin embargo
en esta dltima fecha, no. hubo debate y fue aprobado un&nimemente
por la Asamblea. :

Como es evidente, -se utilizé el texto del proyecto de 1856°
que no fue’ aprobado y que aparece como el segundo pérraro del -
précepto en estudio.

" No hubo opiniones como las de Gamboa en contra de la priva-
c16n de vida.

Aqﬁ cuando el antecedente hist§r1co del Constituyente de -
'1856-1857 habfa sido la Revolucién de Ayutla, se deseché 1la fa-
cultad del Estado por privar de 13 vida a alguno de sus sibdi--
tos que se ‘colocara en el supuesto de la horma.‘ En cambio,'el
entorno que rodeé al constituyente 'de 1916-1917, ¥ que bésica--
mente conaistIa en dos levantamientos armados (1910 y 1913) la
‘paz no habia sido aun consolidada. - Por otra parte, la concep--
c16n 1nd1v1dualiata de la COnstituc16n de 1857, choc6 con la so
cial de-la Constituci§n vigente. En la primera los derechos hu
manos se reconocen (Art.lo.»,en,la segunda se otorgan (Art.lo.).

No obstante tal distinciGn, el sustrato es la idea de los. -
derechos humanos (97) Sin embarge, la cOnstituc1§n de 1917,
éstablece la salvedad de"que'las garantfas que ella otorga, s6lo
‘podrﬁn restringirae o suspenderse en los casos que ella misma -
establece; de ahI que la vida pueda privarse en los casos csti-
pulados por la ley fundamental. e

(96) :
9 332?%859° %gaobfbates del Congreso Constituyente. Op.cit.

(97) CARPIZO, Jorge. La Constitucién Mexicana de 191 '
" Textos Universitarios. 1982. pags. 152 y 153. 917. México
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o .
o El proyecto del primer jefe, present§ como Bu artfculo 19,

" '

+ el Biguieﬁte:
"Artinulo 19.- Ninguna detﬂnc16n podré exceder del término
de tres dIas, sin que se Justirique con un auto de formal pri--
816n_en el que se expresarén el delito que se impute al acusado,
loa elementos que constituyen aqnél lugar, tiempo y circunstan
clas de e1ecuc16n y los: datos que arroje la averiguac16n nrevia,
" los que deben ser bastantes para "omprobar el cuerpo del delito
¥y hacer probable la responsabilidud del acusado. - La 1ntracc16n
‘de esta d'sposicién hace responsable a la autoridad que ordena

- la detenc‘Gn o 1la consienta ya los agentes, ministros, alcal-
des o carueleros que, la eJecuten. :

"Los hechos sefialados en el autc de formal prisi@ﬁ serdn for
gosamente la materia del proceso, y no podr@n cambiarse para -
alterar la haturaleza del delito. :si en la secuela.de un proce

. 80 apareciere qde se ha cometido'un delito distinto del que se
peraigue deberﬁ ser objeto de acusacion separada, sin perJul--
cios de que después pueda decretarse la acumulacién, 8l fuere -

R conducente.

‘ “Todb maltratamiento en la aprehensién o en las prisiones,
" toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o -
. contribucisn en las c&rcelea, es un abuso que seré corregido -
_por las leyes y reprimido poy las autoridades" (98)

El d;ctahen se present§ el.d;a 23 de diciembre de 1516,'y'-¥‘ S

. ruefaprobado por unanimidad el 29 de diciembre del misuio aflo.

De esta forma, hemos visto cual fué la formacién constitu--
p cional de los artfculos 18 y 19.

Como pudimos haber, ohservado, el artfbulo 14 actual, se nu-
tr16 del precepto del mismo nﬁmero que aparec16 con la COnstltu.

(98) giarig de los Debates. Constitucionales. Op. cit p&g. 506
omo--I. .
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- ‘ ‘
eién de 1857; sin embargo, 1os ugregados.en materia penal y ci-
vil fuercn imnovaciones del Conastituyente del 17; a m@s del 2o.
pérrafo ya comentado. , ‘
En cuanto al art{éulo‘19 actual, 18 de la Constitucién del

57, se le agreg§ el 2o, pérrafo que fija la materia del proceso
en el auto de formal prisiép, prccepbuando as{ mismo -el conteni
do del mismo; tal disposicién sent§ las bases para que los pro
cesos penaies se desenvolvieran clara y certeramente, buscando
con ello, mayor justicia.

1.2.. Anélisis de,laé garantgas procesaleé contenidas en los -

artfculos 14, 16 y 19 de la Constitucién.

E1~art§culo 14 constitucional, establece que nadie podr§
‘ser privado de la libertad sino mediante juicio seguido ante

los tribunales previamentq establecidos en los que se cumplan =
las formalidades esenclales del procedimiento.

Si de este precepto derivéramos que la fndole provisional o
definitiva de la privacién a la libertad no eét§ prevista, cae-
r;amos en el error de no apreciar 2l articulado constitucional
en su conjunto, lo que nos 1nduc1r§a a malinterpretar cada nume
ral. Es por ello que diferimos de la opinién de algunos auto--
res como Rafael Pérez Palma (99) quien critica al articulo 14,
pues no distingue entre privaclones tempopales o definitivas de
los derechos que garantiza. Pero, por virtud de la interpreta-
cién sisteméticé,tal distinciéﬁ'la hace verbigracia, el artfcu-
lo 19 al estipular que ninguna detencién podri exceder de tres
dfas; o el artfculo 16 en relacidn con el 107 fraceién XVIII, -
pérrafo 30. que previene la inmediata consignaci§n ante la auto
ridad, fijando un término de 2k noras; o el artfculo 18, que es
tablece la prisién preventiva, condicionada a que el delito me-
rezeca pena corpofal, y QQe se reladona con el art@culo 20, frag

(99) PEREZ PALMA, Rafael. Fundamentos Constituclonales. México
C4rdenas Editor. 1980. pég. 152.
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cién VIII que fija los términos de 6 meses o antes de un afio, -
para procesar penalmente a un justiciable, en base. al propio -
término de la pena aplicable.

+ Se desprende de lo anterior, que si bien el‘artIculo 14 Jus
tifica la privacién de la libertad, se refiere a ésta como pena,
al anteponerle un Juicio seguido ante tribunales competentes.
Por otra parte, las medidas precautorias de fndole personal mds
importantes estén previstas, no en el 14, sino en el 16 (aprehen '
sibn), 19 (detenci§n) y 18 (prisién preventiva).

.Es por ello, que para el debido anélisié de la detencién, -

.centremos nuestro estudio en los artIculos 16 y 19 constitucio-

nales.

En cuanto al art!culo 16 de la Constitucién, éste se refie-
re a la orden de aprehension en su Segunda parte al seﬁalar "No
podrd librarse ninguna orden de aprehensién o detencién, a no -
ser por la.autoridad Judicial sin que preceda denuncia, acusa--
cién o querella de un hecho determinado que la ley castigue con
pena corporal, y sin que estén apoyadas aduéllaé por declara---
ci§n, de persona digna de f§ o por otros datos que, hagan proba-
ble la responsabilidad del inculpado..."

Por otra parte, el pgrrafo primero del mismo precepto, esﬁl
pula que todo mandamliento de la autoridad debe estar fundado y

motlivado.

Es asf que la orden de aprehensi§n‘o detencién deberd reu--
nir los sigulentes requisitos:

"1) Debe estar fundada en la ley aplicable al caso y motiva
da expresando la causa del procedimiento.

2) Debe provenir dnicamente de la autoridad judicial.
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3) Lebe pre-existir dehuncla, acusacidn o qﬁere;la que: .
0 Deberﬁﬁ estar apoyadas por declaracidén bajo protenta de
- persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la res
ponsabilidaa del 1nbu1padh.

‘Ahora bien, los requisitoé anteriores, conétituyén lz regla
general que déberi observarée para privar a alguien de suv liber
tad. Por otro lado, tal privaci&n responde a una necesidad de
carﬁcter procesal, cual es una medida cautelar, que por su ubi-
cacién procesal y propios fines, se le distingue como la deten-
c16n.

En cuanto a'la fundamentaci§n y la motivacién, §ste es ﬁﬁ -
principio que no sqlo rige para la orden de aprehensi§n sino re
preéénta 21 principilo de "...atribucién de facultades expresas,
en virtud del cual las autoridades no pueden hacer sino aquello
que la ley les permite..." GDO)

La competencia est@ riJada por el artgéulo 16 al establecer
que s§lo la autoridad judicial puede librarla, y como lo esta--
blece la ley,- cuando asg lo pida el Ministerio Pﬁblico. :

‘Se exige también que preceda dehuncié, querella o acusaci§n,
sin embargo, tal y como lo manifestara Francisco Zarco en 1856,
habr&n casos en que no haya denunciantes, querellantes o acusa-
dores, por lo quwe, a falta de éstos, se prevén otros datos que
.hagan responsable al inculpado.

Por otra parte, autores como Eduardo Herrera y Lasso (01),
piensan que para que sellibre'una orhen de aprehensién es nece-~
saria la previa comprobacién del cuerpo ‘del delitg. No concor-

(100) HERRERA y LASSO, Eduardo. Garantfas Constitucionates-en
Materia Penal. México. Cuadernos del Instituto Nacional
de Ciencilas Penales. 1984. Phg. 64.

(101) Op. cit.P4g. 63
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damos. con tal autor, ya que la comprobaci§n del cuerpo del deli
to, apreciada por, la autoridad Judicial, se debe realizar de -
acuerdo a lo estipulado por el artIculo 19 constitucional.
Cuando en el pliego de consignacién del M.P. tlene por comproba
do el cuerpo del delito, no implica que éste sea la definitiva,
Es por ello que ‘1a orden de aprehensién se revela como la forma
de ejecutar una medida preoautoria, la detencién, 1la cual no -
puede prolongarse més de tres dfas, sin que se resuelva scbre -
la situaciGn JurIdica del presunto responsable.

En tal sentido se coloca la Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacién, que tiene Jurisprudencia definida, sobre este particu-—
lar:

Orden de aﬁrehehsi@n. 'Para dictarls no es preciso que edté
comprobado el cuerpo del delito, sino sqlo gue se llenen los re

. quisitos prevenidos por el artfculo 16 constitucional.

Quinta Epoca.-' Tomo 2. Apéndice 1975. Tomo III, pég.83.
Tomo IV, p4g. 540. Tomo IV, pdg. 1233. Tomo XIII, p@g; g21.
Tomo XIV, pdg. 128. .

’

Incluso afladiremos,.que 81 se requiriera la previa comproba
cién del cuerpo del delito para girar una orden de aprehensi§n,
se obstaculizar@a gravemente la eficaz administraci@n de Justi-
cia y se violar;a 1a garant;a de nudlencia que consagra el ar--
tfculo 14 constitucional.

Diremos que las formas juridicas en que se manifiesta la -

"notitia criminis" recogida por el Ministerilo Pdblico, pueden ser

la denuncia, la guerella o la acusacién. Es evidente que tra--
tgndose de delitos en gue no haya denunciante, querellante o -
acusador, la presunta responsabilidad se traduce en mera sospe~
cha mientras que el cuerpo del'delibo, llega al conocimiento di
recto del M.P. o de la Polic@a Judieial en Su caso, quienes le-
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vantarén el acta respectiva cuando se trate de delitos que se -
‘persiguen de oficio, iniciando con ello el procedimiento, de -
acuerdo a lo previsto por el artfculo 113 del C.P.P.D.F., por -
el artfculo 262 del C.F.P.P. y fundamentalmente por el articulo
21 constituclonal.

Ahora bien, cabe ahu@ sefialar Qhe los requisitos de denun--
cia, acusacién o querella hecha por persona digna de fé u otros
datos que hagan probable la reépodsabilidad Son condiciones pa-
ra que la autoridad Jjudicial gire una orden de aprehensién sin
que pueda hacerlo de oficlo; en tanto Qué compete exclusivamen-
te al M.P. perseguir los delitos de’acuerdo a lo estipulado por
el artfculo 21 de la Constitucién. '

Pasaremos ahora a estudiar la primera parte del articulo 19
Constitucional, la cual preceptda que ninguna detencién podrd -
exceder del término de tres dlas sin que se Justifique ¢con un -~
auto de formal prisién.

Hablendo providencias péra la aprehensi§n en otras partes -
de la Carta Magna, la detenci§n a que se refiere el artgculo 19
Constitucional es la que estg.comprendida entre aquélla y la -
prisibn preventiva. :

El art;cﬁlo en anflisis previene el llamado término Consti-
tucional de las 72 horas. Durante dicho lapso opera una medida
precautoria de fndole personal cual es la detencibn, que se ini
‘c1a desde que el presunto responsable es puesto a disposicién -
de la autoridad judicial.

Ahora bien, la detencién no s6lo se justifica con un auto de
formal prisién que fije la 1litis del proceso, sino también con -
los fines del proceso.
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'Esta dltima relacién revela a la medida en estudio como una
1ndépendiente de las otraa,>rundada en la necesldad del proéeso
penal, y asf se manifiesta cuando transcurrido el término de -
tres d;as se dicta un auto de libertad pbr falta de elementos -
para procesar.

Por otra parte 1a'hbicaci§n que tiene en el proceso penal y
que establece el artfculo que analizamos, se encuentra dentro,
ya del proceso en estricto éentido, eé decir, que se desenvuel-
ve ante la autoridad Judicial, durante la primera parte de la ~
instruccibn.

En la prgctica, el fuero comin no hace ninguna declaratoria
. de detenci§n, lo cual nos parece un error que aleja al proceso
de Ias categorias procesales. Mientras que en el fuero federal,
cuando se dicta el Auto de Radicaciqn con detenido, se delibera
sobre la "precedencia de la detenci§n que "pide el Ministerio -
Pﬁblico Federal" el cual en realidad no la soliclta sino que se
limita a poner a drsposiciﬁn de la Justicla Federal al presunto
respongable. De proceder, se dictar§ otro auto en el que se de
clara detenido al indicilado pero tal procedimiento se funda no
s§1o en el artfculo 16 Constitucional, como lo hacen los jueces
federales, sino en el 19 bésicamente.

Es asg que encontramos en la prédctica forense, tres errores
fundamentales:

a) En el fuero comin, no se instituye la detencién como me
dida cautelar personal. ' :

. b) 'En el fuero federal el M.P.F. deberfa solicitar la de--
tenci§n Judicial, y ‘

¢) La autoridad Jhdicial federal debéria fundar la misma - °
en el artfculo 19 Constitucional, ademds del 16.
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Al exponér nuestra critica en este capftulo, demostraremos
los problemas dur@dicos que surgen de la confu51§n planteada.

" Por dltimo diremos que si el art;Culé 19 es la base 'sustan-
cial de la detencién, éste estard intimamente ligado con varias
fracciones del art;culo 20 que otorga una salvedad importante -
para la detencifn como es la libertad bajo fianza, segin su pro
pia procedencia.

La dltima parte del primer pérrafo del art{cuio 19 Constitu
cional, "...hace responsable a la autoridad que ordene la deten
cién o la consienta, y a los agentes, ministros, alcaides o car
celeros que la ejecuten", cuando se viole el sefialapiento ante-
rior referido, no sélo al término de los tres dfas sino también
por las omisiones que hubiera de los requisitos que estipula pa
ra el Auto de Formal Prisién.

Como es evidente, conciente con la gravedad, que implica to-
da 1imitacién a la libertad personal, la Constituci§n tiene di-
versas disposiciones referidas a las mismas, y que ias rodean -
con el méximo posible de garantfas. Tal es el caso.de la dlti-
ma parte del primer pdrrafo y del dltimo pérrafo del artfculo -
19, as{ como de la Fraccifn XVIII del artfculo 107.

2. Bases legales.
2.1. Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

En este cuerpo legal, la détenciqn como medida cautelar per
'sonal, ubicada dentro de la primera parte de la instruccién no
estd regulada. :

Encontramos preceptos como el 287 que se refieren al plazo
en que se debe de. formar la declaraciqn preparatoria del indl--
ciado lo que implfcitamente presupone la detendi§n cuando no -
proceda la libertad bajo fianza. '
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N1 su concepto, procedencia, Justiricacién, ubicaciqn, ca--
racterfsticas o prevenciones generales se ‘encuentran estipula--
das. Esto redunda en'una grave asistemitica procesal que ten--
dré repercuciones graves en la préctica como lo es la de un pro
ceso poco cientifico.

2.2. C§d1go Federal de Procedimieqtos Penales. .

En este ordenamiento tampoco se tlene prevista la detencibn
auténomamente. No se le distingue nl siqulera, impidiendo con
ello analizar su carécter positivo.

Sin embargo, segﬁn ya lo asentamos en otra ocasién, en el -
© fuero federal sI se hace declaratoria de detencién, constituyén
dola con ello como medida cautelar personal. Debido a la falta
de sustentaci6n legal, el auto que asI la previene, ée funda -~
unicamente en el artfculo 16 Constitucional lo cual es un -
error segun ya. vimos, pues es el 19 el correcto rundamento esen
cial. ‘

De ahf, que para el andlisis de la detencién habrd que ce--
firse a 19 previsto por los artgculos Constitucionales relati--~
vos.,

La falta de regulacifn legal de la detencién la hace muy ge
neral al no estar preclsadas las prevenciones constitucionales
en los ordenamlentos procesales respectivos.

Asi, el auto.que la declara, fija su derivacién a mis de al
gunas prevenciones generales (como pldiendo al Director del Re-
‘elusorio respectivo gue ée mantenga reclufdo al indicdado de ~
que se trate, a tra§§§ de un oficio posterior al proveimiento -
referido, girado por el Juez Federal competente) explayando so-
meramente las estipulaciones Constitucionaleé‘relativa:.
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La detencidn cs aquella forfia privativa de la libertad per-
sonal, qu: se traduce‘en'dna mec¢ida cautelar penal de,car@cter
personal, slendo decretada por. la aﬁtoridad Judicial al inicilo
. de la primera parte de la instrucciﬁn y verificada durante el
término constitucional de tres df{as.

'

‘Esta medida aéegurativa se Justifica en los fineé del procé
s0 penal que ya 'vimos en el capitglo primero de la presente te-
sis.

La caracter{ética esencial es que el presunto reéponéable -
queda a disposicidn dei Jjuez, en un-centro reclusivo, por el im
prorrogable lapso de 72 horas, tomando forma procesal a través
dq; auto de detenc16n, que no mandamiento ni orden, que ‘resuel-
va sobre la situaci§n Jur;dica de). indiciado, en una forma pro-
visional en tanto no dicte el Auto de Formal Prisi§n, el de Su-
jecién a proceso, o el de libertad por falta de elementos para '
procesar. ' S

El rundamento constitucional da la detencién es bésicamente
el artfculo 19 de la Carta Magna, pero estard: también relaciona
do por el 16 que establece su procedencia a<§rav§s de la regla
general que establece. - ' '

Al respecto; Arilla Bas, opina que "...el juez examinaré si
la consignacién reine los requisitos del artfculo "16 constitu--
cional y, en caso afirmativo, decrptaré la detencién del consig
nado, y decimos decretaré a pesar de que éste ya esté privado
de la libertad.porque la unica decisién que Justifica esa priva
ci§n de libertad y crea el estado Jurgdico respectivo, es el au
to del Juez. En caso contrario, o sea sino aparecen reunidos -
los requisitos constithcionales, el juez decretar§ la inmediata
libertad del consignado" 402) '

(102) Op. cit. pégs. Tl y 72.
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Ahora bien, el procedimiento sefialado por el autor citado -
s§lo se lleva a cabo en el fuero federal y no en el comﬁn.

La detencibn se presenta en dos hipStesis: a) Que la con-
signaci§n haya sldo con aprehendido, y b) Que no haya aprehen
dido, por lo que el M.P. solicitaré al Juez que libre el manda-
miento de detencién.

Analizaremos el primer caso, es decir, que se conslgne con
aprehendido.

En esta hipétesis, el presunto responsable ostenta la cali-
dad de aprehendido hasta en tanto el Juez no decrete su deten--~
ciﬁn. Esta mutaci§n implica un cambio de situacién Jurfdica --
que hace 1mproéedente la via de amparo.

"Cambio de situacl§n. Cuando el acto reclamado en el ampa-
ré consiste en la detenci§n del quejoso, llevada a cabo por una
autoridad administrativa, debe consliderarse que han cesado los
efectos del acto reclamado, cuando el quejoso ha sido consigna-
do al juez competente". Quinta Epoca: Tomo III, pgg. 305. To=-
mo II, pdg. 1Q23. Tomo IV, pdg. 211. Tomo IV, p&g: 1226.

A pesar del error en que incurre la tesis transcrita, en el
sentido de confundir detencidn con aprehensibn, se entiende el
sentido de la misma al diferenciar ambas medidas cautelares.

Ahora bien, como lo sefiala Fernando Arilla Bas (103), el =--
Juez apreciard si la consignacién llena los extremos del artfcu
lo 16 Constitucional y, en su caso, decretaré el Auto de Deten-
cibn. :

(103) Loc. cit.
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" El Auto de Detencién.. sigue al de Radicacién en el'éual se
pone a deliberacidn la peticiqn del M.P. en el.sentido de que -* ,
se libre el primero. Tal circunstancia que no eété prevista en
los c6digos procesales de la materia, se funda en el sistema ~
acusatorio de nuestro enjuiciamiento penal y sélo se d4 en la -
préctica en el fuero federal. ‘

S1 el lapso de las 72 horas corre a partir del Auto de Radi
cac16n, el Auto de Detencidn deber& ser decretado lo m&s répidO‘
posible o tal vez en un término de 24 horas contadas a partir -

del Auto de Radicacién, dando margen a que pueda salir libre el .

1ndzc1ado. sea bajo rianza o0 porgue el Juez considere que no -
estdn colmados los requisitos del artIculo 16 en la consigna~---
ci§n. La situaciqn Jur(dica{del 1nd1ciado durante ese lapso se
gu1r§ siendo la de aprehendido independientemente del lugar de
reclusién. o

Como se puede advertir, de la tesis expuesta se desprende -'
un nuevo momento procesal en el que'se,valora la situacién jurf
dica del 1ndibdédo, 1o cual puede redundar en su beneficilo.

Analizando la segunda hip§tesis, es declr, aquella en la ~.
que la consignac1§n y ellauto de.radicaci@n se hacen sin apre--
hendido y el M.P. le solicita al Juez que‘libre_la orden dorreg
pondiente, diremos que: en primer término, la terminologfa co-
rrecta debe ser orden de detencién y no de aprehensién; y en -~
‘segundo lugar la calidad Jur@dica de detenido 1la establecerd el
Juez de 1la causa al dictar el Auto de Detencién, cuando le ha -
sido ya remitido el presunto responsable, momento a partir gel
cual empezaré a correr el lapso previsto por el artfculo 19 -
COnstitucional.

En este caso, la apreciaci6n de, los requisitos exigidos por
el artfculo 16 Constitucional, antecederdn al libramiento de la
orden de detencién.
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A mayor abundamiento, el Auto de Detencién decretado por el
Juez en la hipbtesis qae analizamos, tendri como finico fin el =
instaurar la detencién como situacién jurfdica, ya que la. apre-
ciac1§n de la consignaci§n se habrd llevado a cabo antes de gi-
rar la orden de detenci§n (aprehenéi§n), en Su caso.

Como hemosAviéto, es el Auto de Detencién el que establece
la calidad Jurfdica de detenido sobre el presunto responsable,-
qQue Se presenta en las dos hipbtesis ya vistas, y que sélo se -
decreta a la fecha, en el fuero federal. ‘

Es por lo anterior que no concordamos con Gonzglez Bustaman
te (104) quien opina que. la detencién se deriva de la orden de
detenc1§n,Jud1c1a1,‘sin considerar el caso de la consignaci§n -
con detenido.

Rivera Silva (105) establece la relacibn entre la detencibn,
y el lugar de detencién, haciendo depender aquélla de éste. -—--
Si atendiéramos a esfe pﬁnto de vista nos sustentarfamos sobre
bases endebles ya que, si blen el lugar de reclusifn en averi--
guaci§n previa es diétinto a aquel en el que se recluye a un de
tenido, aqu§ qcurriria cuando un preso, procesado o detenido -~
sea sujeto de hna 1nvest1gaci§n preliminar? en la pé@ctica se =
le traslada desde el Reclusorio en el que se encuentre, hasta -
donde est§ el M.P. instructor de la indagatoria correspondiente,
y as;, caracter;sticamente no podr;amos establecer una nota ---
esencial para las formas limitativas de la libertad a partir --
del lugar en el que se encuentre el sujeto que la sufra.

La detenci§n se diferencia de la aprehensi§n en varias no--
tas, a saber:

a) El momento procedimental para la aprehensifn -strictu -~
sensu- es la Averiguaciﬁn previa, en tanto que para la deten=--
cibn es la primera fase la instruccibn.

(104) Op. cit. phgs. 112 y 113.
(105) Op. cit. pig. 142,
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b) Su rundamentac1§n constitucional y legal no es la misma

Para la aprehensi§n ~latu sensu- su basamento Jur;dico sern --

los casos de excepcién previstos por el artfculo 16 Constit@cig
nal.

¢) El M.P. puede dictar la aprehensién sflo en 165’casds -
de excepc1§n fijados por el artfculo 16 Constitucional. E1 -—
Juez puede decretar la detenciﬁn a través del auto respectivo,-
con base en la regla general contenida en el art;cﬁlo 16'y por
la primera parte del art;culo 19 de la Ley Fundamental.

d) Ambos tienen orggenes diétintos y producen efectos di-
versos.

La aprehensi§n se Qecreca en el acta que al efecto levanta
el M.P. La detencifén se decreta en el Auto relativo.

La aprehensi§n es una sujeciﬁn a un procedimiento pfelimi--
mar. La detenci§n es una privaciﬁn en el inicio de un proceso
propiamente dicho.

La apréhensi§n se puede justificar con la consignaci§n. La
detencién con el Auto de Formal Prisibn, aun cuando ambas se de
cretan en resoluciones distintas.

e) Por lo inmediato anterlor, ambas responden a necesida--
des diferentes. ’

Por todo lo anterior discrepamos de lo apuntado por Sergilo
Garcfa Ram;rez (106) quien coloca a la Detencibén como un género
con tres especies di{erenciables entre s; por los efectos que -
producen y por las personas que la decretan, siendo: a) la de-
tenci§n por autoridad administrativa, ejecutada por notoria ur-
gencla; b) la detenc1§n por orden_.de autoridad jurisdiccional;

‘y c).detenc1§n por cualquier persona en el caso de delito infra
ganti. ‘

(106) Op.cit. pfg. 468.
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En realidad, el género es la medida cautelar personal. Una
especie del mismo es la detencidn y otra la aprehensién que el
autor de referencia confunde y ambas tendrﬁn sus respectivas -
subespecles como ya hemos visto.

Con respecto a la Prisién Preventiva, ésta se inicla cuando
la detencién se extingue, es decir con el Auto de Formal Pri---
sién. La diferencilaci6n es tamblén nftida. En tanto que la de
}tencién supone una presunta responsabilidad y un cuerpo del de-
lito a comprobar, la brisi§n preventiva nace con el Auto de For
mal Prisién que ha comprobado precisamente el referido cuerpo -
del dellito y que ha fijado la 1litis del proceso. o

Por otra parte, la prisi§n.preventiva corresponde a la se--
gunda fase de la instruccién y al Julcio para transmutarse des-
. pués en'prisién por sentencia, en su caso, su duracién es de |
meses & un aflo, segqn la gravedad del delito. De esta forma, -
con el Auto de Formal Prisién, cambla la‘situaciQn Jurfdica del.
Justiclable, y la deténcién se transforma en prisién preventiva
(107). Esta mutacién hace también improcedente la via de ampa-
ro por su cambio de situacién. :

Cambio de situaci@n. Cuando el amparo se pida contra la de
tenci§n sufrida por el quejJoso debe considerarse que han cesado
los efectos del acto reclqmado, sl se ha diétado ya el auto de
formal prisién respectivo, porque éste cambla 1a condiodén Jur{
‘dica del detenido. Quinta Epoca:> Tomo II, pée. 1274, Tomo V,
rég. 452. Tomo V, pég. 985. Tomo VI, pég. 192.

Se desprende de la tesls transcrita la diferenciacién que -
la Corte hace entre la detenci§n y la prisi@n preventiva.

51 la transformacién jurfdica del presunto responsable, se

(107) Ibidem, phg. 437. .
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presenta de la Averiguaci§n Previa, a la primera fase de la ing
truccibn y de ésta a la segunda, lo mismo debe ocurrir por'fuég
za de congruencia, con las ‘medidas cautelares de cardcter persg
nal involucradas en cada fase del procedimiento.

Esto es, de aprehensiGn a detencidn de ésta a prisién pre--
ventiva, para desembocar en la prisién por eJecuciGn de senten-
cia.

En cuanto a la forma del Auto de Detencién, éste deberé ser
una resolucién en la que se decrete ‘la detencién del presunto -
responqable, debido a qQue se han satisfecho los extremos del -
artgculo 16 Constitucional y procede establecerla Segﬁn lo pre- .
visto en la primera parte del art(bulo 19. Deber@ asimiémo re-
caer sobre la deliberaciﬁn propuesta en el Auto de RadicaciQn y
atendiendo a la solicitud que de ella haga el M.P.

. Como forma privativa de la libertad personal, su esencia Ju
ridica es semejante a la aprehensifn con la diferencia que el -
.Auto de Detencién podrd ser recurrido por vfa ordinaria, es de-
cir, que las limitaciones a la libertad personal que se dan en
la détencién son mfs impugnables que en la aprehensién.

Esto revela la subsistencia de la libertad_Juifdica en cuan
to a las garant;as procesales se refiefe, ¥ que son mayormente
protectoras durante el proceso en estricto sentido, que en la -~
aprehensién. :

A mayor abundaqieﬁto sobre la impugnacién del Auto de Deten
cién, éste podr#a recurrirse en.v;a de apelacién en el efecto -
devolutivo, y la 1itis estarfa integrada por la valoracién de -
la consignacién en el sentido de corroborar que, los requisitos
del artfculo 16 Constitucional se han cumplido en éste de no -
hacerlo, se 11beraria al inddciado, se prevendrfa al M.P. para
perfeccionar la averiguaciGn y se revocaria el ‘Auto de Detencién.
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-~ 4, La libertad provisional.

¥.,1. La libertad provisional caucional. .
. Como reverso de la detenciqn'bqsicamente tenemos a. la liber-
tad caucional. Esta forma libertaria, ést§ prevista en la frac-
cién I del artfculo 20 Constitucional.

Procede cuando el ﬁérmino medio aritmético de la pena no -
exceda de 5 aflos. Ld garant{a puede constituirse en fianza, hi-
poteca o depésito que no podrd exceder de $250,000 salvo cuando
exista beneficio obtenido o dafio causado en cuyo caso la suma se
triplicarq al monto del daﬁq 0 del beneficio.

“E1 momento procesai oportunoc para su tramitaci@n debér@ ser
de inmediato por disposici§n constitucional *a solicitud del in-
dibmhdo'o.de su rebresentante. Por ello, casi siempre se dé' -
frente a la detenci§n aunque puede también.operarAante la pri---
816n prevéntiva e incluso la prisién. : '

Su t:amifgcién es de plano, sin formulaci@n de incidente, es
decir que no.se tramita por separado del procedimiento principal.

_.De esta sderte, decretado #1 Auto de peténci@n puede pedirse
la-1ibertad bajo capci§n, incluso hasta la segunda instancia.
Sin embargo, los c§digos permiten que ésta se lleve a cabo s§lo
hasta después de rendida la declaracién preparatoria (artfculos
290 Fracceién II C:P.P.D.F. y 154 C.F.P.P.); lo que en cierta for
‘ma viola la 1nmediapéz~ postulada por la Constituci§n.

4
. Ahora bien, los efectos de la libertad caucilonal se verdn re
flejados en un cambio Juridico cual es la transtormaciQn de una
medida privativa de la libertad como la détenc1§n, a una restric
‘tiva. Esto es que en virtud de la libertad mencionada, el pre--.
sunto responsable queda sujeto a la jurisdiccibn del juez, lo -
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cual viene a limitarle Su}libertad de trénsito, domicilio, etc.
y contrae la opligaci§n de atender a los llamamientos que le ha-

ga la autoridad judicial, as; como de presentarse ante ella pefé o

ri§dicamente y cuantas veces sea necesario. De no cumplir con -
sus deberes, la libertad caucional podri ser revocada, haciéndo—
se efectiva la garantfa y librando. '

4,2. La libertad protestatoria.

La libertad bajo protesta constituye otra forma restricti-
va de la libertad personal, en virtud de ser también una medida
cautelar. Su principal caracterf{stica es la de que su carfcter '
restrictivo se asegufa medilante la palabra de honor del presun-
to responsable.

Su procedencia es, Siguiendo a Garcfa Ramfrez (108), fijada
en dos hip&tesis, una general y otra especial. En la primera -
se deben satisfacer los siguientes requisitos: que se trate de
delitos cuya pena m@xima no exceda de dos afios, y "...que el --
acusado tenga domicilio fijo Yy en el ‘. lugar en que se fi-
Ja el proceso y que su resldencia en dicho lugar sea de un-afio
cuando menos; que a Julcio de la autoridad judicial competente
no haya temor de que el inculpado se sustraliga a la hcci@n de -
la justicia; que sea ésta la primera vez que delinque el reo; =
que el mismo proteste presentarse ante el Juzgado respectivo ca
da vez que se le ordene; y que el propio imputado tenga medio -
honesto de vivir (artfculos 552 y 553 C.P.P.D.F. y 418 C.F.P.P)"

El momento procesal oportuno para que esta libertad se des-
ahogue como procedimiento inc¢idental (art;culos 418 c.F.P.P.) =~
es pertinente una vez rendida la declaraci@n preparatoria (ar-~
ticulo 154 C.F.P.P,).

Por lo que se refiere a la h1p§tesis especial mencionada con
antelacién, €sta procede en tres casos: "a) cuando la prisién

(108) Ibidem, p@gs. 488 y 489,
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pre%entiva ha {gualado ya al m@ximo de la pena legal fijada al
delito de que se trate (no previsto en el C.F.P.P.), b) si se
ha cumplido la condéna reca;da en primera instancia y se encuen
tra pendiente el recurso de'apelaciqn"; ¥y ¢) cuando en tratég
dose de delitos que ponen en peligro la seguridad de la naciqn
y'é_ﬁeticiqn del Ministerio Pdblico. En el primer caso, el =~
maestro Garcfa Ram{rez, apunta que’ se trata en realidad de una
libertad absoluta y no provisional, y nosotros creemos que ello
no ohsta para que siga silendo una forma réstrictiva de la liber

. tad personal debido a las obligaciones contraidas por el incul

pado al reallzarse este incidente (109).

Su tramitacién es también por via 1ncidenta1, sin embargo -
pard los dos primeros subcasos, el momento procesal oportuno lo
es durante la segunda parte de la instrucc1§n o en el juicio pa
a el primero y despu§s del Julcio en el segundo.

‘Las restricciories a la libertad personal, gue -surgen como -
consecuencia de la libertad bajo protesta, estdn previstas en -
las obligaciones contraidas por el'imputado por virtud del inci
dente trata&o, . 81n embargo, en el C.P.P.D.F. no e§t§n previs—-
tas, éste remite al régimén de la libertad caucional (artfculo
418). E1 incumplimiento de tales deberes o la comisién de un -
puevo delito (no previsto en el C P.P.D.F.) tendrén como resul-‘
tado la revocac16n de 1la libercad bajo protesta.

El efecto de la 11bertad bajo protesta seré debido a su -
ubicacién procesal, el de transformar una forma privativa de la
libertad’ (detencién, prisién preventiva o prisién) en otra de -

'Indole restrictive.

(Cabe aquf hacer la siguiente mencidn sobre la orden de rea

»prehensi§n. Los supuestos de §sta'son: evasiqn} falta de cum-

(109) Ibidem, phg. 489.
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plimiento de las condiciones devla libertad provisional 'y que an
tes se haya dictado una orden de detencidén en contra del mismo -
suJeto. Por ello, el momento procesal en que puede dictarse pue
de-ser bien en,la primera fase de la'instruccién, en la segunda

e incluso durante el Julclo. Por esta razén, se le deberfa lla-
mar orden de recaptura, con independencia del momentp en el que

se.libre y para adecuarla a la medida cautelar que le sobrevenga:

Orden de recaptura sin confundirila con la captura material que - '
se lleva a cabo en los casos de excepcién del artfculo constitu-
cional). ' . : '

De esta forma, si blen la libertad bajo caucién es el rever-
80 de la detenciGn, fundamentalmente entraifia en si misma, una -
‘forma restrictiva de la libertad personal.

5. Crftica.

Si blen la rugdamentacién constitucional es correcta, la 1e;
gal ni siquiera estd prevista. '

Tal laguna propicia una prgctica asistem@tica qde aleja al -
proceso penal de su fin cientifico ocaclonando con ello graves -
daflos a la esfera de garant{as del presunto responsable.

Se impone pues la necesidad de adicionar‘y reformar el v§d1—
go Distrital y el Federal a fin de establecer la detenci§n como
medida cautelar -de caf&cter personal. Esto implica que en los =~
textos procesales positivos, se integre- su concepto, procedencia,’
generalidades, finalidades, carécteres, etc.

La importancia de la dlsertacién anterior se. ver{a proyecta-
da en varios §mbitos. ' Por una parte, se estructurarfa una co---
rrecta sistemgtica procesal que coadyuvarfa al desenvolvimiento
cient;rico del proceso'penal. Por otro lado se creqria'un momen
to deliberativo, anterior-al Auto de Formal Prisi@n, en el que ~
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el Juez apreclarfa la consginacidn con aprehendido, valorando -
su legalidad y posibilitando la liberaciqn del consignado inme-
diatamente, y de oficio si la consignaci§n referida no se ajus-
" tara a los extremos del articulo 16. Constitucional. Las venta-
Jas de esta dltima aseveracién serfan miltiples para la adminis
trac1§n de justicia: menor acumulaci6n de expedlentes, menor -

rezago en el despacho de los asuntos, mayor precisién en las re

soluciones del Ministerio Pdblico en fase de averiguacidén pre--
via, etec.

Ademfs, se le evitarfa al presunto resﬁonsable una deten---
cién que bien podrfa ser indtil si se le decreta tres dfas des-
bhéé el Auto de Libertad por falta de elementos para procesar.

“Ahora bien, tal momento épreciativo de 1la consginaci§n se -
vefia:resuelto en lo que hemos denominado Auto de-Detencién en
el que se decretarfa la medida cautelar indicada como una situa

cién o calidad jurfdica.  Por su propia naturaleza, ese Auto po

drfa ser recurrido.en via de apelacién en el efecto devolutivo,
lo gual abriria una posibilidad mﬁs para impugnar aprehensiones
y detenciones arbitrarias o mal rundamentadas.

En 1a préetica forense, lo hemos sefialado ya, bélo en el -

fuero federal se decreta la detenciGn {pero su fundamentacidn -

es incompleta al 8610 basarse en el artfculo 16 y no en el 19 -
de la Carta Magna) y sin que le pida el M.P.F.’

El artfculo 19, prevé que ninguna detencién podrs exceder -
del término de tres dfas. La claridad del precepto no deja lu-
gar a du@as sobre su posic1§n medular con respecto a la medida
asegurativa que estudiamos. - '

Por otra parte y en aras del sistema acusatorio de huestro
procedimiento penal, el M.P, debe pedir 1la detenciﬁn del apre--
hendido. en su pliego de consignacién. Para ello es necesaria =~
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también alguna reforma o adicién a los preceptos que rigen sobre
el particular.

Hemos atacado la terminologga también, pues nuestra intene=-
c;§n es clasiflcar en la hayor medida posible el uso de los con~
céptos de nuestra materla. Tal 1ntenci§n quisiéramos que se ma-
nifestara también positivamente.

Insistiremos en la 1mportanciaque reviste diferenciar nitidg
mente las diferentes medidas cautelares personales que se presen
tan en el procesc penal. La precisiﬁn con Que la hagamos redun-
dar§ en diversos beneflclos tanto para el presunto responsable -~.
comé para la buena y eficiente administracién de justicla.

“En suma, hemos propuesto al art?culo 19 Constitucional como
el fundamento esencial de la detencitn. El artfculo 16 del mis-
mo. ordenamlento lo vemos sélo como sustentacién para la proceden
cia de la misma. ' '

.
.

Hemos también propuesto un Auto de Detenciﬁn que decrete tal
calidad Jur;dica,<resolv1endo sobre la petici@n que,en tal asenti
do hiciera el M.P. en la consignaci§n ¥y que ge librara justo des
pués'del Auto det{Radicacidn, pudiendo fijarle un t§rmino de 24 -
horas para’ que se dlera. El Auto referido ser{a apelable en el
efecto devolutivo y la 1itis de tal impugnacién serd la aprecia-
cién de que los extremos del artfculo 16 constitucional se han -
llenado debidamente en 1a' consignaién.

Para el;o, éerﬁn necesarias varias reformas y adlciones a -
los Cﬁdigos Distrital y Federal, seg@n lo propondremos en las -~
,conclusiones de la presente tesis.

Por §1t1mo, diremos que no obsta el que el Auto de detenci@n
se dictara 24 horas después del de Radicaci@n, para que se cum--
pla con el término constituciocnal de tres dfas, ya que la redac-
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ci§n de la parte relativa del art;cﬁlo 19 Constitucional fija .un
1{mite improrrogable que bien puede reducirse. Es decir, que el
Auto de Radicaciqn o cabeza de proceso seguir@a slendo la pauta
a partir de la cual correrfa el término de las 72 horas, y asf -
la detencidén como calidad jurldica tendrfa una duracién de 48 -
horas mi{nimo y 72 horas como m&ximo.



CAPITULO IV. LA PRISION PREVENTIVA

Por prisidn, Escriche entiende "el acto de ‘prehder, asir o -
coger alguna persona privédndola de la libertad; y la cércel o ei.-
sitio donde se encierran y aseguran los presos" (110). Sin em--
bargo, distinguiremos a la prisién_comd medida precautoria, ase-
gurativa de aquella que se muestra como pena y del lugar en el -
que se ejecuta, Tal distinci§n es hecha por la misma Constitu--
ci§n la que analizaremos siteméticamente, integrando todas las -
disposiciones que ella contiene en torno a la prisi§n preventiva.

1. Fundamentos Constitucionales.

Comenzaremos por el artfculo 18 que dice: "sélo por delito
que merezca pena corporal habrd lugar'a prisién preventiva. E1
sitio de ésta serd distinto del que se destinare para la extin--
c¢ién de las penas y estardn completamente separados.

"Los gobiernos de la Federaciqn y de los Estados orgahizarén
el sistema penal, en sus respectivas Jurisdicciones sobre la ba-
‘se del trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacibn co-
mo medidas para la readaptacién soclal del delincuente. .Las mu-
Jeres compurgérén sus penas en lugares separados de los destina-
dos a los hombres para tal efecto. ' '

Los Gobernadores de los Estados, qugténdose a lo Que esta—--~
blezcan las leyes locales respéctivas, podr@n celebrar con la fe
deraci@n convenciones de carécter general, para que los reos sen
tenclados por delitos del orden comﬁn extingan su condena en es~
tablecimientos dependientes del EJeEutivo Federal.

"La Federacidn ¥ los goblernos de los Estados establecerén -
Instituciones especiales para el tratamiehto de menores infracto

res.

. i
"Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren compur--

(110) Op. cit.
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+ gando penas en'pagses extranjeros, podrén ser trasladados a la -
Repﬁblica para que cumplan sus condenas con base en los sistemas
de readaptacién'éocial previstas en este artfculo, y los reos de
naclonalidad extranjera sentenciados por ‘delitos del orden fede-

' ral en toda la Repﬁblica 0 del fuero comﬁn en el Distrito Fede--
ral podrén ser trasladados al pafs de su origen o residencia, su
Jetgndose a los tratados internaclonales que se hayan celebrado
para ese efecto. Los Gobernadores de los Estados podrén solici-
tar al EJecutivo Federal, con apoyo en las leyes locdles respec—'
tivas, la 1nclusi§n de reos del orden comﬁn_en dichos tratados.
“El traslado de los reos sélo podr§ efectuarse con su consenti---
miento expreso". '

Ahora bien del artfculo transcrito, sélo tendrf relevancia pa
ra nuestro estudio el primer pérrafo del mismo ya que, como es -
obvio, los subsiguiéntes son materia del Derécho Penitencilario.

Relacionaremos al artfculo 18, con el 19, segundo pérrafo e
que estipula: . "Todo proceso se segﬁir§ forzosamente por el dell
to o delitos sefialados en el auto de formal prisién. Si-en la -
secuela de un proceso apareclere que se ha cometido un delito -
distinto del .que se persigue, deber§ ser objetd de acusaci@n re-
parada sin perjuiclo de que después pueda decretarée la acumula-
¢i6n si fuere conducente", y cuya formacién constitucional ya he
mos resefiado en el Capgtulo III de la presente tesls.

También cabe integrar el tercer pérrafo, ya expuesto, del -
mismo art;culo 19, que se reflere a los abusos cometidos en la -
aprehensi§n o en las prisiones. '

. En cuanto al artfculo 20, serd su fraccién VIII la que mayor
relevancia tendr{ al compaginarla con el artfculo 18, ya que es-
tablece la duraci6én mixima de la prisién preventiva: "VIII. Se
r§ Juzgado antes de' cuatro meses 8l se tratare de delitos cuj&
pena m@xima no exceda de dos afios de prisi§n; y antes de un afio
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si 1la pena midxima excedlera de ese tiempo".

Importa tamblén el segundo pirrafo de la fracclén X del ar-- .
tfculo 20 que dice a la. letra: "Tampoco podré pro longarse la -
prisién preventiva por més tiempo del que como méximo fije la -
ley al dellto que motivare el proceso". ‘ '

Expuésfa asf, brevemente, la fundamentacién constitucional -
de 1la prisidn preventiva pasaremos revista a la~formac16n constl
tucionaldel artfculo 18 y del artfculo 20, fraccilones VIII y X.

1.1. ~Formacién Constitucional.
1.I1.1. E1 Constituyente de 1856—1857.

- El artfcu lo 31 del Proyecto de Constitucién dictaminado =
por la Comisidn correspondiente, decfa asf: "Articulo 31. S8l
habrd lugar a prision por de ito que merezca pena corporal. En
cualquier estado del proceso en que aparezca que al acusado no -
se le puede imponer tal pena, se‘pondr5 en libertad bajo fianza. -
En ningun caso podré pro longarse . la prision o detencion poz' fa 1~
ta de pago de honorarios, o de cualquier otra ministra01 6n de ai
nero" .(SIC) (111).

En 1la sesién del 25 de agosto de 1856, fue aprobado por una-
nimidad de ‘los & DiputAados presentes, con la redaccién transcri
ta anteriormente, y pasando a ser el art;.fcu lo 18 de la Constitu-
cibn de .1857. :

Como puede adve_rtirse; el precepto citado no distingue 1la -
prisién preventiva. Ello es producto del avance que en 1856 te-
nfa el Derecho Procesal y que hasta ese momento, las medidas cau
telares no habfan sido adn estudiadas.

(111) ZARCO, Prancéisco, Op. cit. Tomo I, p@. 471
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Es por ello que la prisién en su cardcter de §revent1va'esr§
contenida 1mp1§citamente en la'dispoaici§n mencionada.

Por lo que se refiere a la durgci§n de la preventiva, sflo -
se contlene una estipulacién prohibitiva en el sentido de que no’
puede prolongarse por falta de pago de honorarios o cualquier -~
otra‘hinistfacign de dinero, sin especificar, explgcitamente el
tlempo que deba durar.

Ser4d entonces innovacibn del Constituyente de 1916-1917, el .
rodear de mayores previsiones a la pr181§n preventiva.

1.1.2. E1 Constituyente de 1916-1917.

“ Enel broyecto dé Constituciqn presentado por Venustiano
Carranza el 6 de diciembre de 1916, aparece el artfculo '18: "Sé-
lc habrd lugar a prisién por delito que merezca pena corporal o
alternativa de pecuniarila y corporal. El‘lugar de prevencién )
prisién preventiva serd distinto y estard cbmpletaménte separado
del que se destinare para la extincién de las penas. - '

"Todg pena de m&s.de dos afios de prisién se har§ efectiva en
colonlas penales o presid!os que dependerén directamente del Go-
blerno Federal; y que estarén fuera de las poblaciones, debiendo
pagar los Estados a la Federacidn los gastos que correspondan -
por el numero de reos que tuvieren en dichos establecimientos"
cuz) o | , oo
En la sesién del 23 de diclembre de 1916, se d16 cuenta con
el dictdmen de la Comisién de ConstituciGn referente al artfculo
, 18 del ppoyecto.

Resefiaremos brevemente los-debates constitucionales sobre elv -
artfculo en cuestién pero s6lo sobre'aQUéllas qbiniones que ver-

Q15) Diario de los Debates. Ob.cit. Tomo I, pdg. 506.
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saron sobre la primera parte del mismo.

El art;bulé 18 del proyecto se puso a discusién en la sesién
vespertina del 23 de diclembre de 1916; una. vez 1e§do el dictamen
de la Comisidn (en el que se expresa la intencién de distinguir a la prisién
préventiva) . que reform§ el texto del original del érimer Jefe;-
que qued$ como sigue: "Artfculo 18. S6lo habrd lugar a prisién
por delito que merezca pena corporal o alternativa de pecuniarila
y corporal. El lugar de prevencién o prisién preventiva serd -
distinto y estar5 completamente separado del que se destinare pa
ra la extincién de las penas.

"Los Estados establecerdn el régimen penitenciario sobre 1la
base de trabajo, como medio de regeneraci§n del delincuente" -

(113). : .

Al tomar la palabra el Diputado Pastrana Jaimes, qui@h obJe~
ta el dictamen al proponer que se le quite al Juez la facultad --
de encarcelar a un individuo cuando la ley le sefiale pena aiter-
nativa de pecuniaria o corporal. Le debate el Dip. Colunga, -
quién expresa las razones de la Comisi@n al sefialar que cuando -
el Juez dellbere si la pena ser§ pecuniaria o corporal y conclu-
ye que la que habrg'de imponer seré ésta dltima, podr4 ordenar -
1la prisién de jJusticiable en tanto dicta su sentencia. Responde
el Dip. Macfas quién apoya a la Cgmisi§n sobre este particular,
pues si s§1o se dejara la pena corporal como Justificativa de la
prisién durante -el proceso, carecerfan de fundamentacién todos -
los casos que se presentaran bajo la forma de pecuniaria o corpo:
ral. Toma luego la palabra el C. Medina quién se limita a ha~~~
blar doctamente, sobre el Derecho Penal. Vuelve entonces el Dip.
Pastrana Jaimes qu1§n repite su proposici§n anterior. As{, des-
pués de las consideraclones expuestas por los diputados Jara y -
D4valos, el C. Colunga aclara que desde un principio la Comisién

(113) Idem. Tomo I, pég. 9é5.
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quiso referirse a la prisiqn preventiva, al presentar el artgcu—
lo 18, en su primera parte. Toman luego la palabra los diputa¥—
dos Chapa, M@Jiqa, Terrones, De la Barrera, Ibarra y Macias, -
quignes hacen referencia a los diversos sltemas penitenciarios -
?ratando de encontrar al mis adecuado para nuestro pafs.

_ De esta forma, el articulo fue desechado por 70 votos contra
69. ’

Posteriormente en 1la sesi§n del 27 de diclembre de 1916, 1la
Comisidn presertd el.articulo reformado, que en-su primera parte
suprime la procedencia de la prisiGn preventiva tratdndose de de
litos cuya pena sea alternativa y sqlo la mantiene para aquéllos
que la merezcan corporalmente, y también especffica, explfcita--
mente, que la prisién a que se réfiere la parte que comentamos -
es la preventiva, afladiendo para tal efecto dicha palabra, en se
guida de aquélla (114). :

No fue sino hasta la sesién del miércoles 3 de enero de 1917 |
cuando puesto a discusibn el nuevo dictamen sobre el artfculo 18,
los diputados que tomaron la palabra no se refirleron a la prime
ra parte del artfculo, centrdndose el debate s6lo sobre la segun
da, esto es;'sobre el sistema penitencilario. Asg; fue aprobado
por .155 vétos contra 37.

En cuanto al segundo, tercero y cuarto pgrrafos del articulo
18 constitucional; éstos fueron adicionados por Decreto del 28 -
de diclembre de 1964, publicado en el Diario Oficial el 23 de fe
brero de 1965. Mientras que el quinto pgrrafo fue agregado por
Decreto del 4§ de enero de 1977 y publicado en el Diario Oficial
el 4 de febrero de 1977. ' '

Por lo que se réfiere a las fracciones VIII y X-del art@culo

(11) Loc. cit. pdg. 995.
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20, §stas aparecen hoy tal y como las present6 en su proyecto -
Venustiano Carranza, ya que el dictamen no rerorm§ dichas frac-
ciones y el artfculo fue aprobado el 4 de enero de 1917.

De esta forma conocemos ya la rormacién constitucional del
artfculo 18 en su primera parte. Si afiadimos a ésto lo ya éstg
diado sobre otros art{culos como el 19, podremos tener una vi--
516n clara de las circunstancias que rodearon la creacién de -
aquéllos preceptos de la Constituoi§n que estando relacionados
con el tema de nuestra tesis, hemos estudiado a la luz de la in
terpretacidn histérica.

Nuestra intencién al analizar la fprmaci§h constitucional -
ha sido el tratar de descubrir el sentido de la ley teniendo en
cuenta "...los precedentes ‘histd:icos‘que determinaron su for-
maci@n, los trabajos preparatorilos de los legisladores, los'dig
cursos que se pronunciaron cuando fue elaborado, etc." (115).
As{ pues,>pasaremos ahora a analizar las garantfas individuales
involucradas con la prisi§n preventiva.

1.2. Anélisis de las barant;as Individuales relacionadas con -
la Prisi6n Preventiva.

El artfculo 18 Constitucional establece claramente la pro
cedencia de la prisi§n preventiva al condlicionarle al supuesto
de que el delito merezca pena corporal, '

Tal prevencifn, que es una garantfa de seguridad jurfdica,

- estuvo rodeada de debates enconados al considerarse la posibill
dad de extender la procedencla referida a los delltos que tengan
sefialada como pena una alternativa de pecuniaria .o corporal. En
. los debates del Congreso Constituyente de 1916-1917, segin vi--
mos, esa 1dea fue desechada del texto del dictamen de la Comi-~

(115) PALLARES, Eduardo. La interpretaciGn de la Ley Procesal.
Pdg. 27. México. Ed. Botas. 1948.
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si§n, ya que se puso en evidencia la injusticia que ello tra;a
consigo; es decir, es injustificada la prisi@n por preventiva -
que sea, s1 al momento del Julclo el Juez ccnsidera en la sen--~
tencla, optar por una pena pecuniaria y no corporal, de acuerdo
con la ley.

Ahora bién, 81 la procedencia para la prisi§n preventiva ra
dica en que la pena sea corporal, y sl no procede, en cambio ~
cuando la ley sefiala una pena alternativa que sucede en hque---
llos casos en que el delito pueda ser castigado a Juicio del =~
Juez con pena corporal o con sanci@n econ@mica. Para Rafael Pg
rez Palma, la \ltima hip6tesis s{ hace procedente la prisién -
prebentiva, ",..en virtud de que no ser§ sino hasta la fecha en
que la sentencia camcé ejecutoria cuando se sepa si la pena pro
cedente es la de prisiﬁn o la de multa" (116).

No estamos de acuerdo con la anterior aseveraciﬁn, ya que -
sl la 1mposici§n de la pena recae en el arbltrio del Juez, ésto
propone una duda en cuanto a cual pena, la pecuniaria o la cor-
poral, habr§ de imponerse. Tal estado dubitativo, principia -
con el auto de Formal Prisiﬁn en el que se ha comprobado el -
cuerpo del dglito, pero la responsabilidad es presuntiva. En -
tal camino, no seré sino hasta el juicio cuando el Juez adquie-
ra la certeza, la cual habfé de demostrar en la sentencia. Sin
embargo, la decisién sobre decretar o no la prisi§n preventiva
se dg en el Auto de Formal Prisi§n o de Sujeci§n a Proceso, por
lo cual, somos de la opinién de que presentﬁndose la hipbtesis
en estudlo, el Juez no debe decretar la prisién preventiva, en
virtud del principio "in dublo pro-reo", por una parte, y en ba
se a la clara y preolsa disposipién constitucional que limita -
la procedencla de la medida asegurativa citada, para cuando el
delito sea castigado sélo con pena corporal. '

Esta 1nterpretaci§n restrictiva de la primera norma del ar-

1

6) Op. eit. pdg. 211.
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tfculo 18, redunda en un miximo de beneficio para el individuo -
reforzando con ello su seguridad jurfdica.

. Esclarecida la procedencla de-la prisién preventiva, vuelve
ahora a colacién el lugar de su cumplimiento. El mismo articulo
18 de la Carta Magna, establece terminantemente que el sitio de
reclusifn de un procesado serd distinto de aquél en donde perma
nezcan los reos y estaf@n completamente separados. De\aQu; sur- '
ge la diferencia entre la naturaleza Jurf{dica de un sisterma de -
reclusi§n preventiva y uno penitenciario.

Es por lo anterior que en base al precepto que comentamos -
la prlsiGn preventiva se vea rodeada de providencias que coadyu-
. ven tanto al desenvolvimiento del proceso (comunicacién directa
entre el.centro de reclusiGn con el tribunal; estudios psicoldgli-
cos, criminolégicos, Juridicos, sociongicos, etc. sobre el pre=~
sunto responsable que auxllien al Juez para su 'fallo penal, en -
cumplimiento de lo estipulado por los artfculos 51 y 52 del C6--
digo Penal para el Distrito Federal, etc.) asi como para la even
tual readaptacién del procesado a través de educac1§n técnica, -
deportiva e incluso académica.

Sin embargo, el ideal que busca el precepto en cuestién; de
evitar que los procesados se infeccionen con la compaﬁ;a e 1nf1u-
encia de otros delincuentes, esté lejos de cumplirse, ya que no
todo procesado sefﬁ absuelto, lo que impliéa su peligrosidad. De
ah; que a@n dentro de centros de reclusi§n se formen mafias que '
merman éravemente-la consecusiﬁn del objetivo constitucional.

Ahora bien, volveremos ahora sobre e1~aft§culp 19 de nuestra
ley fundamental que se refilere al Auto de Formal: Prisién.

Reconocemos en el Auto de Formal PrisiGn, el inlcio de la =~
prisién preventiva, la cual surtiré sus efectos desde el momento .
mismo de su notificacién.
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El Auto de Formal Prisién no retrotae sus efectos hasta el
momento de la conéignac16n,'lo que implica pensar en una pri---
s16n-preventiva que se inicia desde aquella actuacién del M.P.
Tal opinién (117) supondria crear una figura de naturaleza Ju=-
rfdica dudosa, cual serfa la detencién.

-« .

En realidad la prisién preventiva surge a partir del Auto -
de Formal Prisidén, el cual es un verdaderc partéaguas en el pro
ceso penal al fijar la 1itis del mismo. Sobre este particular
"abundaremos debidamente al estudiar la naturaleza Jurfdica de -
la medlda cautelar que nos ocupa. qu el momento sqlo diremos:
que el Auto referido se alza como una garantfa individual, gra-
clas a la cual, existe 1la prisiﬁn preventiva. Sin talfhuto,vsg
r;a notoriamente inconstitucional el aseguramiento que se diera
contra un sujeto. ) .

. La importancia del Auto de Formal’ Prisién recae en que al -
fijar la materia del proceso, Justifica la prisi6n preventiva,
que en virtud del misno se decreta.

Por lo que se refiere a la duracién de. la’ prisién preventi-
va, las directrices estin marcadas por el Articulo 20 fraccio-
nes VIII y X"de la Constituciﬁn. , .

La fracéi6n VIII del artfeculo 20 constituciondl establece -
la duracién del proceso: seré de cuatro meses tratdndose -de de
litos cuya pena méxima no exceda de dos anos de prisién y antes
de un afio s1 la pena mﬁxima excediera de ese tlempo.

Sin embargo, han habido muchas opiniones sobre este punto,
y la polémica continﬁa adn viva. Entre tanto, la Suprema Corte
"de Justicla de la Nacién ha resuelto que los plazos contenidos -~
en .la fracc1§n VIII del artfculo 20, corren a partir del Auto de
' Formal Prisién (118). :

(117) BURGOA Ignaclo.. Las Garantfas Individuales. Op.cit.
pdgs. 627, 628 y 629.

(118) Semanario Judicial de la FederaciGn, Quinta Epoca, Tomo XV.
pég. 700; Tomo XIV, pd 740; Tomd XXVIII, pdg. 1126, Tomo
XXXvI, pég. 1804 Tomo CIV, pég. 637.
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Por otra parte, el mismo artfculo en sd.fracci@n VIII, esta-
blece que el Juez deberé resolver sobre el fondo del asunto en -
los plazos seﬁalados, es.decir, poniendo ‘fin a la instancla que
ségﬁn la Corte, es la primera (119); 1o cual no incluye la ape-
lacifn ni el amparo.

Establecida pues la dhraciﬁn y su cobertura, mencionaremos -
que la fraceién X del artfculo 20, supone dos prohibiciones con-
tra la prolongacién de la prisi§n preventiva. En'un.caso, la =
falta de ministracién de dinero relacionada con el proceso o sus
ramas colaterales (responsabilidad civil) no es causa Justifica- 
tiva para prolongar la prisién. En tanto que en el segundo caso,
no podré prolongarse la preventiva por m@s tiempo del que como -
mﬁximo fije la ley al delito que mot1v§ el proceso, es decig que
sl el enJuiciamiento ha durado més tiempo del lgmite suﬁerior e
Jado por 1la ley al delito, se deber4 de poner al procesado en 11
bertad bajo protesta (120). Esta dltima disposicién prevé una
forma de terminar con los procésos que por distintas razones han
_durando mis de lo previsto por la fraccilén VIII,

Ahora bien, la interaccién que se d4 entre la fraccién VIII
y. el segundo pérrafo de la fracci&n X es de gran importancia.
Pongamos el caso de una lesi§n que tarde en sanar més de quince ,
d;as y que se encuentre encuadrada dentro del tipo fijado por la
~ dltima parte del primer pdrrafo del artfculo 289. La pena mdxi-
ma es de dos arios, por lo que el proceso no debe durar mﬁs de =~
cuatro meses. El presunto responsable tiene ante s; la via de -
la libertad cauclonal que de no agotar, permanecerfa preventiva-
mente preso; tiene entohcgs la garantia de que’su proceso'debé -
durar cuatro meses -como m@ximo; en el supuesto de que se prolon-
gue por mfs tiempo, el amparo enderezado contra tal situacién -
tlene efectos muy limitados a favor de la garantfa de brevedad -,
consignada por la rracci§n VII1I, segﬁn lo demuestra la Corte en
Tesis de Jurisprudencia Definida: "E1 ampafo que se enderece -

contra la violacidn consistente en que un proceso no se ha con--
(119) Semanario Judicial de-la Federacién, Quinta Epoca, Tomo

- LXXIV, pdg.4269; Tomo CXVIII, pdg.1286
(120) PEREZ PALMA, Rafael, op. cit. pdg. 323
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clu;do dentro del término constitucional, no.puede tener por -
efecto que se ponga en libertad al reo, sino s§lo obligar a 1la

~ autoridad responsable a que falle desde luego el proceso, absol
viendo o condenando al 1nbu1pado";

—Ap§nd1ce de Jurisprudencia Definida de 1965 a 1975, Volﬁmen
2, Primera Sala, Tesis 241, pdg. 521.

Los efectos de un amparo devesa.naturaleza seré el de que el
Juez a _quo declare cerrada la 1nstrucci6n deblendo dictar sen-
tencla después de formuladas las conclusiones del M.P., segun -
se desprende de ejecutorias dictadas por la Corte en .tal senti-
~do " (12%). .

Ahora bilen, sigulendo con el ejemplo citado, sl el proceso =-
durara'mgs de dos afios, debido a qde el presunto responsable ha
apelado, o bien a agotado 1la via del amparo en-contra de otros
actos diversos del anterlor, o por otras razones comunes como -
la pérdida del expediente, etc., de acuerdo al ségundo p@rrafo
~de la fraccién X deberi ponerse en libertad bajo protesta al -
procesado. Sin embargo, grave injJusticla ser;a sl resulta ab--
suelto en la sentencla. E1 sujeto habr§ estado reclufdo dos -
afios inJustificadamente, caso no muy'raro en la realidad.

En este momento habremos de desembocar en las distintas solu
ciones que se han planteado, y que analizaremos al tratar sobre
la naturaleza Juridica de la prisi§n preventiva. '

Para terminar, diremés que el conflicto que se presenta en--
tre la garantfa de defensa y la de brevedad la ha resuelto la -
., €orte en €l sentido de darle mayor relevancla a la primera, aun
en menoscabo de la segunda. Asi lo demuestra la sigulente eje-
cutoria:

(121) S.J.F. Quinta Epoca. Tomo XIX, pdg. 335; Tomo XXX, pég.
1721; Tomo CIV, pég. 829. Tomo CV, pdg. 1604.
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"Si el Juez de la causa se niega a recibir las pruebas que -
ofrece el procesado, alegando que ei proceso deb;a terminarse -
dentro del término que fija la fraceién VIII del art;culo 20 -
Constitucional, y que ese término habfa vencido a contar de la
fecha en que‘se dict§ auto de formal prisi@n, es indudable que
viola, en perjuicio del acusado, las fracciones IV y V del cita
do art{culo 20 de 1la Constituci§n, porgue aungue -conforme a la
fraccién VIII del mismo artfculo, el reo deber§ ser juzgado an-
tes de un aflo 81 la pena que pudiera 1mpon§rse1e excediere de -
dos afios de prisién, debe tenerse en cuenta que un ﬁérmino es. -
fijado en beneficio del reo, quiéh por su propla voluntad y pa-
ra su mejor defensa, puede renunciar a ese beneficio y pedir la
recepcién de pruebas, precisamente durante el pergodo del proce
dimiento fijado para recibirlas; y no puede denegarse tal soli-
citud sin infringir la garant;a individual de ampl;a.d@n de de~
fensa, que el mismo artibulo 20 Constitucional concede a todo -
procesado, pues esta garant;a es de mucho mayor valor que la -
que se refiere a la ‘de que éste‘sea Juzgado dentro de un breve
perfodo de tiempo".

Quinta Epoca: Tomo LXXVI, p@g.VSOBM. Sotomayor José.

© La ﬁoctrina concuerda con la .Corte, y asi, Herrera y Lasso =’
dice al comentar la fraccién VIII del artfculo 20 Constitucio--
nal que su 1mpdrtancia radica, entre otros aspectos, en:

"a) 'Seﬁala, parailos distintos leglsladores, la obligaci@n -
de crear en los respectivos c§digos los procedimlentos sumario
y ordinario, con duracién mfxima de ciento diecinueve dfas para
elvprimero, y tresclentos sesenta y cuatro d@as para el segundo.

"b) La sigulente inferencia es mis clara todavfa: los pla--

. .zos sefialados han sido establecidos en beneficlo exclusivo del
acusado; a tal punto que si a §ste convinlera que la dilac1§n -
probatoria permaneciese adusta para mejor probar en su favor, -
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debe el Juez reconocerlo as;.

"e) Dentro del mismo orden de ideas aunque viendo el aspec
to opuesto de la garant{a c¢omo limitaci§n a la acc1§n del poder
pﬁblico, surge la tercera inferencia; los plazos probatorios -~
que pueden ser ampllados para el acusado, son improrrogables, -
fatales y perentorlos para el Ministerio qulico y el Juez. Es
to, que pudiera parecer desigualdad, es por el contrario, una -
sabla medida que tiende a establecer el equilibrio procesal, =
inexistente para la defensa durante el largo perfodo de Averi--
guacién Previa" (122).

2. Bases Legales
2.1, C§digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

En este cﬁerpo legal, no se encuentran disposiciones que
normen la priéi§n preventiva, entendida §sta como medida caute-
lar de cardcter personal atin cuando sea la més extensa, trascen-
dental y caracteristica del prbceso~pena1.

El art{culo.297, que establece los requisitos para dictar -
el Auto de Formal Prisién, empleza por llamar a esté auto de -
prisién preventiva, denominacién que nos parece més exacta; sin
embargo, no establece la procedencia de la medida asegurativa -
por 1o que nos remite a la Constituci§n. Por otra parte, tampo
co séﬁala a la preventiva como efecto del auto referido.

La duracién de la prisifn preventiva est§ supeditada a la -
del procesoc en s{, ya que al ser su accesoria, es absurdo que -~
se prolongara més que el mismo enjuiciamiento. Conforme con el
mandato Constitucional, el Juiclo sumario no puede durar més de
sels meses mientras que el ordinario no debe rebasar los doce,
teniendo en cuenta las excepclones Jurisprudenciales a que hici
mos referencia. :

(122) op. cit. pédg. 68.
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Asi, la prisi§n preventiva, medida cautelar, asegurativa o
precautoria, de incidencia personal, no esbé regulada dentro -~
de este concepto en el Cédigo en estudio, salvo por disposiclo
nes a las que hay que interpretar para descubrir en varias y -~
separadas, una regulacién indirecta.

2.1.I.~ Reglamento de Reclusorios del Distrito Federal.

Este ordenamiento fue publicado en el Diario Oficilal del 24
de agosto de 1979 y su capitulo I1 regula los Reclusorios Pre--
ventivos. En efecto, el artgculo 34 dice textualmente:

"Art. 34.- Durante la prisién preventiva, como medida res-
trictiva de la libertad corporal, apllicable en los casos previs
tos por la ley, se procurari:

"I.~ Facilitar el adecuado desarrollo del proceso penal.

"II.~- Preparar ld 1ndividualizaci§n Judicial de la pena, .-
con base en los estudios de personalldad del procesado.

"III.- Evitar, mediante el tratamiento que‘corresponda, la -~
desadaptaci§n soclal del interno y propiclar cuando proceda su
readaptacién, y

NNIY,. Contribuir a proteger en su caso, a quienes tienen -
participaci§n en el procedimiento penal™.

La primera parte del precepto transcrito contiene un severo
error conceptuai; la‘prisi§n preventiva no es medida restricti-
va sino privativa de la libertad no s§lo corporal sino personal
en general.

Mientras que por lo que se reflere a las cuatro fracclones,
éstas establecen con claridad los prop§sitos de la medida caute
lar que analizamos.
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El artfculo 36 dice as{: "El qégimen interior de los esta-
' blecimientos de reclusién preventiva estard fundado en la pre--
uunciGn de la 1ncu1pab111dad o la inocencia de los internos".
Aparece este. precepto como idealista, ya que en México, como en
casi todos los paisea de tradicién civilista, el justiciable es
considerado como culpable presunto hasta en tanto no demuestre
lo contrario, principio que. es, ademﬁs. toral en la diferenciz-
¢ién con el .Common law. En nuestro paIs, tal principio se en--
" cuentra plasmado en la.Constituc1§n cuando "...sustenta el auto
- de formal prisién en la probable responsabilidad penal del in~-
-culpado..."  (23) ¥ pugna con la naturaleza Jurfdica de las -
medidas cautelares personales en nuestro procedimiento penal.

El articulo 37, preceptua 1as finalidades de los recluso---
rios preventivos que concuerdan con la segunda parte del orimer .
p&vrafo del articulo 18 Ccnstitucional.

Entre tanto el artfoulo-SB establece una diferenciacidn er-
tre la prisiqn preventiva y la detencién al sefialar que el lu--
gar espec{fico de aquélla serd distinto del de éste, en caso Cs
Qdictarse el Auto de Formal Prisidn; con ello reconoce que la -
preventiva nace del auto mencionado, €sto es, si muestra implI-
citamente como un efecto del mismo provegdo.

El artfculo Ly, conforme con la fraceién XVIII del artfculs
107 Constitucional, establece el deber de las autoridades adml-
nistrativas dgl reclusbrio, de poner en libertad al interno -
"euando no reciban copia autorizada del Auto de Formal Prisién,
dentro de las tres horas siguientes al vencimiento del términc
Constitiucional.

Este precepto no tiene su similar en el C.P.P.D.F., cuyo =
art{culo 299 se limita a sefialar la notificacibén del Auto de -
Formal Prisi§n a las autoridades del centro de reclusi§n sin =~
“prevenir la liberacién del inculpado en caso de nn recibir la-

123 .- GARCIA RAMIREZ

Sergio, Derecho Procesal Penal,
Op. Cit. Phg. A73. ‘
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copia certificada de tal prove;do dentro de las tres horas si--
guientes al vencimiento del término constlitucional de las seten
ta y dos horas.

El Artfculo 45 también es relevante, ya que estatuye un pe-
quefio procedimiento para la observancia de las disposiclones de
las fracciones VIII y X, segundo pérrafo del artfculo 20 de la
Ley Suprema; dice asf{: "Artfculo 45.- El director del Reclusgo
rio, con anticipacién de setenta dfas hdbiles avisard a la auto
ridad Jjudiclal y al Ministerio qulico sobre la fecha de conclu
si§n del plazo para dictar sentencla. Si a la expiracién del -
término a que se refiere a-la fracci§n VIII del artfculo 20 -
Constituclonal, el director del reclusorio no ha recibido la no
tificaci§n de la sentencila, o el comunicado del Juez de que és—
ta no ha podido dictarse en virtud de pr@rrogas o dlligencias -
pendlientes sollicitadas por la defensa, dar§ inmediata cuenta -
del hecho a dicha autoridad jJudicial, al superilor Jerérquico de
ésta, al Ministerio Piblico y a la Direccién General de Reclusg
rios y Centros de Readaptaciﬁn Social.

"Se procederé de 1lgual manera por lo que respecta al térmi-
no previsto pqr el segurido pérrafo de la fraccifn X del citado
artfculo 20 Constitucional." '

Como salta a la vista, la disposiciqn transcrita recoge la
1nterpretaci§n Jurisprudencial en virtud de la cual, la gafan—-
tga,de defensa se sobrepone a la de brevedad, més sin embargo -
afianza §sta, sin detrimento de la otra al imponer el deber de
vigilar el cumplimiento de los términos constituclonales del -
articulo 20 en sus fraccionés VIII y X, al director del recluso
ric preventivo.

2.2. C6digo Federal de Procedimlentos Penales.

Adn cuando en‘ééte cédigo no existe ninguna disposicién -



133.

que de manera expresa regule la figura JurIdica que en este ca-
pitulo estudiamos, podremos encontrar diversos preceptos que e8
tablecen la duracidn del proceso o bien otros que se refieren a
la prisi@n preventiva, pero de una manera ;mplicita.y sin que -
sea el objeto de su -normacién, de acuerdo a su naturaleza jurf-
dica como medida cautelar de Indole personal. :

Tenemos por caso los- artfculos 161 a 167, que regulan el Au
to de Formal Prisidn sin hacer mencion de ‘que uno de sus mﬁs im
portantes y draméticos efectos es el de poner bajo prisi§n pre-
ventiva al presunto responsable cuando el delito por el que se
le procese tenga seflalada pena privativa de libertad y su térmi
no medio aritmético exceda de cinco afios.

" En cuanto a la duracién de la prisién preventiva, segin se
desprende de varios artfculos del mismo.Cuerpo_legal, el proce-
so sumario deberd.concluir en un término no mayor de cuatro me-
ses, en tanto que el ordinario en menos de doce meses.

Por lo que se refiere a su.procedencia, el artfculo 161, -
fraccién iI, sefiala que para dictar el Auto de Formal Prisién,
se requiere _como pena para el delito por el cual se procese al
presunto responsable una de Indole privativa de la libertad, es
to es, corporal y cuyo término medio aritm§tico exceda de clnco
afios, con lo cual no procede el beneficlo de la libertad caucilo
nal,

De esta forma veremos que, como es el caso de la aprehensi@n
y la deténci§n;: existe un grave vacfé en el C,F.P.P., por lo =~
referente a la regulaci§n de ‘la prisién preventiva como medida
cautelar de Indole personal.

3. Naturaleza Jurfdica.

La nota mis caracterfstica del enjuiclamiento penal es qui-
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24, El peligrd en qué se encuehtré la.libertad del Justiciable.
Las razones que existen para fundar -tal amenaza, son muchas y -
muy variadas pero todas tienen como comun denominador el obJeti
vo social que con su limitacién busca ql Estado. Dice Floridrn::
"De un lado encontramos el principio de la libertad personal, -
de otro la pr1316n preventiva impuesta por exigencias soclales ‘
Jur{dicamente valoradas" (12h).

. La pr1316n preventiva se muestra como la m&s clara peculia--
“ridad del proceso penal al privar de la .libertad al presunto -
. responsable. :
Por largo tiempb ha existido en torno al tema que nos ocup=z,
. un interminable debate entre. quienes detiendensu necesidad y -
' quienes atacan su trascendencia. Una inJusticia de la justicla

que requiere de la prisi§n preventiva, para su propia conseCle-

c1§n;'Carne1ubt1 dice al respecto: “Ei castigo, desgracizdamen

te no comienza con la condena; 8ino que ha comenzado mucho an-~’
. tes de ésta con el debate, con la 1nstru¢c1§n, con los 'actos =

preliminares, incluso con la primera sospecha que recae sobre -

el imputado; tanto el juiclo penal es castigo que a menudc has-

ta el imputado queda sujeto a €1 invinculils como si ya huble-
se sldo condenado; el drama es que §1 es castigado para szber -
81 debe ser castigado..." (125). :

" Como consecuencia de la signiﬁicaéi§n que tiene la prisién
preventiva, surgi§ preciéamente, ia figura del Auto de Formal -
 Pr1s1§n (de Procesamiento en Espaiia) como medio deliberativo ag
terior al,apfisionamiento provisional y que en M§xico ha.sido -
elévado a rango constitucional cbmo,garantga individual.

En cuanto a su naturaleza Jurfdica, la doctrina no es uni--
. forme. '

_ Para Gonzflez Bustamante, la prisiGn‘preventiva " ..consis—

(124) FLORIAN, Eugenlo. Elementos de Derecho Procesal, Penal.
Barcelona, Ed. Bosch, S/F. Pég. 140

(125) CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el Proceso Penal.’
Buenos Aires. Ediciones Juridicas. Europa-América.
1959. Pégs. 38-39.
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te en el aseguramiento provisional de la persona en conbra de -
quien recaen sospechas de culpabilidad" (126) Mas, el mismc
autor seflala que "...la prisiqn provisional prolonga el asegura
miento preventivo de la persona por el tiempo Que dure la secu2
la del.péoceso, a fin de que quede sujeto al tribunal que lo -
Juzga hasta que se dicte sentencia y se decida si es o no culra
ble...". De esta forma el jurista citado incurre en un error -
~ légicodlidentificar al continente en el contenido, es decir, -
que 81 la prisién preventiva consiste .en un aseguramiento provi
. 8lonal se entiende que tal es su sustancia, -pero 81 lo prolongz,
supone 1la pre-existencia de éste. Encontramos pues esta contra
dicc1§n‘sin que por ello est{ viclada de falsedad. Es clerto -
que ‘la prisi@n preventiva prolonga el aseguramiento provisionaZl,
. 81 entendemos a éste como el. género de TODAS las medidas caute-
lares penales de carécter personal; en tal sentido es ldgicame
té necesario que la preventiva participe de notas esenclales -
del ggnero al ‘que pertenece, mas no que consista exclusivaments
en §ste, 0 que se 1dent1tiquen.' Ademés, el concepto-asegura—--
miento preventivo es m{s preciso en su connotacién de medida -
cautelar, por corresponder mejor a la terminologfa proceszl.

' Rivera Silva espresa por su parte que la prisiﬁn prev=nt1v~
- "...Be reriere al estado de privaciGn de libertad que guarda -

‘ung persona contra la que se ha ejercitado acci@n penal® (1273.
" Este prqcesalista se dcerca @gs a la claridad conceptual gue -
buscamos cuando reccnoce en la pr131§n preventiva una forma pril
. vativa de la libertad; sin embargo, no concordamos con él cuan-
do hace surgir a la prisi@n prevenfiva desde el momento en que
se ha ejercitado la acci@n penal. Como en su oportunidad vere-
mos, la_brisi§n preventiva estd ubicada entre el auto de formal
prisiqn y la sentencia, ditérenciéndose con ello de la &eten---
cién. :

. Otros procesalistas como Humberto Brisefio Sierra, afirman -
que la prisidn preventiva no deja de ser una privaé1§n de la 11

(126) oOp. Cit. PAg. 184,
(127) Op. Cit. Pég., 142,

-
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bertad, que llega a}ser tan aflictiva como la prisidn definiti-
va (128) y més adelante analiza el cardcter de la medida en -
/estudio a partir de'su caracterizacidn, esto es, Bu, naturaleza
preventiva, al respecto dice: "La prevencidn suele ser una me-
dida que se anticipa; y lo que el art{culo 18 est§ menciorando

. es una relacifn entre el acto de privar de la.libertad y la po-
sible conducta no deseada del indiciado" "(129). “pentpo de tal
‘punto de vista, el autor citado encuentra en el nexo que expone,
una finalidad de la prevencisn, que,-ain embargo no es la uni-
ea segﬁn ya hemos viato...

Hientras que ColIn S&nchez ve en la prisi6n preventiva el -
logro de la custodia del Justiciable por el tiempo necesario pa
-ra su procesamiento (130), Sergio Garcfa Ramfrez. aeﬂala con -
atingencia que "...dados el car&cter personal ¥y la prolongada -
ddrac;Qn de la preventiva, la misma sirve a ciertos propésitos
que no podrfan ser alcanzados con las medidas reales ni asegurs
das con lB.precaria detencién" "(131). El mismo autor la consi-

dera como una medida cautelar de tipo personal. . ' '

Hasta este momento podemos tener una idea.de la naturzlezz
Jurfdica de la prisién preventiva que trataremos de concestual‘
zar, adelanténdonos en algunos aspectos a anﬁlisis posteriores

' que sobre la misma haremos. )

La prisidn preventiva ‘es -aquél Bstado piivatiyo'de la libeyr -
'tad personal que piocesalmgnte, es una medida -cautelar de ;ndo-'
.le personal, decretada por el Juez en el Auto de Formal Prisidn,
.eon el objeto de asegurar el adecuado desarrollo del proceso pe
.nal, y que habr§ de prolongarse por toda .la ‘segunda parte de la
instruccién, hasta la conclusién del Juicio (con la sentencia -
que ponga fin a la instancia resolviendo el asunto en lo princi
pal) N ‘ . L R

(128) BRISERO SIERRA, Humberto. El Enjuiciamiento Penal Mexica~
-~ no. México., Editorial Trillas. 1982. Pég. 77 :

(129) Idem. 'loc. Cit.

(130) Op. Cit. Pig. 175.

(131) Op. Cit. P4g. 469,
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Analizando el concepto precedente, vemos que la prisidn pre
ventiva es un estado privativo de la libertad personal. ﬁllo -
gse debe a que al éJecutarse,el presunto responsable que la su-~-
fra, tendrd limitada su libertad normativa y su libertad jurfdi
¢a, s8in menoscabo de la titularidad de sus derechos subJetivos.
En tal situacibn, la unica 1ibertad jurfdica que conserva y ad-
qulere ser5 la que garantice el eJercicio de sus derechos proce

, sales.

Ahora‘bien, como efecto del sistema penitenciario preventi-
vo mexicano que se orienta por la readaptacién soclal del delin
cuente, su libertad normativa, se le es privada al 1mponérse1e
el deber de actuar respetando en todo momento' las normas de cul
tura, y a las cuales observaré su contenido con estricto apego
a las mismas. -De ésto deriva que tal conducta se adecuard tam-
bién a las prescripeiones de la ley, por lo que su libertad ju-
r;dica se le es impuesta como deber. S1 recordamos que no con-

" cebimos a la libertad Juridica o normativa que no es estableci-

da por la'ley o las normas de cultura, entonces una personali--

. dad no ajustada a las mismas‘deber@ ser adaptada a ellas; este

proceso de rehabilitacién*implica'la 1nducc16n de una conducta

" gulada exclusivamente por el deber y.no seré sino hasta la com-

pleta rehabilitacién del delincuehte cuando vuelva a estar adag
tado a la esfera de su libertad normativa y Jurgdica con lo que

«serﬁ susceptible de que se le restituyan estas dltimas.

Por dltimo sefialaremos que el régimen preventivo es, no ob}
tante lo anterior; menos privativo de'la libertad personal que
el sistema penitenciario que rige sobre los reos. Esto se debe
fundamentalmente a la naturaleza cautelar de la prisi§n preven=-
tiva en el que la rehabilitacién se lleva a cabo por medio de -

“la inducc16n al cambio positivo y no de la imposicidn comp ocu-

rre con]éhprisién como pena.

-

Dijimos al conceptualizar a la prisi§n preventiva que ésta
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es una medida cautelar der;nddle‘personal. De esta forma esta
- remos poniendo en claro su naturaleza procesal, ya que como ne
dida cautelar tiende a asegurar la consecucién.de los fines -
del proceso a través de su ejecucién anterior al momento proce
sal en el que se declare la voluntad de la ley. Por otra par-
te, esta forma precautoria es dependiente del proceso sustanti
vo, ya que serIa absurdo una“ prisidn preventiva sin un proceso
que la Justirique.

La prlsi&n preventiva es decretada por el Juez en el Auto
-de Formal Prisiqn. Esta arirmacién constituye una nota dife--
renclal entre la medida asegurativa que analizamos y otras se-
' meJantes como la aprehensifn y la detencién. '

Al respecto, el procesalista mexicano Fernando Arilla Bas,
. hpunta que entre los efectos del auto de formal pr151§n se en-
cuen@ra aquél’ que "Justifica la prisién preventiva del sujeto

pasivo de la accién penal..." (13%).

" Por @ltimo queda por analizar la'duraciqn de la prisién -
'preventiva;sobre este particular nos remitiremos a lo sefialadc
‘en el punto relativo al an&lisis constitucional en este capftu
lo. ° Sin embargo, recordaremos las fracciones VIII y X del -
articulo 20 Constitucional; la primera establece los terminos
”para el proceso penal de sels y doce meses como mﬁximo, en los
casos de su respectiva procedencia.

Tz ";:‘x BRSNS ENRERL S VS #12 _

"El connotado Jurista Sergio Garc;a Ramgrez apunta que:
"Para evitar uno de los mfs graves males conectados a la pri--
sién preventiva, su excesiva duracidén, se han ideado varios -
sistemas:.. a) de caducidad, al abrigo del cual una vez trans-
currido clerto plazo cesa automfticamente la prisién; b) de
revisién, en cuyos términos la autoridad debe revisar perfodib
camente el fundamento de 1a prisién...; y c) ecléctico, en el

(132) Op. Cit. .Piﬂ.g. 88.
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que ‘se aceptan tanto la revisidn perIodica como, la cesacidn dei
' encarcelamiento después de corrido cierco plazo" " (133).

* E1 mismo autpr~se_ha declaradoﬁpor el cesamiento ahtomgt;ca

* de la prisién, ‘sin embargo, ain no se ha aceptado.

) Eh nuestro derecho patrio.no se es desconocida la figura -
del excarcelamiento y existe una dreciente tendencia por otor--

. gar el "tavor 11bertatis"

.ok

Asf por ejemplo, el artfculo 136 del chigo de Procedimier—
tos Penales para el Distrito y Territorios Federales de 1394, -
estatufa el abono de la prisién preventiva que excediere =1 -
‘tiempo ordenado ¥ aconsejado para concluir la instrucciér, lo -
'vcual se ve!a obstaculizado al dejarlo bésicamente al arbitrio -
del Juez (130)

En la Constitucién de 1917, se prevén algunas causas de er.-
carcelamiento comoiel previéto en el_art;culo 107, ffacc1§n -
XVIII, cuando se agota el plazo para dictar el auto de fcrmal -
prisi&n ¥y para entregarlo a la autoridad del Reclusorio rasspec=-

‘tivo. :

..

Por otra parte, muestra misma - Carta Magna, estipulsz los -
plazos en que debe finiquitarse todo proceso penai; ademés de -~
clertas prevenciones tendlentes a.evitér su'excesivé prolonga-~
ciQn-‘artgculo 20, fracclones VIII y X).

En lo particular, seguimos la opinién de Garcfa Ramf{rez, ex
el sentido de que debe operar el cesamiento automético de la =
prisi§n preventiva; no obstante, quiza ser@a conven‘ente complsa
‘mentar el excarcelamiento referido con una ‘especie de arraigo -
que blen podrfa ser el domiciliario, dejapdo al arbitrio 3el -

(133) Op. Cit. Pig. 473, : ‘
(134) GARCIA RAMIREZﬁ Sergio. Derecho Procesal Penal,
T4 .

Op. Cit. P4g.
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Juez tal determinacién en base a los estudios de la personali~-
dad del Justiclable. En este aspecto posiblemente nos encuadrﬁ
ramos dentro de la tendencia ecléctica que acoge tanto la revi-
sién per16dica como la cesaciGn del encarcelamiento al expirar
el plazo constitucional.

Por dltimo, mencionaremos el caso de ia orden de reaprehen-

sidn sobre la cual ya nos hemedcreferido en otra ocasién, por -
virtud del cual y colmado su principal supuesto: la evasi§n.se
reintegra al apreheﬁdidofen’la prisiqn preventiva siempre que -
el momento procesal dentro del que se haya girado aQuélla, meer=
die entre el auto de formal prisiGn y la sentencia que de fin a
la instancia.

Pasaremos ahora a establecer la diferencla entre'lq aprehen
sién, la detencién, 'la prisién preventiva y la pena de prisién.

.

La aprehensidn es procedente de acuerdo con los casos de -

excepcibn (delito infraganti y notoria urgencia) que fija el -
artIculo 16 Constitucional; es decretada -strictu sensu- duran-
te 1a fase de Averiguaci§n Previa.por ‘el Ministerio Pgblico, y

tiene como fin el asegurar-los'fines,del proceso penal al poner
a disppsiciﬁn de la. justicia al indictado, previo'ejercicio de

la accifn penal. Por lo demfs su duracién no debe exceder de -
2l horas.

La detenciqn se.fundamenta en la regla geqeral'prevista en
el artfculo 16 Constitucional y estipulada por el artfculo 19 -
~del mismo cuerpo legal.' Es decretada por el Juez y tiene por =
‘fin el afianzar la posibilidad de que se fijen las bases del -~

-proceso penal en el Auto de Formal Prisi§n y con ello garantizar.

la prisién preventiva. Por otra parte, busca evitar que la ql-
tima medida mencionada se imponga sin previo estudio y delibera

. ci§n sobre su procedencia. Su duraciqn es de 72 horas fatales .

segin prescripcidn del artfculo 19 de la Ley Fundamental que co

‘
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rresbonde a la primera parte de la 1nstrucci§n.

'za prisién preventiva se funda en 10s artfculos 18, 19 y 20
fracciones VIII y X, siendo decretada por el Juez en el ‘Auto de
Formal Prisi6n. Su duraciSn debe ser de sels y doce meses como
méximo; segﬁn sea la pena aplicable al delito menor de dos afios
0 suberior'a.éstos respectivamente. Por otra parte, los momen-
tos procesales que abarca son la segunda parte de la instruc---
c1¢n y el Jjulclo, finalizando con la sentencla- que resuelva so-

bre ¢l fondo del proceso.

. La pena de prisién regida por los artfculos 14, 16, 19, 20 '
y 22 de 1la Carﬁa Magna, es decretada por el Juez en la senten-- -
cla definitiva que ponga fin a la instancia y declarando la vo-
luntad de la Ley. Su duracién varfa de acuerdo a la gravedad -
del delito y a la pena correspondiente. No es una medida caute
lar, sino que se cumple por virtud de ésta al ser una pena. Es
una forma privativa de la libertad personal (articulo 25 del -
'CGdigo Penal), cuya extensibn y contenido son distintos de la -
'preventiva, por lo que el sistema que gobierna sobre los senten
clados es impositivo al obligarles a actuar de una manera defi-
nida, sin que por ello tal privaci§n sea'gpsoluta,

4. El Arraigo.

~ Nos referiremos ahora al arraigo decretado durante el proce
go, propiamente dicho, por el Juez, de oficio, 0 a peticidn del
Ministerio Pdblico. _ \

Seflalamos en otro cap;tulo (II) que el fundamento constitu-
cional del arraigo, es el art;culo 11, del mismo cuerpo'Juridi-
co. Apuntamos en aquella ocasi@n acerca de la deferencla en -~
atribuciones para decretarlo, que se encuentra entre el artfcu-
lo 11 de la Constitucién de 1857 y la de 1917, reservando sélo
para la autoridad Judicial tal competencia.
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Ahora tratarems la segunda especle de arraigo (la prinera
es la decretada durante la averiguaciqn previa) que se ubica co.
m una forma restrictiva de la libertad personal, dlversa de la
briéidn preventiva,,pero colateral a ella, al ser tanbién una -
medida cautelar personal.

El articu10'301 del C.P.P.D.F. establece que: "Cuando por
la naturaleza del delito o de la pena aplicable, el imputado no
deba ser internado en prisi§n preventiva y existan elementos pa
ra suponer que podrg sustraerse .a la acci§n de la Justiclia, el
Ministerio Pdblico podrd solicitar al Juez fundada y‘nntivadan-
mente o éste disponer de oficio, con audiencia del imputado, el
arralgo de éste con las caracter(sticas y por el tiempo que el
Juzgador sefiale, sin qué en ningin caso pueda exceder del térmi
no en que deba resolverse el proceso". ' '

En términos<ah§10gos, estd escrito el texto del artfculo -
205 del C.F.P.P., con la salvedad de que éste eS'nﬁé explficito
en la 41ferenciaci§n de esta especle de arraigo con la que opes=
ra en la averiguac1§n previa, y ademds remte al artfculo. B3 -
bis, para cumplir con el'ngxixm tiempo en que debe durar el -
arralgo’ y que es de 60 dfas. )

Se diferencfa esta especlede arralgo.de aqu§llé encuadrada
dentro de la averiguacidn previa, en que el Juez puede de ofi--
cio, decretar el arraigo, lo que no ocurre en el procedimento
preli mnar aludido.

5. El arresto como medida de apremio.

El arresto, es una form privativa de la libertad personal
. que tiene'bésicanente tres subespecies: a) coro medida de = =.»
" apremo necesaria para el debido cunplimiento de las determina-
ciones del Ministerio Piblico (en averiguacién previa), asf co-
mo’ de la autoridad judicial durante el proced;nfento penal; -
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b) Como correccidn disciplinaria y; c¢) como 'sancidn impuésta
.por la autoridad administrativa en ocasién de la violacidn a --
los reglamentos de Buen Gobierno y Policfa, Nos interesari fun
dames:talmente, por su esenclal conexidn con el procedimiento --
penal, el arresto como medida de apremio. '

_ Asf el artfculo 33, fraccibn III, del C.P.P.D.F., establece
el arresto hasta por treinta y sels horas como medida de apre--
mio, que.sélo puede ser ordenado por la autoridad judicial.

Sin embargo, el artfculo 44 det C.F.P.P, faculta no sbélo al
Juez sino también al Ministro Plblico para ordenar el arresto -~
hasta por treinta y sels horas para hacer cumplir sus determina -
clones. ' ‘

De lo antefior se desprende que en la Legislacién Distrital,
el arresto de apremio s6lo se ubica durante el proceso, mien---
tras que en el ordenamiento federal, se puede llevar a cabo du-'
rante todo el procgdimienco.

"Es evidente ‘que el queto'pasivo,del arresto,'puéde Ser =e-
cualquier persona que esté involucrada con el procedimiento, de
no ser asf, el arresto dirigido contra cualquier persona, que -
no se coloque dentro del supuesto legal a una determinacién ju-
dicial (que no puede ser erga omnes) ser;a unra arbitrariedad de
diffcil impugnacién por su corta duracibn.

"Asf pues, el arresto es una forma privativa de la libertad
personal, cuyas especles tlenen una distinta naturaleza prace--
sal semejanteé tan sflo en su esencia privativa y en su dura---
c¢i6n, que en todas no puede exceder de treinta y sels horas.

6. La libertad provisional administrativa.

Este tipo de "favor libertatis", ﬁa sido adoptado como una
solucién préctica para reducir el rigor de la prisién preventiva.



144,

Estd prevista en los artfculos 48 y 85 del Reglamento de -
Reclysorios del Distrito Federal. En el artfculo 48, se asien
ta que los Consejos Técnicos Interdisciplinarios por conducto
de los Directores de los Reclusorios, podrén seflalar un lugar
alterno al ordinario para la prisién pfeventivé, donde se haya
disminufdo el "...rigor de las medidas cautelares". Por lo -~
que ve al artfculo 85 del mismo reglamento, el mismo permite -
a los directores de lo; reclusorios otorgar "...a los procesa-
dos la externaci§n diurna para trabajo en el extérior, con re-
clusiQn nocturna, cuando tales internos tengan derecho a liber

.tad provisional, pero carezcan de medios econémicos" (135).

Sin embargo, esta forma libertarla supone ", ..en esenéia,
un sistema de libertad provisional o, si se prefiere, de semi-
libertad o de prelibertad de pﬁocesados, al margen de las auto
fidades Jurisdicclonales, por mandato exclusivo de las adminig
trativas que tlenen a su cargo -o deben tener- solamente la -
custodia de los imputados" (136).

Tal solucién ha sido objetada, ya que la situacién jurfdi-
c2 del 1mputaéo durante el proceso depende ﬁnica y exclusiva--
mente del Srgano Judicial. El‘hecho'de que 'la autorldad admi-
nistrativa declda sobre esta libertad.provisional; no pugna -~
con los mandatos constituclonales, no obstante, invade esferas
de competencla reservadas por la Fgaccién I del articulo 20 de
la Ley Fundamental, para el §rgano Judicial, y a partir de ‘la
cual se derivan toda clasé de formas libertarias durante el -
proceso. Por esta razén la libertad provisional en estudio de
‘berfa ser reservada al arbitrio judicial.

Ahora bien, por virtud de la libertad provisional adminis-
trativa, la prisién preventiva, como forma privativa de la 1li-
bertad personal, se transforma en otra de cardcter restrictivo.
De esta forma, la libertad provisional administrativa se erige

(135) GARCIﬁ RAMIREZ, Sergio. Derecho Procesal Penal. Op. cit.
- phg. H91. o .

(136) GéBCIﬁ7ﬁAMIREZ, Serglo. Derecho Procesal Penal. Op. cit.
.pég. . . .
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como otra especle de medida cautelar, personal-restrictiva en -
el proceso penal.

Otra forma 1ibertgria de 1la prisi§n'preventiva, la constitu
ye la libertad bajo protesta, cuando procede en el caso de que
: aquélla iguale al lapso méximo que como pena, la ley le ha fija
do al delito, y que en otra ocaSidn hembs 1:tenido oportunidad
de revisar.

7. Cr;tica.

"Como ocurre con las otras medidas cautelares de gndole per-
'sonél, 1a prisi§n preventiva no esté prevista sigulendo su natu
raleza Jur#dica en los ordenamientos procedimentales, ni en el

Distrital ni en el Federal.

El hecho de que s{ la regule el Reglaménto para Reclusorios
en el Distrito Féderal, constituye un error metodolégico, ya : =
que, la pﬁdéi§n.preventiva deberfa de estar normada por los
cédigos referidos. '

Por otra, parte, segﬁn ya lo hemos asentado, el reglamento -
mencionado al regular la medida aseguratoria que nbs ocupa, lo
hace err§neamente al conceptualizarla leJanamente a su correcta
apreciaci@n procesal. Ademés, plantea principios alejados de =
nuestro sistema constitucional como la presuncibén de inocencia.

Es entonces evidente que s@lo por medio de inferencias pode
mos encontrar a la prisi§n preventiva como medida cautelar del
proceso penal, a partir de los cédigos de procedimientos del. =~

. Distrito Federal, asi como de la Jurisprudencia de la Suprema
Corte. Esto, sin embargo no ocurre con la COnstituciqn, la que
expresamente preceptﬁa las bases generales de la‘prisi§n preven
tiva. '

En baéé al an@lisis previo, eé necesaria ia reforma y adl--~
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ci§n de algunos preceptos legales, a fin de regular explicita y
claramente a la prisi§n preventiva, partiendo de su" propia na-
turaleza Juridica, congruentemente con las estipulaciones cons-

tituclonales. ‘

De esta forma, se coadyuvaria a la sisﬁematizaciqn cient;fl
co-procesal que corresponda a las necesidades actuales, consti-
tuidas por una creciente tendencia por la metodolog;a y termino
logfa adecuada, que repercutirin, en dltima instancia, en un be
neficio para todo imputado. E

Ahora, desde otro punto de vista, no es posible dejJar sin -
regulaci@n expresa, a aquella forma privativa de la libertad '~
personal, que caracteriza en gran_esoala,.al propio proceso pe-
nal. Los valores humanos que como resultado de la preventiva -
se ponen en Juego, son'fdemasiado importantes como para permi;—
tir la vaguedad y la asistemética en un proceéo que aspira, por
necesidad trascendental,a ser cientifico.

Otro aspecto de suma relevancia es la duraci§n de la preven
tiva. En otra oportunidad seﬁalébamos la conveniencia de optar
por el cesamlento automitico de 1la prisi§n preventiva, después
de finiquitado el plazo que fija el artgculo 20 Censtitucional
en su fracci§n VIII, y adoptando un érraigo posterior a Juiclo
del Juez, quién deber§ tomar en cuenta la peligrosidad del sujle
to. : :

La'proposiciﬁn que antecede responde al clamor general que
busca reducir al mgnimo la reclusi§n preventiva, ya que no por
si misma, reduce las molestias trascendentales de una prisiﬁn.

En este sentido se postula el artfculo 55 del C6digo Penal
para el Distrito que dice: "Cuando el agente hubiere sufrido -
consecuencias graves en su persona, que hicieren notoriamente -
" ‘innegesario eirracional la 1mposici§n de una pena privativa o
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restrictiva de la 1libertad, el Juez podré prescindir de ella".
El precepto transcrito fué reformado por decreto de 30 de di--
clembre de 1983 y publicado en el Diario Oficlal el 13 de ene-
ro de 1984. A pesar de la buena intencién que con la reforma
aludida se busca, se 1lmpone la necesidad de prever antes que -
remediar, y tal previsi§n se debe enfocar en la regulacién pre
clsa devlas medidas cautelares personales propias del procedi-
miento penal. . '

Se busca, en todo momento, reducir al minimo las injusti--
cias que la propia justicia requlere para su consagracién.
. 4 . .
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CONCLUSIONES:"

1. Sintesis erftica.

Como resultado del anélisis hecho a lo largo del presente -
trabajo, se han acumulado diversas observaciones en torno a las
formas limitativas de la libertad personal en el procedimiento
penal mexicano. Seré en este punto que sintetizareﬁos aquellas
criticas, hechas en los capftulos precedentes y que habrén de -
servir como fundamento para el planteamlento te§r1co de la tesls.

1.1. Sfntesis critica general.

1.1.1. Es incorrecto el apreciar a la libertad como un
fin en s; misma, lo cual trae como consecuencia la privacién -
y/o suspensi§n de los derechos subjetivos del Jjusticlable en --
todo procedimiento penal. Ello debilita el respeto ;ntegro a -
la dignidad humana. ‘

1.1.2. Es incorrecto el que las medidas cautelares en
el procedimiento penal mexicano, no se encuentren previstas en
los ordenamientos procesales de una manera sistéméﬁica y cientf
fica, estableclendo género'y diferencia especifica.

1.2.. Sintesis critica sobre la aprehensién.

"1.2.1. En laactualidad, el texto del artfculo 16 Cons~
titucional es anacrénico.

1.2.2. La autoridad administrativa goza de una amplila
discrecionalidad para verificar capturas, lo que en la generall
dad de los casos lleva a la arbitrariedad.
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1.3, Sintesis crftica sobre la detencifn.

1.3.1. Es incorrecto que la situacién Jurfdica del de-
tenido no se decrete en la forma procesal debida, ni en el fue-
ro comin ni en el federal. '

1.3.2. Es 1naceptable 1la confusi§n'terminol6gica entre
aprehensi6n y detencién.

1.b4, S;ntesis cr;tica sobre la prisi§n preventiva.

1.4.1, Es incorrecto el que la prisibn preventiva esté
prevista finicamente en el Reglamento de Reclusorios para el Dis
trito Federal, y no en los c§d1gos procesales de la materla.

1.4.2, Es incorrecta la conceptualizacifn de la pri--
sién preventiva en el reglamento aludido.

1.4.3. La prolongacién de la prisién preventiva mis --
alld del término establecido por la fraccién VIII del artfculo
20 Constitucional, no propiclada por el procesado o su defensor,
es una violacifn a la Constitucién.

1.4.4, Es incorrecto que la autoridad administrativa -
sea la que resuélva sobre la libertad provisional administrativa.

Expuestos los temas medulares de nuestra cr;tica, pasa
remos ahora a formular el planteamiento te§rico de la tesis.

2. Planteamiento te§r1co de. la tesis.

En este momento formularemos te§ricamente, las soluclones =
pertinentes a las cr;ticas planteadas con anterioridad.

Las siguilentes proposiciones son el resultado del anélisis
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hecho en los capitulos precedentes, por lo que su exposici§n se

rﬁ breve y esquemgtica; a fin de evitar repeticiones arghmenta-
les. '

2.1. Planteamiento téorico general.

2.1.1. La libertad es la facultad de optar entre un -~
obrar o un no obrar. Es una cualidad humana de ;ndolé instru--

‘mental, ya que ser§ la vfa a través de la cual se realice tal o

cual idea, las que serin la materia de la opcidn.

Por lo tanto la libertad Jur;dica es en s; misma, un dere--
cho subjetivo, que encuentra su necesidad al ser el continente
de otros derechos que habrén de ejercerse o no por via de la ==
instrumentalidad que supone la naturaleza de aquella.

Ahora bien, las formas limitativas de la libertad personal
en el procédimiento penal mexlcano, las aplica el Estado con mo
tivo de 1la comisi@n de un acto u omisiﬁn que la ley califica co
mo delito, en contra del presunto responsable, con el objeto de
asegurar la consecuc1§n de los fines del proceso penal.

Con base en lo anterlor, diremos que tales 1limitaciones in-
ciden sobre la libertad personal coartando la facultad de optar
entre un obrar o no obrar, éin menoscabo del goce de los dere--~
chos del Jjusticilable. Como resultado de esto, se revela la na-
turaleza instrumental de la libertad, ya que al coartarse el =--
ejercicio de la facultad referida, a trav§s de una 1ntromlsi§n
jurfdica en la esfera de accidn posible de la libertad personal,
no por ello se perderi la titularidad de los derechos de quien
sufra la limitacién.

La repercusidn que tendr;a el planteamiento precedente, se
verga reflejada en el respeto absoluto a la dignidad de aquel -
ser humano que ha sido objeto de una limitaciﬁn a su libertad,-
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mas no a una privacién de sus derechos, los cuales, y con base
en lo anterior, podrian ser protegidos en una forma concreta y
eflcaz.

Por todo lo anterior, proponemos: 'qhe la libertad sea con-
aiderada como una cualidad de cargcper instrumental y que las -~
limitaciones a la misma tengan por éfecto el privar a algulen -
del éjercicio o no ejercicio de sus derechos, pero no la pérdi~-
da de la titularidad de é&stos. :

2.1.2, Es necesaria la inclusibn de todas aquellas for
mas limitativas de la libertad personal, que sean medidas caute
lares propias del procedimiento peﬁal,-en un solo t;tulo que se
avoque 5' la regulaciqn exclusiva de las providencias menclona-
das, tanto en el Cﬁdigo de Procedimientos Penales para el Dig--
trito Federal, como en el Cédigo Federal de Procedimientos Pena
les.

El T;tulo deberi estar estructurado de la sigulente forma:
. 2.,1.2.1. Una secci§n para Disposiciones Genera-
les y otras secciones para las medidas cautelares personales,-
sean restrictivas o privativas de la libertad, as@-como para --
las medidas cautelares reales.

2.1,2.2. Cada subtftulo deberd estar dividido -
en»cap;tulos que regulen, cada uno, a las medidas cautelares de
zcuerdo con el siguiente criterio ordenador:

1. Concepto

2. Procedencia

3. Autoridad competente.

4. Forma

5. Momento procesal oportuno
6. Wanera de verificacifn

7. Efectos
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2.2. Planteamiento tefrico sobre la aprehensién.

2.2.1. Reforma y adicién del articulo 16 Constitucio--
nal en los sigulentes puntos:

2.2.1.1. Diferenclacifn terminolbgica entre ---
aprehensifn y detencién. '

. 2.2.1.2. Integracién del tercer prrafo de la -
fraccién XVIII del artfculo 107 Constitucional. '

2.2.1.3. Reduccién de la discrecionalidad de —-
las facultades atribufdas a la autoridad administrativa en los
casos de notoria urgencia, estableciendo la obligacidn de resol '
ver sobre la situacién jurfdica del indiciado hasta 24 horas --
después de verificada la captura y solicitando la detencibn al
Juez en un término no mayor de 48 horas, s6lo en el caso de que
éste no se encuentre en el lugar de la aprehensién. '

2.2.2. Instauraci§p del acta en la que el Ministerio -
PGblico decrete la aprehensiln debidamente fundada y motivada.

2,2.3. Reforma procesal a partir de la cual se esta---
blezca personal médlco en todos los centros de reclusi§n, depen
diente de 1la autoridad'Judicial y cuya funci§n sea la de dicta-
minar sobre'el estado psico-f;sicovde»los aprehendidos, tanto =~
en el momento del ingreso, como en el de su salida, llevando ~-
. con ello registro de los plazos previstos por la Constituc1§n -

para la consignacibn énpe Juez competente. '

2.3. Planteamiento'te§rico sobre la detenciﬁn.

2.3.1. Instaurac1§n del Auto de Detencibn en el que se
decrete la medlda cautelar 1involucrada, en dos hipﬁtesis, a saber:

2.3.1.1. Cuando el auto de radicacién sea con -
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detenido, el auto de detencién se decretari s6lo cuando la con-
signacién se ajuste a los extremos del articulo 16 Constitucio-
nal. -

. En caso contrario, el Juez decretaré de oficio la libertad
1nmed1ata del indieciadsz.

En este Supuesto, el auto de detencién deber$ ser librado,-
er. su caso, 24 horas después del auto de radicacibn. Durante -
ese'labso la calidad Juridica del indiciado seguiri siendo la -
de aprghendido, 1ndepénd1en§emente del lugar de reélusién.

La forma del auto de detencién deberd ser la de una resolu-
cién Judicial debidamente fundada y motivada. . No puede ser de~
-eretado de oficio, sino a peticién del Ministerio PGbiico, 80--
bre el cual se impone la obligacién de hacerlo cuando proceda.

" 2.3.1.2. Cuando el auto de radicacién sea gin -
detenido. el auto de detencién en su modalidad de orden se ins-
tituye al ser verificada. "

2.3.2, El auto de detencién. podré ser impugnado por ==
vi{a de la apelaciln en el efecto devolutivo.

2.4, Planteamiento tebrico sobre la prisién preventiva.

2.4.1, Reforma al Reglamento de' Reclusorios para el --
Distrito FEderal, con el objeto de fijar adecuadamente el con--
cepto de la prisién preventiva. ‘

2.4.2, Reforma al mismo Reglamento, con el fin de ha--
cer competente a la autoridad Jud;cial para resolver sobre la -
1ibertad provisional administrativa, y derogar tal atribuc1§n -
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o

para la autoridad administrativa.

2.4.3. Cumplido el término para la celebraciSn del Jjui
cio fijado por la fraccién VIII del artfculo 20 Constituclonal,
deber§ llevarse el siguiente procedimiento:

2.4.3.1. Revisién judicial del expediente para
determinar las circunstancias inherentes al procesado y con «--
ello estar en aptitud de resolver sobre:

2,“.3.1,1. Cesamiento aut§mat1co de la '
prisi§n preventiva.

2.4.3.1.2. Cesamiento automftico e .-~
1nstauraci§n de un arraigo cuya especie deberé ser fijada a dis
creci@n del Juez.

2.4.3.1.3. Otorgamiento de la libertad
protestatoria.

2.4.3.1.4. Otorgamiento de la libertad
provisional administrativa.

2.4.3.1.5. Prolongaciﬁn de la prisibén
preventiva, 5§1° a beneficlo del procesado.

2.4.3;2. El término-para resolver sobre cual--
qulera de las alternativas planteadas no deberé exceder de 15 =~
d;as naturales a partir del cumplimiento del plazo constitucio-
nal,

T.A'
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