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I N T R o D u e e I o N 

Debido a que es en el procedi~iento penal donde el gobernado per

cibe con mayor intensidad la. coacci6n del Estado, resulta ser una 

de las facetas más dramáticas de todo sistema jurídico. 

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 búsqueda de la Jus

ticia. En el procedimiento penal, sin duda, la libertad se enfreu 

ta al anhelo de Justicia, y el efecto de mayor trascendencia que

tal contraposici6n trae consigo, se ve representando por las li-

mitaciones a la libertad que de aquél derivan. 

La trascendencia del planteamiento anterior nos ha obligado a re

flexionar sobre aquellas medidas en virtud de las cuales se coarta 

la libertad, en aras de un f~n asegurativo, cautela~ 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 pr2 

cedimiento penal mexicano. 

A lo largo de la presente tesis, hemos buscado analizar las formas 

restrictivas de la libertad, de una mane~a cient~fica, apegíndonos 

lo m's posible al m~todo de nuestro Derecho Procesal. Tal inten··

c i~n se funda en la firme creencia de que la correcta metodólogía

cient!tica abre para ·el Derecho, la posibilidad de la certeza, con 

tribuyendo con ello una s6'1,ida garantía de Justicia para el .ser h)! 

mano. 



II 

El .primer:-cap~tuló .busca las bases es~ncia.les de las formas limi

tativas de· la libertad en el procedimiento penal,.ª la luz de la

filosof~a del derecho, ~ientras que en los ~ap!tulos II, III, y -

IV• s.e ·estudian las mismas pormenorizadamente. De. e·sta manera -

desembocamos en cier.taa proposiciones de pre.cisi~n terminol~gica, 

de s1stematizaci6n legislativa, de interpret~ci6n y de aplicaci6n 
~ ' . . 

.pr~ctica que intentan coadyuvar a que nuestro procedimiento· penal 

se desenvuelv.a en una forma más c1ent!f1ca y precisa, especialmen 
. . . . -

te p'or lo que se refiere a la situac16n jurf.cUca del pre'sunto re!. 

ponsable. 

. t. 



II 

El ·primer: oap~tulo .busca las bases esenciales de las formas limi

tativas de· la libertad en el procedimiento penal, a la luz de la

filosor~a del derecho, mientras que en los ?ap!tulos II, III, y -

IV, s.e estudian las mismas pormenorizadamente. De esta manera -

desembocamos en cier.tas proposiciones de pre.cisi6n terminol~gica, 

de sistemat1zaci~n ~egislativa, de interpretaci6n y .de apl1cac16n 

.pr~ctica que intentan coadyuvar a que nuestro procedimiento· penal 

se desenvuelva en una forma m&s científica y precisa, especialmeu 

te por lo que se refiere a la s1tuac16n jurídica del presunto re!_ 

pensable. 



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 t6pico que se ha analizado desde muy diversos ~ngulos. 
Mucho se ha escrito sobre él 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 tra~ 
candencia humana, puesto que, como habremos de ver, representa 
el cauce a través del cual es posible desarrollar nuestras fue~. 
zas intelectuales e incluso físicas. . .. 

. De ah~ que cuando hablamos de limitaciones a la libertad, -
estemos concientes de la relevancia que ello supone y que se 
proyecta en nuestra cultura como un severo contrasentido que, -
sin embargo, es tan necesario como la.misma libertad. 

Antes de entrar al e'studio de las 'rormas en que esa ·antíte
sis se.manifiesta. se analizadn loá conceptos fun¡1amentale8 -.2. 

···:bre lo.a que descansan aquellas medidas limitativas ·de la liber-
·· tad personal. De esta forma, ser4 la noc16n de liber.tad "in gf 
nere" sobre la que avocaremos nue~tra ate~~i6n y cuy,o marco ·co~ 
ceptual iremos estrechando y relacionando· .. con otros principios 

. t1los~f1co-Jlir~dicos hasta llegar tlnalmente a l_as ·.formas li~i
tati vas de la libertad personal en el procedimiento penal mexi
cano. 

2. Noci6n de libertad. Acerca del concepto de libertad, el 
ilustre profesor de la Universidad·de Roma, Prancesco Carnelu•~ 
tti (1) atirma que ningdn problema que se refiera a los .tund! 
mentos del Derecho· " ••• puede ser afrontado por quie~ no tenga -

( 1) El Problema de la Pena.- P4g. 34. Buenos Aires. Ediciones 
Jur~dicas Europa-Amfrica. 1947. 

.· 
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ideas claras en torno a la libertad". La exactitud de la afir
maci~n precedente, se demuestra al pensar que el tema.del pre-
sente trabajo precisa para su completa comprensi6n y alcance, -
el t~ner una firme base conceptual' sobre' el principal presupue! . . 
~o de las limitaciones a la libertad: la libertad misma, 

'Es as~ que seguiremos el sabio consejo de Carnelutti, y en 
consecuencia empezaremos por analizar la def1nic:ii6n que de 11-
bertad nos da el Diccionario de la Real Academia de la Lengua ~ 
( 2): ~Libertad (del la~. libertas). Facultad natural que tie
né el hombre de obrar de una manera o .de otra y de no obrar. -
por lo que es responsable de sus actos". · 

'De la ·definici~n que antecede, distinguiremos los elemen-- · 
tos'•siguientes:· 1) Se refiere a una .facultad natural; 2)' 
Consistente en un obrar o no obrar;· 3) Sobre la que se 'finca 
la responsabilidad del actor • 

. Ahora bien, por facultad se entiende la libertad que uno -
tiene para hacer alguna cosa (3). 

Por lo q,µe ve a la facultad natural, somos de,la opinión -
de que .se debe distinguir entre lo que es innato y lo que .es -
hist6ricamente' natural. Es cierto que la facultad de obrar o -
de no obrar (que implica una opci~n) es connatural al hombre, -
dadas sus caracter~sticas psicol~gicas; ~s tambi~n es claro -
que ~a referida "facultas" requiere de un constante desarrollo, 
que permita conquistar a la libertad en BU entera COncepci~n •. -· 
lo cual no habr4 de ser un fin. en d mismo, :sino un medio para 
la ~ealizaci6n de otros objetivos s~stanciales. De ah~ que el 

.. desenvolvimiento de la lucha por la existencia, requiera para -
su concreci~n, de una conducta, la cual ser~ el resultado del -
ejercicio de la libertad¡ esto· revela su necesidad indefectible. 

(2) 
.. (3) 

Madrid. 1970. 
ESCRICHE, Joaqu!n. Diccionario razonado de Legislaci6n y -
Jur!sprudencia,· Par!s. Librer!a de Rosa, Bouret y Cia. 
1860. . . 
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Ese proceso de manifestaci6n ~áctica de la personalidad hu
mana, se revelará'. como un devenir,. que al estar estrechamente - . 
ligado a la obra humana será hist~rico. Desde ~ste punto de 
vista, la libertad es una constante lucha por la historia. Con 
b~se en esto, creemos que no es posible proyectar en retrospec
tiva a la facultad de referencia para Justificar desde la pers
pe~tiva del pretérito momento, el origen de la libertad, tal 
como lo hace el iusnaturalismo. 

Es innata la.facultad de optar entre un obrar o un no obrar¡ 
pero será hist6ricamente natural el constante desarrollo que el 
hombre, de acuerdo con su entorno hist6rico, haga d~ la liber-
tád. As!, ésta es el presupuesto indispensable del devenir de 
la historia y, sin querer entrar al milenario debáte sobre el -
libre albedrío, veamos enseguida las distintas concepciones que 
de la libertad nos dan diversos tusfil6soros. 

Luis Legaz y Lacámbra ( 4) sei'iala que: "f1los6ficamente 1 

la libertad pertenece esencialmente a ia persona. No hay exis-
' tencia humana, no hay existencia personal dÓnde falta la liber
tad, la cual se halla en la misma raíz metafísica de ·la vida¡,, 
La opini~n de este· aut.or espai'lol nos. afirma ~n la :idea de que -
la libertad es una cualidad humana, ~onsustancial a su natural~· 
za, y de que para entenderl~ mejor, es necesario estudiar su 
consistencia. 

Habíamos ya asentado la idea de que la facultad que nos' oc!!. 
pa, se refiere a un optar entre el hacer o no hacer. Adem~s. -
la relac16n que existe entre ella y sus fines es tan esencial, 
que resultar~a imposible entender en una manera aislada a la f! 
cultad, sin relacionarla con su teleolog~a conductual. :·Es de-
cir, no es factible captar un concepto de libertad, sin admitir 

(4) Filosofía del Derecho. P«g. 736. Baréelona. Bosch, 
Casa Edit.or1al. 1961. 
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que su estructura sea finalista, por cuanto a que aqu~l va uni
do intr!nsicamente a la noci6n de conducta humana. 

La libertad es una: cualidad cuya car'acter~stica medular es 
la décisi~n entre.varias posibilidades de acci~n u omisi6n. 

·Ahora bien, ¿ser~. posible optar entre el eJerc1.cio o no 
ejercicio de la ~ibertad misma?. Pensamos que no, pues tal de
c1si6n implica como presupuesto necesario, el ejerc1.cio de.la -
libertad. Nadie puede elegir entre.ser libre o no; el optar -
por .el no ejercicio de la t'acultad que comentamos, requiere de 
por. s~, aquella noci~n que se busca anular y, por otro .lado, la 
negaci~n absoluta de la libertad carece de sustentacidn, mien-
tras exista razdn y voluntad, en suma: conciencia •. La esclav! 

·'tud'.· rué; verbi~acia, un estado Jur!dico en el que el esclavo -
ha sido suJeto a una privaci~n, que no .negaci~n, de su l~bertad; 
pero siempre tendr4 un margen p11ra optar entre.un hacer o no h!, 
cer, por estrecho que ~ate sea. 

"·" Estó ~l~imo apoyar~ la atirmaci~n de que la libertad es 
una·categor~a, un concepto irreductible • 

.•. 
La liberta~ Siempre es acto, ja~B podr~ ser potencia¡· se 

·revela al ~ptar y la consecuencia de tal dec~si~n es fatalmente 
. necesaria. Es decir que el ejercicio de esta facultad es inex2_ 

rable, pues a trav~s de ella se manifestar~ el ser en el mundo 
. ·de .la facticidad. 

De esta tol'ID& tendremos que llegar a la consideracidn de 
1¡ue ~a libertad es una cualidad humána de ~ndole instrumental • 

•. ,·~s decir, coma v~a o ·cauce por el que se realice ~ata o aquella 
idea, las que ser~n la materia de la opcidn. 

El obrar o no obrar no son continentes, suponen una idea -
motora en ·ejercicio, ya que se actda respec~o de algo, hacia la 
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consecuci6n de un objetivo. El contenido de la decis16n que 
aqu! se infiere variará de acuerdo a situaciones psicológicas 
y/o. circunstanciale'l; ·De esta forma~ la conducta humana ~equeri
rá como "conditio sine qua non" la libertad, la facultad de de
cidir entre dos· o.más opciones de actuar. 

Al respecto, Carnelutti (5) afirma que: "En ¡a libertad 
se puede contemplar un presupu"esto del delito ••• 11 , queriendo s~ 
ñalar con ello, que entendido el.delito como una manifestac~ón 
de una decisión que se materializará en una conducta activa u -. . 
omis.iva sancionada por las leyes penales, el mismo sería el re-

. sultado de la facultad de optar entre el obrar o no obrar. A -
·pesar de lo.anterior, no se significa que la libertad sea la 

fuente del delito, por cuanto a que"6sta será materia de aque-
. lla decisi~n, en tanto que la estructura dentro de -la cual se -
desenvolvió el proceso del optar es, en s!, la libertad. · 

El maestro Lino Rodr!~uez-Arias .Bustamante (6) concuerda 
esencialmente con lo anterior, al decir que 11 ••• por·la libertad 
de que goza el ser humano, puede acatar o vulnerar las normas -
que d~manden del orden natural". La observación del Jurista e!_ 
tad.o implica que la libertad existe en general, no.sólo para la 
ejécuci~n de un deber. 

Hasta este momento se ha estudiado a la libertad "in g'ne-
re" y, por necesidad l~gica, a continuación analizaremos las d!. 
·~~raas formas espec~ficas en que se manifiesta, de acuerdo con 
el contexto en el que se le ubique. 

1 . 

Para Jo8' Ferrater Mora (7) se pueden distinguir: la li
bertad absoluta como base de todo aer, ~ncuadrada dentro de lo 

Op. Cit. p4g. 35. . 
Ciencia y Pilosof!a del Derecho. Pág. 286. Buenos Aires. 
Ediciones Jurídicas Europa-Am,rica.· 1961. 
Diccionario dé Fflosor!a. México. Editorial Atlante, S.A. 
1941. 
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.. absqluto,e incondicionado; la libertad relativa, que s6lo es --
. dada al que se encuentra dentro del determinismo producido por 

la libertad absoluta•. y de donde puede librarse; la libertad -
del libre albedrfo, la oual será'. ·la posibilidad de obrar o no -
obrar; y la libertad necesaria, que 'consistirá'. en él cumpÜmien . '• -
to de.cada ser, es decir en la " ••• realizaci6n de su mismisi---
dad" ~· Como se puede. advertir, cada una de las formas enumera-- . 
das tienen e.lementos de la libertad gen6rica que aunque somera-
1 . 
:mente, ya revisamos. 

La moral y la ~tica son utilizadas por otros fi16sofos del 
Derecho como marco en el que se encuadra la libe~tad, derivando 
as~~ otras. especies de 6sta. 

··.En este contexto, vemos que se hace la siguiente distin~~
ci~n, a. saber: la libertad interi_or. y l.a .libertad exterior •. 
Al respecto, es Gustavo Radhruch (8) quien nos hace una nfti
da separáéi~n entre ambas y a la vez resalta la trascend~nc:i.a·'."' 
que esto tiene para.el Derecho; el autor citado seffala: "Es -
claro que el Derecho no.puede imponerse la misi~n de servir di-

. rectamente .al ·cumplimiento de los· deber~s ~ticos: el cumpli--
miento de· los deberes de la ética es, por la fuerza.del mismo -

~ . . . .. . 
concepto, obra de la libertad que no es posible, por tanto, im-
poner mediante la coacci~n jur~dica. Ahora bien, si .el Derecho 
no puede imponer el cumplimiento d.e los deberes .6ticos, d pue-

1 '. . • . . 

de hacerlo posible: ·el Derecho es la posibilidad del cumpli---
miento de los deberes morales o, dicho en" otros t6rm1nos, la me 
dida de la· libertad exterior·sin.la ,que no podrfa.existir la ·11 

. . . . -
bertad int~rior, necesaria para las.decisiones ~tic~s. La ga--
rant~a de aquella libertad externa constituye la esencia y· la -

.. ~dul~ de los derechos del hombre". 

De la cita que antecede vemos qµe el autor alemá'.n distingue 
'la libertad interior de la exterior con base en consideraciones 

~8) 

. . 
. . 

Introducci6n a. la Filosoffa del Derecho. 
co. Pondo.de Cultura Econ6mica. 1978. 
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de carácter ético y moral, en tantocpe coloca al Derecho como -
garant~a de la posibilidad ~e que esas motivaciones de la con-
d~cta del hombre, se vean realizadas. 

De esta manera vemos c6mo a ia consideraci6n de las espe~-
cies en que se puede ramificar la libertad ~enérica, se le unen 
estimaciones de carácter finalista. Esto se debe a que como lo 
menc1onamos anteriormente. la libertad se nos presenta como una 
.cualidad de !ndole instrumental y, en el caso de Radbruch. debe 
ser un medio a través del cual se realicen la moral y la ética. 

Analizando la aseveraci6n del profesor de la Universidad de 
Heidelburg. podremos decir que la libertad interior será aque-
lla facultad de optar entre varias acciones u omisiones de tipo 
moral, que requerirá para su c?ncrecJ.6n de la.libertad exterior. 
la que habrá de ser entonces la· ~ac·u1tad de optar por un deter
minado tipo de conducta que, po7 su naturaleza. se proyect~~á -
hacia el ámbito externo. real y material. 

Es .Por ello que el autor que comentamos, justifica la nece
aida~ de que .el Derecho funja como garant!a.para. que la liber-
tad experior sea posible y, con ello, permita la Dealizac16n de 

'la libertad interior •. Por supuesto que la materia sustancial -
sobre la qUe girar~ la facultad interna, ser~ la moral¡ en tan

. to que la que servir~ de base p~a la ext~rior será no a6lo la 
moral. sino ·también la misma libertad interior. 

Si bien la libertad interna requiere de la externa y ambaa 
necesitan del Derecho que posibilite su eJercicio. esto no con
tradice lo afirmado previamente al eeftalar que la libertad gen! 
rica no preeupon~a e~ ejercicio de otra facultad similar. por -
cuanto a que, en el caso que nos ocupa, las libertades interior 
l exterior no son categor~as como lo es aqu~lla, sino especiea 

, reductibles a la misma~ 
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Es evidente entonces, que si el Derecho no 9torgara la posi 
biiidad de ~ue se realice la libertad exterior, la de carácter 
interno no pasar~a de ser mera intenci6n. Si analizamos esto -
en relac16n con la op1ni6n que Carnelutti d16 al respecto, ten
pr!amos que decir que la libertad exterior ser~a el presupuesto 
fáctico del delito, mientras que la libertad. interior canten---
dr!a la fuent~ del mismo. 

\ 

Dife~imos del modo de pensar de Carnelutti (9) cuando 
apunta: "La libertad no es la abstracta P?Sibilidad de escoger 
entre el bien y el mal sino la concreta potencia de escoger el 
bien",) si, como he.mes visto, la libertad· no puede ser potencia, 
puesto que se es libre al optar, podemos. afiadir que de no haber 
libertad concreta para escoger entre el bien y el mal, las ac-- . 
cienes no·.estaro!an sujetas a 'valoraci4n moral y ética; desapar~ 
cer~a. é~~·;~,~tid~ de la .responsabilidad. Al resp~cto, Rafael 
Preciadd:.·:ttern~ndez ( 10) puntualiza sobre la negacicSn de la l!.. 
bertad como facultad de opcicSn entre el bien y el mal, q~e ella 
traería como consepuencia que.el hombre no sea duefio de sus ac
tos, ni acciones, por lo que no ser~a responsable de ellps y, -
de esta forma, no babr~a lugar a hablar de m~rito y· demérito 
"· •• de perfe.?cionamiento y progreso, nf mucho men~s de valores". 

Mas el mismo maestro .italiano · (11) agrega que: " ••• si la 
p . . 

• . acci~n .buena es ejercicio, la acci~n mala es no ejercicio de. l!. 
bertad". Hemos dicho que la libertad es una cualid~d de car&c

. ter instrumental; ·por lo que no po~emos entender a la· libertad 
: que no se ejerce, es decir aquella cuyo mecanismo·no ~ea el de 
optar, ya que la liberta~ resulta ser el proceso de deci~i6n 
entre el ~jercicio ~ no ejercicio de tal o cual posibilidad que 
.habr& de servirle de materia, de subtrato. 

•'" . 

(9) 
( 10) 

( 11) 

Op. Cit. p&g. 34 
Lecciones de Filosofía del Derecho. P~g. 189. 
Editorial Jus. 1947. 
CARNELUTTI, Francesco. Op. Cit; p~g. 34. 

México. 
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Felipe Battaglia (12) concuerda con Preciado Hernández al 
opinar que: '11S6lo el hombre que es persona es responsable, y -

por tanto libre. Libre porque es causa no s6io objetiva, sino 
consciente y espontánea de la acci6n", y con respecto a Radbruch 
el mismo autor coincide al referir que 'la moral. consagra la li
bertad interior 11 ••• del querer ••• ", pero difiere .al decir que -
el Derecho "establece la libertad externa del querer" ( 13). 

Vemos as! c6mo para el citado jurista alem~n, al Derecho le co-
' rresponde garantiza~ la posibilidad de ejercicio de la libertad 
externa, mientras que para el iusfi16sofo italiano, 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 ~ltimo nos obliga a pasar a estudiar otra especie de la l! 
bertad gen~rica: la libertad jurídica, y será el connotado mae~ 
tro:. Eduardo Garc~a M~ynez, quien nos gu!e sobre el aspecto 
que a continuaci6n analizaremos. 

En primer t~rmino habr~ que distinguir a 11 
••• la libertad 

~el querer, como hecho d~ la jurídica,· que·ea facultad derivada 
de una norma" (14). Esta distinc16n tiene una radical 1rnpor~
tancia, ya que nos llevar~ a la concepci6n de la libert~d como 
Derecho, pues el mismo autpr (15) agrega que: "La libertad -
Jur~dica no .es poder, ni capacidad derivada de la naturaleza, -

.sino Derecho". De esta forma derivaremos que la libertad jurí-

. dica se referir4 a aquellos actos que no eat4n prohibidos· ni 011 . ' -
denados, en tanto que la libe~tad natural abarca los actos que· 
se refieren a· la ejecuci~n u omisidn lo mismo de los ordenados 
que de loa prohibidos (16). 

(12) 

( 13) 
(14) 

(15) 
(16) 

Curso de Filosor!a del Derecho. Pág. 327. Madrid. 
Instituto Editorial Eus. S.A. 1952. 
Op. Cit. Pág. 281, 
GARCIA MAYNEZ. Eduardo. Introducci6n al Estudio del Dere 
cho. P4g. 216 .... M'xico. Editorial Porr~a, S.A. 1958. -
Idem. · · · 

. GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosofía del Derecho. Págs. 
394 y 395, M6xico. Editorial Pórr~a, S.A. 1983. · 
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Luis Legaz y Lacambra (17) nos explica lo anterior de una 
forma muy gr~.fica,· al apuntar qu~ "Tampoco la persona jurídica 
es pensable sin libertad. El derecho recorta la superficie de 
la libertad existencial y devuelve como.recompensa la libertad 
Jurídica de las personas". 

Hasta aqu~ hemos hab.lado de los siguientes temas: de la 11 

bert.ad genérica, e~tendida como la facultad natural de optar e!!_ 
tre el ejercicio y no.ejercicio, entre el obrar y no obrar. Se 
ha asentado el car~cter t'eolol6gico que la. mencionada facultad 
tiene y, asimismo, se han estudiado algunas maneras de ver cie~ 

. tas especies de la libertad·genérica, que mayor relevancia tie-
neri para el presente ti'abaj o; y por fin, hemos desembocado po'r 

·necesidad .expositiva en un aspecto toral· 'para nuestro estudio: 
la 'libertad jur~dica.~ 

3. Noci~n de lib~rtad jurídica. Eduardo García M~ynez (18) -
define a la libertad jurídica en dos sentidos, a saber: "en 
sentido negativo, la libertad J'urídica es la facultad de hacer. 
o de omitir aquellos actos que no est~n ordenados ni prohibi--,
dos 11; mientras que. "libert~d Jurídica, en sentido positivo, es 
la facultad Slue toda persona tiene de optar entre ,el ejercicio 

.Y el no ejercicio de sus derechos subjetivos, cuando el conten! 
do de las mismas no se agota en la posibilidad normativa de c~ 
plir un deber propio" (19). 

Analizando los conceptos que anteceden, se puede advertir 
·. que el 'ámbito en el que f!e manifestar~ la libertad Jurídica es

t' cero~do, limitado por ia norma~ pero ésta.no fijar~·un deber . . . . 

ni una prohibic16n a la facultad que nos ocupa, y har~ posible, . , 
, ... con ello, el ejerc.icio o no ejercicio de los derechos subjeti--

vos. 

(17) Op. Cit. Pág. 737. 
( 18) IntroduccicSn • • • Pág. 219 • 
(19) Idem. Pá~; 222. 
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Los derechos subjetivos se manifiestan en el mundo de lo J!:!. 
rídico mediante su ejercicio, o no ejercicio (cuando tal dere-
cho consista en una omisi~n), gracias a un presupuesto que en -
s1. se Justifica, nos referimos a la liberta.d jurídica. Esta al . . 

estar habilitada por la norma, será el cauce por el que transe!:!_ 
rrirán los derechos subjetivos, a los que contiene, y que dese~ 
becarán en su ejercicio o no ejercicio. 

Es pues evidente, una vez más y en otro ~ontexto, el carác
ter instrumental de la libertad, en este caso la jurídica. 

Ahora bien, Ga~c~a Máynez (20) distingue tres momentos en 
el proceso de resolución de la libertad Jurídica, cuando se ut!_ 
liza para ejercer o no ejercer uno o varios derechos subjetivos, 
tales momentos son: la "facultas optandi", la "facu~tas agendi" 
y la, "facultas omittendi". Entendemos que·los tres son mamen-
tos de un acto, que es el de optar por una acción o por una om!_ 
sión. _Ya ha quedac:Io asentado que la libertad que no se ejerce 
no ~s libertad; es decir que negamos que pudiera llegar. a tener 
un carácter potencial. La libertad Jurídica es establecida por 
el orden normativo. como garantía del ejercicio de un derecho -
subjetivo; mientras se preserve dicha garant~a, el.derecho que 
se realizará o no por su med~o, será sin embargo un acto. Mas 
si se priva a alguien de su libertad Jur~dica, no por ello se .
P~~derá la titularidad de sus derechos subjetivos, que en este 
caso, deJ arían de tener la posibilidad de real.ización, carecie!!. 
do del"medio gracias al cual se pueden.ejercer. 

De esta forma, ejercida la "facultas optandi"• sin que se -
llegue a la "facultas agendi" o a la "facultas omittendi 11

• la -
concresión de la libertad no será completa; se habrá realizado . . 
el acto de la opci~n, que bien puede manifestarse en la reali--

(20) .Filosofía 
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dad (verbigracia,,en un contrato) sin que se lleven a ~abo sus 
momentos resolutorios activos u omisivos. 

De acuerdo con el pensamiento del autor que nos gu!a (21), 
la libertad jurídica se identifica con el derecho subjetivo de 
optar entre la ejecuci6n o la omisi6n de un proceder, distin--
guiéndola de aquella que se refiere a la autodeterminaci6n vo-
luntaria. De esta forma, define el derecho subjetivo como "la 
posibilidad de hacer o de omitir l~citamente algo, atribu!da a 
una persona o a su representante como consecuencia de un hecho 
.jur~dico y correlativa del ~eber, impuesto a otra u otras, de -
observar la conducta que hace posible el ejercicio del derecho 
y permite el goce de las ventajas que del cumplimiento de tal -
deber derivan para el t!tular" (22). 

Como consecuencia de la definici6n·que precede, la libertad 
jur~dica es en s~ misma, un derecho subjetivo; ·al ser el conti
nente de otros d~rechos, su naturaleza es de car~cter instrume~ 
tal, por servir de medio para el ejercicio o no ejercicio de t~ 

·-....,les derechos, los cuales ser~n la materia de la opci6n. Es ·de
cir que el derecho subjetivo con el que se identifica la liber
·tad Jur~dica, tendr~ por fuerza de congruencia, la'necesidad de 
que exista otro derecho, que la misma norma otorgue. 

Vemos pues que la diferencia espec~fica de la libertad jurf 
dica como derecho, de otros derechos subjetivos, residir& en su 
!ndole instrumental; en su esencia de facultad optativa. 

Como consecuencia de lo anterior, la trascendencia de la 
distinc16n estableci~a ser~ de suma importancia para la salva-
guarda de los derechos humanos, ya que si éstos son coartados -
o restringidos, la titularidad de tales derechos no se perder~ 
por el sujeto que se vea en una situaci6n privativa como la que 

(21) Idem. 
(22) Idem. 
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coní.entamos, sino que la 11mitaci6n de referencia recaerá sobre 
' . . 

.. la libertad Júr~dica; esto es, 'sobre el derecho subjetivo de ºl?. 
tar"entre·e1 ejercicio o el no ejerc1c1~ de tal o cual derecho 
fundamental. , La repercusi~n que tendría el planteamiento rela
tivo, se ver~a reflejado en el.respeto absoluto a la dignidad -
de aquel individuo.que ha sido objeto· de una lim1taci6n a su li . ' . . . . . ..... 
bertad, mas no a una privaci~n de sus derechos, los cuales, y -

con base en lo anterior, podr~an ser protegidos en una forma 
·concreta, "objetiva y eficaz. 

Como contrapartida de.l derecho subjetivo, existe el deber -
jUl'~~ico, que habrá de servir' de base sobre la cual se proteja 

. el .goce de un derecho, no obstante su ejerci.cio se limite, res
tr1pja o prive. El. ~ismo Garc~a.Máynez (23) define al deber 

. .1ur!d1co .de ia' B1Suiente manera: es 11 ••• 18. restricci6n de la -.. ' . . 
libertad exterior de una persona, derivada de•la facultad co~c~ 

' . . 
·dida a otra u otras, de exigi.r de ·1a primera .que haga o no tal 
'ºcual cosa". yemoa pues. c~o el deber ·jur~dico,se presenta -
pomo la :garant~a de .respeto activo u omis1vo', hacia un derecho 
que tendr~.la posibilidad de realizarse de acuerdo a la deci~~
a16n que se tome con. fundamento en la libert-ad Jurídica. y .. por 

. ·ot~a parte~· ... ·aer' el meollo de la jur!dicif,eo~xistencia (aspecto 
que 1114~ adelant~ abo~daremos) humana~ . 

Para llegar a una cortclua16n, reuniremos los principales 
el~men~os constitu~enteu de la.libertad ju'r~d1ca, que ya hemos 

· analizado : 

a) Ea un derecho subje~ivo, otorgado por la norma: 
b) ,. Su erecto ·ser~ el ejercicio o no ejercicio 
e) De otros derechos a los que contiene 
e) Ea por ello un derecho de tipo instrumental, y 

<. d) Tiene como contrapartida un deber jur~dico. 

(23) lbidem. P~~· 3,98. 
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Sintetizando los elementos reseñados diremos que, la libe~ 
tad Jurídica es un derecho subjetivo otorgado por la norma a -
un sujeto determinado, consistente en la facultad de optar por 
el ejercicio o no ejercicio de otros derechos subjetivos, que 
son su contenido material, lo que pone de manifiesto su carác
ter instrumental; tendrá como contrapunto un deber Jurídico, -
que obligue a otra u otras personas, de respetar activo u omi
sivamente, la decisi6n del titular de la libertad Jurídica en 
el sentido de ejercer o no ejercer, el derecho materia de la -
opci6n. 

Asi, la libertad Jur~dica será la garantía de la posibili
dad de que se ejerza un derecho determinado, en la realidad -
Jurídica. 

4. La violaci6n del orden Jurídico. 

¿Es la violaci6n al orden jurídico un ejercicio indebido -
de la libertad jurídica? o bien, ¿es la rnanifestaci~n de la li 
bertad como poder, es decir de la natural?. 

Para responder a esa pregunta, veamos primero qué es lo -
que se entiende por violaci6n al orden jurídico. 

Al respecto, Luis Legaz y Lacambra (24) ofrece la si---

guiente opini6n: "cuando el sujeto de derecho, desde una si~
tuaci6n Jur!dica cualquiera, se comporta de un modo contrario 
o extraño a la misma, y este comportamiento le acarrea una co~ 
secuencia desfavorable, se dice que ha realizado una conducta 
contraria a Derecho, una acci6n antijurídica". A partir de ia 
exposici6n del profesor español. podemos inferir que la condu~ 
ta que es contraria a Derecho, implica un acto o una omisión -
que han sido prohibidos por la norma; de lo que se deducirá a 

(24) Op, Cit. Págs. 645 y 646, 



15. 

su vez, la idea de que no es la libertad jurídica la que se ha 
ejercido cuando se ha violado el orden jurídico, por cuanto a 
que, como ya se ha visto, tal derecho subjetivo instrumental, -
resulta traer corno 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 ant! 

Juridicidad. 

En este orden de ideas es imprescindible dejar en claro que 
dado que la antijuridicidud es producto del ejercicio de la li
bertad como poder, cuando tal transgresi6n viola a su vez un -
precepto legal que prohibe la comisi6n o la omisi6n de una con
ducta, esto no es el ejercicio indebido de la libertad jur!di-
ca, puesto que su ejercicio no se concibe fuera del marco legal 
que le establece, delimitando su entorno posible. Es as! que -
la violación del orden jur~dico es producto del ejercicio de la 
libertad-poder. 

Ahora bien, la antijuridicidad como violación al orden nor
mativo, puede no traducirse en la transgresión al orden jurídi
co. Tal situaci~n se da cuando la ley no recoge una prohibi--
ción propia de las normas de cultura; más cuando si.le sirve de 
fuente para establecer una prohibición legal, tal precepto se -
traducirá en un tipo delictivo. 

. As! es como lo entiende el ilustre penalista Raul Carrancá 
y TruJillo, quien señala a la antijuridicidad como la oposición 
a las normas, que no a la ley; es decir, la norma crea lo anti
jurídico, en tanto que la ley crea el delito (25), Vemos una 
vez más, cómo la libertad Jurídica escapa del marco de la anti
juridicidad y del delito, por haber sido establecida como posi
bilidad, sólo dentro del marco legal que la norma le ha impues

to. 

(25) CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. Derecho Penal Mexicano. P~g. 
337 y 338, México. Editorial Porr~a. s. A. 1980, 
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Por su parte, Luis Jiménez de Asúa (26) expresa ser parti 
dario de la objetividad de lo antijurídico, lo que liga al Est~ 
do con el acto. Es clara la raz6n de esta postura, ya que, pe! 
teneciendo la anLijuridicidad al plano de las normas de cultu-
ra, éstas son las que viven con el Estado y las que le habrán -
dado su sentido. De esta manera, el Estado se liga al acto an
tijurídico porque, si bien puede ser que no se haya anulado una 
ley, la transgresi6n a la norma referida interesa al Estado por 
ser ésta la esencia de su orientaci6n y de su conformaci6n. 

Más adelante, el mismo autor (27) agrega 11 ••• no es loan
tijurídico lo que capta el dolo sino el deber de no violar las 
normas". De tal forma que la antijuridicidad será la valora---· 
ci6n objetiva con la norma (28). Lo antijurídico, como el de
lito, constituyen la barrera que separa al libre hacer normado 
y/o jurídico, del deber de no hacer; es decir que en esa línea 
se exige una primera limitaci6n a la libertad genérica, que se 
justifica en la consecuci6n 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 as! a -
la libertad normativa o exterior, y a la jur~dica. 

Bast~ un ejemplo: yo puedo, en uso de mi libertad natural, 
hacer (entendiendo dentro de este verbo a la acci6n y a la omi
si6n) lo que me plazca; pero descendiendo de nivel abstractivo, 
podré hacer aquello que no implique un acto antijurídico, viol~ 
torio de las normas de cultura; y colocándome en un nivel más -
concreto, esa libertad exterior normativa, se me ve limitada -
por la ley que establece la libertad jurídica, definiendo su -
campo' de acci~n lle.ga'l , al cercarlo por aquellos actos u omisi.2, 
nea que se consideran iJ!egal-; 

(26) 

(27) 
(28) 

La Ley y el Delito. Pág. 280. 
Sudamericana. ¡967, 
Idem. 
Ibidem. 

Buenos Aires. Editorial -
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Definido pues, el campo de acci6n de la libertad exterior -
(normativa) y de la jurídica, reuniremos a estas dos en un solo 
concepto: libertad personal. 

La libertad personal será la facultad de optar entre un --
obrar o no obrar, lícito, que s6lo es posible en el contexto 
que ha marcado la norma genérica y que estará delimitado por el 
deber de no violarla. 

Vemos así que la transgresi6n al orden normativo es un ilí
cito, que excluye a la libertad normativa y nos obliga a descu
brir a la natural como su causa. 

Ahora bien, la violaci6n del orden jurídico trae por resul
tado una consecuencia desfavorable al sujeto que la realizó; -
ese efecto es, al decir de Legaz y Lacambra (29), el elemento 
que caracteriza a la infracción; pero si el hecho violatorio de 
lo dispuesto en una norma jurídica es lo que se denomina infra~ 
ci6n (30), puede ocurrir que un sujeto cometa una infracci6n -
sin que por ello le sobrevenga una consecuencia desfavorable, -
tal como sucede cuando la norma que ha sido transgredida, no -
contiene una sanci6n o consecuencia desfavorable (norma jurídi
ca i~perfecta para Garc!a Máynez -31-, la desprovista de san--
ci6n). 

Concluiremos entonces que la consecuencia desfavorable no -
es un elemento característico de la infracci~n y para su del1m! 
tación conceptual, la noci6n se reduce al acto u omisión viola
torio de una norma, 

Pero en el supuesto de que ellas est~n previstas, ¿cuáles -
serán esas consecuencias desfavorables que nos ocupan?, Serán -
básicamente dos: la sanción y la coacción. 

(29) 
(30) 

(31) 

Op. Cit. Pág. 647, 
DE PINA, Rafael, Diccionario de Derecho, 
Editorial Porraa, s. A. 1981. 
Introducción •• : •• Págs. 90 y 91. 

M~xico. 
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Por cuanto a la sanci6n se refiere, ésta es generalmente d~ 
finida como "· .•. la consecuencia j uridica que el incumplimiento 
de un deber produce en relaci6n con el obligado" (32). 

Para que la sanci6n 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 será adecu~ 
do a un hecho violatorio de un deber y será el resultado del --
ejercicio de la libertad-poder, sin haber res¡:e:tado. la lim1ta--
ci6n normativa que ese deber representa, y que ha sido impuesto 
por la norma. 

La obligaci6n de la sanción le corresponde al poder públi-
co, con fundamento en sus atribuciones normativas, debido a que 
el hecho lesivo constituye un obst~culo para los intereses Jur~
dicos tutelados de la sociedad, y en último t~rmino, para el lo
gro de la justicia, la seguridad y el bien común. 

¿Cuál será la importancia que para nuestro estudio tiene el 
concepto de sanc16n?. Contestaremos que es total y no pod~a ser 
menos trascendental si, al decir de Garc~a M~ynez (33), las sa~ 
clones que son " ••• establecidas por las normas de derecho penal, 
reciben la denom1naci6n específica de penas". Mientras que el -
delito es considerado como una forma concreta de la 1nfracci6n, 
su comisi6n traer~ una pena, individualizada en lasentencia Jur! 
dica con la que ,.culmina el proceso penal. 

Por lo que ve a la coacci6n, ~sta es definida como la rµe~ 
za jur~dica o moral que incide sobre la voluntad y que tendr~ co 
mo necesario desenlace, la anulaci~n de la libertad personal 
(34 y 35); también es entendida como la aplicaci6n forzada de la 
sanci6n (36). Creemos, por nuestra parte, que la primera conno 

(32) Idem. Pág. 295, 
(33) Ibidem. · Pág. 295, 
(34) DE PINA, Rafael. O~ Cit. 
(35) ESCRICHE, Joaquín. Op. Cit. 
(36) GARCIA MANEZ, Eduardo. Introducci6n ••••• Pág. 295. 
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tación citada se debe considerar como la genérica, en tanto que 
la segunda será una especie de la misma. (Esto lo habremos de -
aplicar cuando hablemos de las medidas cautelares, que son prov! 
dencias de carácter coactivo ejecutadas ~ntes de la aplicación -
qe una sanción, con el objeto de asegurar por una parte el cum-
plimiento de la misma, dado el caso, y por la otra de garantizar 
la consecución de los fines del proceso). 

Rodr!guez-Arias Bustamante (37) afirma: " ••• si al refe-
rirnos a la sanción nos referimos a una coacción de tipo mate--
rial, es cierto que ésta, únicamente la encontramos en el orden -
jur~dico, 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 despre~de de lo anterior, que la coacción es una nota esen--
cial para las limitaciones a la libertad personal. El mismo au
tor afiade que, puesto que el orden jurídico 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 integración y con el ob

jeto de cumplir con los fines del Derecho, necesita de la coac-
ción 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 conveniencia 
pac~fica que asegure la justicia, el bien conrun y la seguridad, 
la coacción se revela como imprescindible; es la herramienta --
f&ctica para corregir desviaciones al castigar las transgresio--

•nes al orden jurídico, y que le permitirá cumplir además, con -
sus propios fines. 

(37) Op. Cit. Pág. 291. 
(38) Idem. P~g. ·294. 

. .. 
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En sentido opuesto a lo procedente señalado, P.ierling, ce-
mentado por Víctor Cathrein (39), se " ••• declara decididament-e 
en contra de la inclusi6n del momento coactivo en el concepto de 
Derecho. Después de advertir que entre los medios coactivos pa
ra la observancia de las normas jur!dicas s61o se pueden comp--
prender en las leyes la conminaci6n de la pe_na o los factores -
auxiliares para su ejecuci6n y la perspicacia del castigo en el 
caso de transgresión de la norma· jurídica". Diferimos de este -
parecer, puesto que vemos a la coacci6n en otras partes del or-
den jur!dico, adem~s de las explicadas por Bierling, como lo son 
verbigracia las medidas cautelares (a las que ya hemos hecho re
ferencia), por ejemplo las de carácter personal en el proceso p~ 
nal, como lo son la detención, la prisión preventiva o el arr.ai
go; entendemos a la coacci?n como la fuerza física o moral que -
actuando sobre la voluntad limita la libertad personal, de ahí -
que las medidas de referencia encuadren dentro de este concepto; 
su diferencia espec~fica con aquella que se considera como la -
aplicación forzada de la sanci?n·, se fundame"nta en la naturaleza 
cautelar asegurativa, en tanto se resuelve el proceso correspon
diente. 

Esto no implica una perspicacia al castigo, ya que la san-
ci~n se puede identificar con la amenaza de ~ste, a más de que ~ 
la primera no necesariamente presupone la ejecuci?n"de una medi- · 
da coactiva, que al ser material, f~ctica, pierde su supuesta ·v! 
sión de lo que podr!a ocurrir en el caso de transgresión. a la -
norma. 

De esta forma, la coacción como concepto pertenece al mundo 
de lo Jur~dico; una vez aplicada sobre una persona, no afectar~. 
su libertad jur~dica, sino esencialmente la natural, la cual ut!. 
liz~ para cometer un acto o· una omisi?n prohibida por la ley. -
No pudo haberse servido de la libertad jur~dica por cuanto a --
que 1 como lo dejamos asentado con anterioridad, no se concibe -
fuera del espacio que la norma le otorga. 

(39) Filosor!a del Derecho. Pág. 82 
Madrid. Instituto Editorial Reus, 1958. 
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Sin embargo, como resultado ulterior de la sanción y de la 
coacci~n, puede suceder que por la naturaleza de la pena o de 
la medida cautelar, se limite la libertad jur!dica, imposibili-
tando a su titular el ejercer sus derechos, cuyo goce tendrá. 

~sto es, que la libertad natural será la causa de la limita 
ci~n·a la libertad jur!dica. En ejercicio de la libertad poder, 
un sujeto habrá cometido una violación al orden jur!dico colman
do el supuesto de la norma que, por ello, sancionará y coaccion! 
rá en su caso, al transgresor, limitando s~ libertad jur!dica y 
dejando en potencia los derechos que sólo a través de ésta, pu-
dieran realizarse. 

La importancia que tiene 'para el Derecho la ant!tesis entre 
la libertad y c.oacci~n, es sintetizada en una forma esencial por 
el c~lebre jurista austr~aco Hans Kelsen (40), quien sustenta -
lo siguiente: "seguramente la ant~tesis de libertad y coacci?n 
- la cual objetivamente considerada no es otra cosa que la con-
traposici~n de dos ~iversas legalidades: la causal de la natur~ 
leza y la legalidad normativa de la sociedad, es decir, la con-
traposición de dos sistemas- h~llase ya en la ant!tesis de natu
raleza y sociedad". . .. 

" . ' ~ 

Dentro de la idea general de libertad y de coacción, podr!a . .-
mos desarrollar la relación dialéctica que se presenta entre am-. . 
boa, La tesis: la libertad, se contrapondr~ a su ant!tesis: --
coacción, Tal enfrentamiento se resuelve en una mezcla entre -
te~is y ant~tesis, combinando sus elementos esenciales; la ade-
cuaci~n. se har~ como engranaje, despu~s de descartarse las incom 
patibles, As~, la facultad de optar entre obr~r o no obrar y la 

,fuerza r!sica o moral 'que afecta a la voluntl\d anulando. la li-
bertad, ~e acoplan, entrelazan y seleccionan. La s~ntesis que -
de esta guisa 'surje, ser~n las formas limitativas de la libertad 
personal, resultantes de la violación al orden jur!dico, funda--

(40) Teor!a General del Estado, Pág. 30. 
Barcelona. Editorial Labor, s. A. 1934. 
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mentadas en normas sancionadas e impuestas por el poder público, 
con independencia de que se resuelvan cautelarmente o como eje-
cuci6n de sentencia, 

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

Hasta este momento hemos hablado de limitaciones, privacio
nes y restricciones generales a la libertad, pero es aqu~ cuando 
distinguiremos a la forma genérica de sus especies y diferencia
remos los términos empleados con anterioridad. 

Las limitaciones generales a la libertad nacen por la nece
sidad de conveniencia que asegure la protecci6n y la superviven
cia del ser humano. 

En un principio dichas limitaciones se basaron en la fuer-
za, de tal forma que el l!mite era impuesto por v!a de la violen, 
cia. 

Fundamentados en el instinto gregario del ser huma~o, por -
el cual todo hombre (genérico) tiene la necesidad instintiva· de 
integrarse a un grupo o formar uno de semejantes, desde la nifte~ 
hasta pr~cticamente la muerte, develaremos el hecho de que un e~· 
tado natural en el que existiera· una libertad universal de cada 
hombre en lo individual~ no pasa de ser una abstracc16n que nun
ca ha tenido realidad técnica. 

Tal criterio es el que sustentaba el mismo Arist6teles cuan. 
do establee!~ que •ubi horno, ubi societas•· ubi societas; ubi ~-~. 
ius". Es decir, que ah~ donde exista el hombre, habr~ una soei!?. 
dad¡ donde exista una sociedad habr~ derecho. Como l~gica cons!?. 
cuencia de esta afirmaci~n, la libertad gen~rica Jamás existi~ ~ 
m~s que como obstracci6n ideal¡ mientras que la libertad normat.! 
va y la Jur~dica son las que siempre han acompaftado al ser huma~ 
no¡ la presencia de tales formas de libertad implican, en el pr,! 
mer caso (libertad exterior) la 11mitaci5n de 1ndole normativa, . . 
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representaba por el deber de no violar las normas de cultura, en 
tanto que en el segundo caso (libertad jurídica), el deber de no 
trasgredir la norma jurídica es en sí, el límite de la libertad 
jurídica misma; en este ~ltimo plano, Cicerón (41) afirmaba -
que "la libertad consiste en hacer todo aquello que no está pro
hibido por las leyes", 

De esta forma, la 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
determinación, un querer universal, sin entenderla en la connot~ 
ción que en este punto tiene, de libertad propia del ser humano 
que· se encuentra en el estado natural al estilo de Juan Jacobo -
Rousseau. 

Este Último autor ilustracionista, parte del estado natural 
para afirmar que en el contrato social, cada individuo cede par
te de su libertad con el í'in de dar nacimiento a la sociedad y -
al Estado. 

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

De la coexistencia nace la necesidad del orden Jur~dico que 
delimite las esferas de acci~n y omisi?n de ·sus integrantes, y, 

como hemos podido observar, Arist~teles, Cicer?n, Voltaire y Mo~ 

tesquieu, por citar algunos de los m~s relevantes, conciben a la 
libertad s6lo dentro de los l!mites que le marca la norma. 

Pelice Battaglia · (43) apunta con atingencia que " ••• conv! 
vencia implica· una delimitaci~n de posiciones humnas, una confi-

(41) 

(42) 
(43) 

Citado por Montesqúieu, 
Torno I, Libro XI. Pág. 
Idem. Pág. 207. · 
Op. Cit •. Vol. III. Pág. 

Del esp!ritu de las Leyes. 
207. Cita ( 1). 

140. 
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guración jur~dica de relaciones, señales verdaderas y propias -
del Derecho" y por su parte, Heinrich Henkel (44) señala que. -
el Derecho le corresponde " ••• la funci6n de actuar de medida l!-

. mite y control de la fuerza en las relaciones sociales de los 
hombres. Desde estos puntos de vista, se le llama al Derecho -
tradicionalmente, orden de paz y protección". 

Con base en lo precedente, quisiéramos afirmar .sin absolut!, 
zar lo relativo, ni relativizar lo absoluto, que el concepto de 
libertad que hoy damos a la facultad de optar entre un obrar o -
no obrar (no debe confundirse con el libre albedr~o) gen~rico, -
no siempre fue igualmente considerado. Por otro lado, su prese~ 
cia en la historia tiene tantos matices como culturas han exist! 
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 lo relativo al intentar encontrar a la libertad gen~rica -
como una cualidad naturalmente histórica del hombre. 

La idea que hoy en d~a tenemos de la libertad gen~rica es -
fruto de la cultura occidental, que est~ constitu!da por los pe!! 
samientos griego, romano-cristiano y germ~nico, y recogido en la 
Declaraci~n Universal de los Derechos del Hombr~ y del Ciudadano 
de 1789. 

La libertad gen~rica es una abstracción de las diversas ·e!. 
pecies que se han admitido en el curso de la historia. 

Por todo ello, pensamos que sólo la libertad exterior y Ju
rídica han existido en el devenir histórico 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 jur~dico. 

(44) Introducci6n a la Filosofía del Derecho. P&g. 188, 
Madrid, Taurus. 1968. · 
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Entonces nos preguntamos ¿ha existido alguna vez la limita
ción general a la libertad? nuestra respuesta ser~ negativa, -
pues sólo concebimos a la libertad objetiva como aquella que es
tá encuadrada dentro del ámbito que le h·a fijado la norma, por -
lo que ah~ donde encontramos una facultad de optar entre un ---
obrar o no obrar, ésta estar.á condicionada por el orden normati
vo correspondiente al tiempo relativo. 

Como resultado de lo anterior, las limitaciones a la liber
tad que constituyen el objeto del presente trabajo, serán aque-
llas que se dan dentro de un procedimiento espec~fico (el penal) 
y que recaerán sobre la libertad exterior y jur!dica (normati---. .. 
va); no son los deberes relativos, sino otras medidas que no re
presentan el l~mite de su ~mbito de desarrollo, sino que se pre
sentan como uná 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 jur~d1Ca para introducirse en la esfera de actividad 
de éstas. 

Para poder comprender mejor la exposici?n ant~s apuntada, -
veamos c6mo Luis Recasens Siches (45) fundamenta la misma idea 
al decir que: " ••• el principio de la coexistencia de las libert~ 
des individuales no es la dnica fuente justa de limitaciones de 
éstas. Por el contrario, hay adem~s, tambi~n otras razones Jus
tas para imponer determinadas limitaciones a las libertades ind! 
vi.duales, Estas otras razones podr~an en resumen reducirse· a -
tres: . por razones de ~tica social, por razones de orden públi-
co, y por razones de bienestar general". 

Por lo que se refiere a las razones de ética social, el au
tor precisa que por ellas entiende a ".,,una serie de normas y --

(45) · Tratado General de Filosofía del Derecho. Pág. 188, 
Madrid, Taurus, 1968. 
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principios ~tices de proyecci~n objetiva en la vida social, en -
pautas de decencia y tambie~ en otros valores de realización ex
terna en el ámbito interhumano" (46). 

En cuanto a las limitaciones por razones de orden p~blico, 
el connotado profesor de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional Autónoma de México, asienta que 11 , •• por una parte -
es clara, puesto que el ejercicio de todas las libertades leg!ti 

. . -
mas y de todos los derechos puede llevarse a cabo solamente en -
una situación de paz, de orden y de seguridad; y por el contra--. 
rio, no resulta viable en una situación de tumulto, de mot~n, de 
inseguridad" (47). 

Las razones de bienestar general (el autor de referencia -
prefiere nombrar así al bien común) se traducen como " ••• la suma . . 
de la mayor cantidad posible de bien para el mayor número po~bl..-

ble de individuos ••• ", y ade~s, como el "conjunto de condicio-
nes objetivas que hagan posible la reali~aci~n de los fines de -
la persona y la obtenci~.n de aquella máxima realizaci?n de bie-
nes individuales" (48). 

Sobre el criterio de Recasens Siches, noso~ros opinaremos 
que no son tres distintas razones las que justifican las limita
ciones a la libertad personal. En primer término colocar!amos -
a aquellas que se tundan en 
actuar como garantía de ·1a 
del bien común. 

. . 
el orden p~blic.o, las que habr~n de 

realizaci6n de la ética social y -

Es interesante ver c~mo sobre este aspecto, podemos econ--
trar que las razones de ~tica social justifican las limitaciones 
a la libertad exterior. Los motivos de orden p~blico fundar~n -
las limitaciones a la libertad jur!dica; y las de bienestar gen~ 

(46) Idem. 
(47) Ibidem. P~g. 597. 
(48) Idem. 
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ral se impondr~n sobre ambos tipos de libertades, en una forma -
directa, por conjugar a la norma cultural y a la jur~dica; no i~ 

directa por repercusión, como sucede cuando se limita a la libe~ 
tad jurídica y ello se refleja en una limitación en la libertad 
exterior; todas realizadas por el Estado (49) • . 

-La misma contradicción entre libertad e igualdad se ve hoy 
en d!a ampliada por otro elemento que se contrapone con la c!'ta
da libertad; nos referimos a la justicia. 

Es por esto que la justicia ha servido de base ideol?gica -
para justificar las limitaciones generales a las libertades irtd! 
viduales, y ha englobado dentro de su intención a la igualdad. 

·. As!, por ejemplo, la libertad de optar entre un dar o un re 
cibir genéricos, se ve limitada en un r~gimen socialista, con el 
fin de asegurar la justicia; la facultad de optar entre dar o re 
c1Q..1~; está restringida al grado de transformar el recibir casi 
en· una prohib!ci~n,,y al dar, en un deber. Mientras que la ref~ 
rida libertad· es en los países capitalistas, celosamente respeta 
da por el orºdenamiento Jur~dico. fomentando con ello el acapara: 
miento, es decir la tendencia material del ser humano por ateso
rar, por nut;·ír su ego~smo (qtie se fundamenta en ei anhelo de -
colmar sus necesidades, las que, paulatinamente, ir~n cambiando 
de contenido y extensi~n)~ Tal ego!smo es precisamente lo que -
busca superar el marxismo-leninismo. 

(49) La importancia que revisten las limitaciones generales a -
la libertad, se proyecta incluso dentro de la Teor!a Gene
ral del Estado. El célebre autor alemán, Hermann H~ller, 
apurita: . "El contenido dialéctico de la sociedad de clases 
fue el punto de partida de la ciencia sociológica, no sólo 
para Marx y Engels, sino para todos los grandes sociólogos 
de la·primera mitad del Siglo XIX, para quienes también la 
contradicción entre libertad e igualdad, en sentido mate-
rial y en sentido formal, era el problema que lat!a en el 
fondo de la oposición entre Estado y Sociedad", Teoría 
del Estado, M~xico •. Fondo de Cultura Econ6mica. 1971, P4g. 
137. 
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El p~nto me?io estar~ representado por la justicia socia~, 
que atemperará el egoísmo, para la realización del bien común, -. . 

antes que el individual, sin llegar a una anulación de la liber
tad; su limitación habrá de estar tundamentada en la justicia SQ 

cial, de tal manera que la libertad de opción entre dar o reci-
bir serestririgtrá hasta el punto de permitir su realización sólo 
dentro de los postulados del interés social. 

De esta forma, la éonsecución del bien individual será par~ 
lela y, en cierto modo, resultado· de la realización del bien co-
~ mun. 

Se entiende que el deber, como restricción preestablecida -
' de la 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-
ción está encuadrada dentro de la circunscripci~n que le impone 
la norma; recordemos que no se concibe a la libertad exterior y 

a la jurídica violando un deber, el cual es, en s! mismo, su lí
mite de acción). 

Tal· es pues el planteamiento sobre las limitaciones genera
les a la libertad, as! como su justificaci~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 estar~n condicionados en gran medida por las normas .de -

cultura (y la ideolog!a)·del Estado que las establezca. 

Es entonces cuando tenemos que llegar al an~lisis del proc~ 
so como garant~a para que la referida 11mitaci~n sea justa, lo -
que nos llevar~ al plano concreto de las limitaciónes a la libe!: 
tad personal en el procedimiento penal y, más concretamente a~n, 
en el sistema positivo mexicano. 

En resumen, se ha distinguido a la libertad genérica o nat!!_ 
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ral -abstracción de la libertad como poder de autodetermina----
ción-, de la libertad exterior, que actúa dentro de las normas -
de cultura; de la libertad interior, que. se identifica con el 11. 
bre albedr!o; de la libertad jur~dica, que se desenvuelve en el 
~mbito que le marca el orden Jur~dico (50) y hemos visto que -
para nuestros fines, las limitaciones a la libertad personal ac
t~an· sólo 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 limitaciones a la libertad personal en el procedimiento 
penal. Las medidas cautelares de carácter personal. 

El ordenamiento Jur~dico, producto del devenir histórico, -
recÓnoce 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 restricción Justa; de aqui nace el principio de legalidad y -
de necesidad del· proceso penal. 

Hoy en d~a. el ~receso es, en cierto aspecto, garant~a de -
la Justa limitación a la libertad personal. Generalmente se en
tiende por proceso a la relaci~n Jur~dica consistente en el con 
Junto de actos realizados por el Estado en ejercicio de la Juri~ 
dicci~n. las partes y los terceros ajenos a la relaci~n substan
cial, con. arreglo a ciertas formas de procedimiento y con el fin 
de dirimir una contraversia mediante la aplicación de la ley ge
neral al caso concreto. 

Las garant!as procesales se han elevado a rango constituci~ 
'nal, para beneficio de aqu~llos ~ue han resentido una forma de -
limitaci~n a la libertad, en virtud de un hecho considerado como 
1l~cito por el orden Jur~dico. 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 especies de libertad, tales como la 
3ocial y ~as libertadeo pol!ticas. 
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terminados requisitos que son indispensables y deben cubrirse -
con el objeto de garantizar la seguridad jur!dica de todos los -
individuos. buscando en todo momento, eliminar la arbitrariedad 

·y la injusticia. 

En M~xico. su Constituci6n Pol!tica establece claramente 
las garant!as de referencia. tales como el derecho a ser o!do en 
Juicio; ser vencido en ~l como justificante de una.resoluci6n 
desfavorable; el derecho a no ser -d~te.rtido sin que niedie denun
cie o querella de un hecho calificado como de'lito 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~ concepto se enma~ 
can las formas limitativas de la libertad en el procedimiento p~ 
nal. 

En la Teor!a General del Proceso se estudian las llamadas -
medidas provisionales. que son aquellas que se toman antes de -
que se declare la voluntad de la ley; se dan durante el proceso 
y su· objeto es desvanecer el temor de un daHo jur!dico que funda . -
menta la necesidad (que por ello debe ser efectiva y real) de --
que ae lleve a cabo. 

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

(51) Principios de Derecho Procesal Civil •. 
Madrid. Instituto Editorial Reus, S.A. s/f. Tomo l. P,g. 
279. 
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Para el mismo autor, tales medidas se fundan en una -
acción aut6noma (acci~n aseguradora), que no se toma como acces2 
ria del derecho caute.lado; al ser una acqi6n provisional, estará 
sujeta a lo que se resuelva en la sentencia defi~itiva que se -
qicte en el proceso donde aquéllas se tomen. 

"Ahora bien, las medidas cautelares en el proceso civil son 
esencialmente distintas de las que se presentan en el procedi--
miento penal. En el primero, dichas medidas son " ••• las que au
toriza la ley para que el_ titular de un der.echo subjetivo asegu
re oportunamente su ejercicio cuando carece de un título ejecut! 
vo mediante el cual pueda de inmediato obtener la ejecución judi . . -
cial del mismo" ~2 ). Mientras que, en el segundo, las medidas 
cautelares servirán para obtener los medios de prueba necesa---
rios, con el fin de reconstruir los hechos que integrarán el ob
jeto del proceso ~3 ) • 

Para Gondlez Bustamante (54 ) , dichas medidas se inspiran 
" ••• en el inter~s de que ·se llegue al conocil!liento de la verdad, 
por medio de la investigaci~n del delito y de las pruebas que -
se obtengan, que han de servir al juez para el esclarecimiento -
de los hechoe. y para decidir las relaciones Jur~dipas planteadas 
en el proceso". 

Del pensamiento de Carnelutti (55) derivaremos que en el 
proceso penal, surgir& un proceso cautelar conservativo (para -
eliminar la detensa contra hechos que no van conforme al Dere--
cho), que se tunda en la prevenci6n y que será dependiente del -
proceso Jurisdiccional relativo • 

• (52) 

(53) 

(54) 

(SS) 

PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. 
"'xico. Editorial PorrGa, S.A. 1973. 
FENECH, Ni¡uel, citad9 por Sergio ~ARCIA RAMIREZ en Derecho 
Procesal Penal. Mlxico •. Editorial Porr6a, S.A. 1983. P,g. 
Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. 
"'xico. Editorial PorrGa, S.A. 1983. P!g. 109. 
Citado por Ser¡io GARCIA RA,MIREZ. Op. cit. P4g. 466. 
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Sintetizando las aseveraciones anteriores, vemos c6mo para 
cuidar la .autodefensa o autotutela, se impone el proceso caute-
lar conservativo, que ·en materia procesal penal estará ligado al 
proceso jurisdiccional correspondiente, porque la composición de 
finitiva se pide mediante dicho proceso. El propósito que se 
busca a través de las medidas cautelares, propias del proceso 
cautelar en estudio, es asegurar la consecución de las finalida
des del proceso penal. 

Los fines del proceso penal son generales y espec~ficos, 
Los primeros son mediatos: la defensa social; e inmediatos: la 
aplicaci~n de la ley penal en el caso concreto. Por lo que se -
refiere a los espec~ficos, se clasifican en tre$ y servir~n para 
la consecuci6n de los fines generales: el descubrimiento de la 
verdad verdadera, la individualizaci6n de la personalidad del -
justiciable (con el cometido de juzgar el hecho, deslindar res-
ponsabilidades, determinar su peligrosidad, definir la sanci~n, 
en su caso, y aplicar las ·medidas necesarias para la ejecuci~n ~ 
de la pena), y la investigaci~n de la personalidad del d~lincuen. 
te durante la ejecuci6n penal. 

Es as! como se.definen y Justifican las me~idas cautelares, 
particularmente en el proceso penal¡ sin embargo, antes de pasar 
a analizar espec~flcamente las formas' de aqu~llas, dejaremos --
asentada una aclaraci6n pertinente. 

Como se habr~ podido observar, nos hemos referido al proce
so como una relacl~n jurídica, cuyos actos est~n condicionados -
por determinadas reglas de procedimiento. En este contexto, el 
procedl~iento se encuadra como contenido del proceso, que resul
ta ser su continente. Sin embargo, en materia penal, el proceso 
propiamente dicho comienza con el auto de radicaci6n y finaliza 
con la sentencia respectiva, por lo que hemos utilizado el t~rmi . -
no procedimiento como g~nero, que abarca tanto a la averiguaci~n 
previa como al proceso penal mismo. 
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Ahora bien, pudiera considerarse, utilizando la terminolo-
g~a procesa.lcivil, que la averiguaci6n previa constituye en s~ -
misma los medios preparatorios del juicio. En el proceso penal 
no se admite esto, porque el juicio se da cuando se ha declarado 
~errada la instrucción por el auto respectivo; el juicio en el -
proceso penal se integra por la formulación de conclusiones del 
Minit5terio Pl1b11co y de alegatos de la defensa, 'incluyendo den-
tro de esta etapa procesal a la sentencia. 

Sin embargo, durante la averiguaci~n previa se pueden dar -
ciertas medidas cautelares, como la detención administrativa o -
aprehensión, que la Constitución General de la República permite 
en ~u art!culo 16.y está ampliada por los Códigos procesales re!!_ 
pectivos· (como el caso del aseguramiento de objetos relacionados 
con" el delito)• Incluso Carnelutt1 le llama a este per~odo, pr~ 
cedimiento preliminar. 

Es por todo lo anterior, que las medidas que resultan ser -
el objet.o de nuestro estudio, las englobamos dentro del procedi
miento gen~rico, abarcando don ello las que se llevan a cabo en 
Averiguaci~n Previa y en el proceso, sin extenderse hasta la ej~ 
cuci~n de la~ penas. 

Ahora bien, Alcal~ Zamora y Castillo · (S6 ) dist_ingue 
" ••• que en contraste con el proceso civil, donde las medidas ca!!. 
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 conozcan las de los dos sectores". 

En efecto, tanto en el proceso civil como en el penal, exi! 
.ten medidas cautelares de car~cter real y per.sonal; sin embargo, 
en el primero abundan. las de car~cter real, sin excluir algunas 
de tipo personal, como el dep~sito de personas; en tanto que en 

(56 ) Derecho Procesal Mexicano. P4g. 577. M~xico. Ed1 torial 
Porr~a, s. A. 1977. 
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el segundo, si bien hay medidas cautelares reales, como el aseg~ 
rarniento de los objetos relacionados con el delito, son las par

. sonales las que destacan como caracter!sticas. 

Serán entonces las medidas cautelares de carácter personal 
en el procedimiento penal mexicano, las que constituir~n el obJ~ 
to de estudio de esta tesis. Excluiremos entonces de nuestro -
análisis, aquellas limitaciones a la libertad que se. dan como -
consecuencia de la eJecuci6n de una sentencia penal; tal~s fer-
mas son la pena de prisi~n y las medidas de seguridad. 

Distinguiremos tambi~n a la limitaci~n gen~ric·a, de la res
tricci~n y la privaci6n, Sobre este particular, Oonzález Busta
mante (57) apunta que la restricci~n·a la libertad no implica 
el aseguramiento de las personas, sino que su libertad. se verá -
limitada hasta cierto punto, con el fin de asegurar la marcha· -
del proceso, lo que ocurre verbigracia con el arraigo, Por lo -
que ~e refiere a la privaci~n, el mismo autor asienta que ~sta -
implica una total limitaci6n a la.libertad y se traduce en el -
aseguramiento personal. 

Por otro lado, Col.~n Sánchez (58-) just1f1ca las 11m1taci.2_ 
nes a la libertad personal con base en: a) razones procesales 
que " ••• aseguren. la presencia del supuesto autor del 1l~cito pe
nal ante el ~rgano Jurtsdiccional ••• "; b) razones de carácter -
preventivo, que no sancionador de las que el mismo autor (59)' 

apunta: "Con la prisi~n preventiva se logra la custodia del que 
ha delinquido, pero Gnicamente por el tiempo indispensable para 
su procesamiento"' y c) razones sancionadoras, que encierran -
medidas de car4cter preventivo cuando se refieren a las medidas 
de seguridad¡ pero tambi'n incluye la pena de pr1si6n (60). 

(57) 
(58) 

(59) 
(60) 

Op. cit. pAg. 110. 
Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. 
Nlxico. Editorial PorrGa, S.A. 1981. pAg. 174 
Idem. P'I· 175. 
Ibidea. Loe. cit. 
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De esta forma, nuestro examen quedar~ enfocado a aquellas -
medidas cautelares de car~cter. personal que tienen más relevan-
cia y sean restrictivas (como por ejemplo, el arraigo) o priva-
ti vas (como la detenci6n y la prisHin preventiva); su proceden
~ia podrá ser administrativa, cuando la autoridad que la ejecu-
te sea de esa !ndole, o judicial, con el mismo razonamiento. 

Por lo que se refiere al arresto, ~ste tiene dos es9ecies -
distintas: las realizadas por la autoridad administrativa, de -
acuerdo con el art!culo 21 Constitucional; .y las ordenadas por -
la autoridad judicial, como medida de apremio o como correci6n -
dis?iplinaria. Si bien el arresto constituye una forma limitat! 
va de carácter privativo de la libertad, no es una medida caute
lar, en el sentido de que su causa no es la misma; verbigracia: 
el art!culo 21 ·constitucional faculta a la autoridad administra
tiva para imponer arrestos en ocasi?n de la violaci6n a los re-
glamentos de polic!a y buen gobierno; mientras que como medidas 

.. de apremio a cargo de la autoridad Judicial, su finalidad es co
rrectiva y no guarda una relaci~n substancial con el proceso co
mo lo tiene la prisi6n preventiva • 

. sin embar.go, haremos en un cap!tulo posterior. un breve ari! 
lisis del arresto, como medida de apremio dentro del procedimie~ 
to penal, por ser en s! mismo, una forma limitativa de la liber
tad personal que se da dentro del proceso referido. 

Para meJor comprensi6n, en adelante utilizaremos los voca-
blos libertad personal, como continente de la libertad-poder, de 
la libertad exterior y de la Jur!dica, que habr~n de ser limita
das al coartar aqu~lla por la v~a de las medidas cuatelares y el 

'arresto, 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 comisión de 
un acto que la ley califica como delito, en contra del presunto 
responsable, con el objeto de asegurar la consecución de los fi
nes del proceso penal. 

Dichas limitaciones inciden sobre la libertad personal (li
bertad-poder, exterior y jur~dica) coartando la fa'cultad de op-
ci~n entre un obrar o no .obrar l~cito, sin menoscabo.del goce de 
los derechos del justiciable. Aqu~ es cuando la naturaleza ins
trumental de la libertad personal adquiere una verdadera. trase"e~ 
dencia¡ al coartarse el ejercicio de tal facultad, a trav~s de -
una intromisi~n Jur~dica en la esfera de ·.acci~n posible de la ·11 
bertad personal, no por ello se perder~ la titularidad de los d! 
rechos de quien sufra la limitaci~n. 

La importancia de este planteamiento se demuestra al deri-
var del razonamiento relativo, una protecci6n procesal m~s efi-
caz de la dignidad humana, afirmando la vigencia de los derechos 
fundamentales del hombre. 
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Ahora bien, pQr lo que se refiere a las formas liber-
0tari~s e tales como: la libertad previa, la libertad provi_ 
s~onal tant~ la cauciona! coao la protestatoria y adainis--· 
trativa) ~stas son, por~l propio ~ontenido de su naturale
za ;ur~dica, for•as restrictivas de la libertad personal que, 
procediaentalmente , se traducen en •edidas cautelares de 
caf4cter per~onal. 

ne·~sta forma, podemos.comprender. que la variedad de •e~ 
didas cautelares que operan durante toda la secuela del p'ro.:.
cediaie~to penal aexicano, son especies difer~nciables entre 
•~• por la índole de las prerrogativas ~ue cada una de ellas 
ptesenta. 

e·s precisa•en,te el contenido de los deberes· y derechos -
que imponen y_ otorgan cada una de las medidas asegurativas, el' 
,q~e habr4 de distinguirlas como formas•limitativas, fueren 
restrictivas o bien privativas, de la libertad personal. 

•. . 
Se desprende· de lo anterior, que a pesar de ser una accidn 

· acc.esoria. a·'.la. principal; no por 'ell~ es, la asegurativa 6 cau
telar, una especie reductible a la acci6n fundamental. Por el 
contrario, la acci~n asegurativá es en s~ el g~nero a partir 
del cual van a surgir toda una gaaa de especies .y subesp~cies. 

Es as~ que en el desarrollo del presente trabajo, estudie-
, •os tanto a las aedidas privativas (aprehensi6n, detencidn y -

prisidn preventiva) como a las re~tricitivas (arraigo, formas -
libertarias) crañdo mayor 'nfasis a las primeras por ser el pre
supuesto o el antecedente de las segundas. 
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De ahí que, en los prdximos capítulos analicemos cada 
una de las referidas formas cautelares desde un punto de - · 
vista particularizado y t~cnico, b~scando apegarnos en todo 
momento a la sistemática del Derecho Procesal Penal. 

1 

-,:, 
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CA.PITULO II. LA APREHENSION 

l. Fundamentos constitucionales. 

La aprehensi~n, vocablo cuya raíz latina es prehensia, sig
nif~ca 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 p~ede aprehender a un individuo. · 

· De lo anterior se desprende que es el Artículo 16 de la 
Constituci~n Pol~tica de los Estados Unidos Mexicanos, el que -
ma~ca las dir~ctrices fundamentales que regir~n a la aprehensi!Sn. 

El referido precepto dice en su parte relativa: •Artículo 
16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domici-~ 
lio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escri
to de la autoridad competente, que ·runde y motive la causa le-
gal del procedimiento. No podr~ librarse ninguna orden de apr!t 
hensi~n o detenci~n a no ser por la autoridad judicial, sin que 
preceda denuncia, acusaci~n o querella.de un hecHo determinado 
que la ·ley castigue con pena corporal y sin que est~n apoyadas 
aqu~llas por declaraci6n bajo protesta de persona digna de f& o 
por otros datos que hagan probable la responsabilidad del incul 
pado, hecha excepci~n de los casos de flagrante delito, en.que 
cualquier persona puede aprehender al delincuente y a sus c~m-
plices poni~ndolos sin demora a la disposici~n de la autoridad 
inmediata. Solamente en casos urgentes, cuando no haya en el -
lugar ninguna autoridad judicial, y trat~ndose de delitos que -

' se persiguen de oficio, podr~ la autoridad administrativa bajo 
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su m~s estricta responsabilidad, decretar Ae la detenci6n de -
un acusado, poni~ndolo inmediatamente a cUsposici?n de la aUt'_2 
ridad judicial ••• ". 

De la transcripci~n anterior se puede comprender que la 
aprehensi?n es un verdadero caso de excepci~n para limitar la 
libertad individual sin los requisitos que el Artículo 16 seña 

. . -
la. Dentro de la teor~a constitucional, es solo la propia 
Constituci6n la que puede establecer las excepciones a sus pre . . . -
ceptos, de ah~ que est~n plenamente legitimados aquellos casos 
que nos ocupan. 

La aprehensi~n puede realizarse por cualquier persona en -
el caso de delitÓ infraganti, y s~lo por la autoridad adminis
trativa cuando exista notoria urgencia, al no haber en el lu-
gar ninguna autoridad Judicial que competentemente pudiera li
brar la orden de detenci~n, trat~ndose de delitos que se pera! 
guen de oficio. 

1.r. Fo?'mac16n Constitucional. 

Ahora bien, veamos cual fue el orígen Constitucional de los C!!_ 

sos de excepci~n que configuran la aprehensi~n. 

I.II. En ~l ~onstituyente de 1856-1857, la comisi~n de Const! 
tuci6n present6 su proyecto, como el Artículo 5o. que sería el 
16 d~ la ConstÍtuci~n. y en el que se establecía el caso de la 
flagrancia como una situaci~n de excepci6n en relaci6n con lo 
.Preceptuado en el mismo art~culo. 

La comisi6n fue integrada por los diputados Ponciano Arri~ 
ga, Mariano Y~ñez, Le6n Guzm~n, Pedro Escudero y Echanove, J. 

M. del Castillo;.Y.eluco,; ·Jos~'"M• ·Cor~~s· y "Esparza y Jos~ Ma. -
Mata. 
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El Artículo So. decía as!: "Artículo So. Todos los habi
tant'es de la .Rep~blica • as~ en sus personas y familias como en 
su domicilio, papeles y pose~1ones, est~n a cubie:r:-to de todo -. 
atropell.am1ento, examen o· cateo• e'!lbargo o se·cuestro de cual-"." 
9uier persona o coa.a. excepto en los casos prefijados por las 
leyes. y con la indispensable condicion de que ·se proceda raci.2_ 
nalmente -y de que la autoridad competente exprese en su manda
to escrito la ca.usa probable del procedimiento, sóstentda por 

l la afirmacion al ~enos de un test1go,·y se~ale. y describa el 
lugar que debe ser registrado o la cosa o persona que debe ser 
secuestrada.. En el caso de delito 1nfraganti, toda persona 
puede aprehender al delincuente y a·.:·sus. c6mplices, poniéndolos 
sin demora a· disposic1on de la autoridad lnmediata" .(61) (SIC2 

'.El d~bate correspondiente al art~culo precedente se di~ el 
15 de julio de ~8S6 y lo inici~ el.diputado Don Francisco. Zar
co; ·empez~ por criticar la expresi~n "se proceda racionalmente" 
por con.sidera:r:-la vaga e imprecisa y posibilita la arbitrarle-
dad. M~.s adelante. dice no estar de acuerdo con aquel.lo de la 
."afirmaci~n · ai menos d~· un testigo", pues advirti? qu.e no to-
dos los delitos son cometidos en presencia de testigó's, por lo · 
cual considera a este requisito. como un obst~culo para la ad
m1nistraci~;· de ju~t1c1a al permitir los delitos realizados 
sin testigos, dejando con ello impunes a sus autores. 

·Contesta el D1puta?o Olvera, qui~n obse~va que, proceder -
racionalmente es no hacerlo brutalmente; en tal sent1d·o, la i!!. 
tenci~n de la comis1~n ha sido evitar las arbitrariedades que 
suelen cometerse al realizarse las aprehensiones. Por otra 
parte, niega la impÚnidad por cuanto a que la comi~i?n ha que-

, rido que haya. un denunciante, como requisito para que procedan 
los jueces, evitando con ello que obren de oficio • 

. <61) iARCG, Fiiancúcfo.. Historia del Congreso. Constituyente. 
Tomo I. p~g. 468. México. Impr~nta.de Ignacio Cumplido.• 
1857. . 
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'. 
Por su parte·, el Dip. Villalobos, asiente. que los art!cu

los Qel proy~cto, establecen r.1as ·bien ,garant!as que deri?chos 
y reglas "que .. vendr!an mejer en. el C~digo de procedimientor." -
(~2).y propone que se refiere el dictamen con el r!n de per-
feccionarlo. 

El Dip •. A~riaga, concuerda con la 6ltima parte'del discu!: 
so del Sr. Villalobos~ y sostiene que con el objeto de prote
ger la seguridad individual, ·1a ·abundancia de palabras no es 
redundante• sino que favorece la claridad al evitar ''violen-..: 
tas interpret·aciones" (6!¡). Por lo que ve a la palabra ra
cionalmente, la opone a brutalmente, buscando evitar· los atr~ 
pellos qu~.en M~xico, se cometen en ocasi6n de las aprehensio . . -
nea. Para terminar, afirma que el requisito de la afirn·aci6n 
de un tr:stigo, "no se :r:eriere a· una declaraci~n en forma como 
se pide en el foro• sino a la dr::is1gnaci~n. al simple avis.o" -

C.69). 

Despu~s. el DiP• Olvera apunta que la pr1s16n realizada -
por la 1mputac16n de un testigo, no tendr~ el car~cter de pe

. na sino de detenci6n. 

Para cerrar l¡i ses1~n, el Dip. Mata dice que "ob'rar racio 
nalmente es el me.do del procedimiento, y la af1rmaci6n de un 
testigo, el requisit.o para proceder" (6!)). Añade que la pa!_ 
te que habla de delitos infraganti, est~ bien situada en la -
redacci~n por- ser la excepc~~~ a la regla general. 

Coincide con el Sr. Arriaga al afirmar que la abun.dancia de -
palabra'& a'fianza los derechos de los ciudadanos. Al referir
se a los delitos infraganti, ·discrepa del Sr. Ortega, quí~n -

('2) · Idem. pág. 699 
(63) Loe. cit. pág. 699 
(64) Idem~ p~g. 700 
(65) Ibidem. pág. 701 
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ya hab~a propuesto la colocaci~n de este tema dentro de las -
prevenciones generales, por la excepc16n a la regla. 

En'la ses16n del 16 de julio de 1856, se cont1nu6 la dls-
• cusi~n sobre el mismo art~culo, siendo el Sr. Zarco qui~n 1n

s1s.t1? en su punto de vista al señalar que la discrepancia e!!,· 
tre los autores del precepto, es raz~n suficiente para que se 
estudie mejor por los miembros de la comis16n. 

Al respecto, apunta que no es lo mismo testigo que denun
ciante al tener como mira el evitar la actuac16n de oficio 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 -
s~na intenci~~ de la comisi~n y la hacen obscura para el en-
tendimiento general. Por otra pa~te, mantiene su postura en 
que el requisito de la afirmaci6n de un testigo favorece la -
impunidad, y agrega que la activa y eficaz persecuci?n del ·d~ 
lincuente y el pronto castigo del crimen, es lo que m~s ayuda 
a afirmar las ga~ant~as individuales. Apunta tambi~n.que la 
detenci~n preventiva ·no es deshonrosa sino que es en realidad 
un sacrificio consentido por todos, con el fin de propiciar -
la buena aam1n1straci6n de justicia. En BU concepto, el tér
mino de. la detenc16n basta para eliminar la necesidad de la -. , 

afirmaci~n de un testigo. 

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

As~, el Dip. Arriaga pide permiso para retirar el artícu
lo, con. lo cual est~n de acuerdo los dem~s integrantes de la 
com1si6n. De esta forma, no es sino hasta el 18 de neviembre 
de 1856 cuando se presenta el artículo 5o. reformado que pre
cept~a "Art~culo 50. Nadie puede ser molestado en su persona, 
familia o domicilio, papeles y posesiones sino en virtud de -
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mandamiento escrito de la auturidad competen~e que funde y -
motive la ca.~sa legal del procedimiento. En el caso de del! 
to infraganti, toda persona puede aprehender al delincue·nte 
y a sus c~rnplices, poni~ndoloi:: sin demora a disposici~n de -
la autoridad inmediata <9~). 

En esta.fQrrna, ei citado artículo fue aprobado 'en la se
si?n del 20 de noviembre de 1856, sin discusi6n por 78 votos 
contra 1; aparecer~a finalrnenté ·corno el artículo 16 de la 
Constituci6n de 1857. . . 
1.1.2 Por lo que se refiere al Congreso Constituyente de· 
1916-191i,. en la sesi?n del 6 d~· diciembre de 1916, se pre-
sent~ ·el proyecto de tonstituci?n del Primer Jefe, Venustia
no Carranza, en cuyo articulado aparece el Art~culo 16 que a 
la letra decía en su parte relativa: · "Artículo. 16. No po--. . 
dr~n librarse ?rdenes de.arresto contra una persona sino por 
la autoridad judicial y siempre que se haya presentado acus~ 
ci?n en su contra por un hecho determinado que la ley cauti:
gue con pena corporal o alternativ·a. de pecuniaria y corporal 
y que est~, adem~s, .apoyada por declaraci~n·bajo. protesta de 
persona' digna de r~ por otros datos que haga~ probable su. 
responsabilidad hecha excepci~n de los casos de flagrante d~ 
lito, en que 'cualquier persona puede aprehender al delincue~ 
te y a sus c?rnplices, poni~ndolos sin demora a disposici~n -
de la autoridad inmediata. 

"Solamente en casos urgentes podr~ la autoridad adminis-
trati va decretar, bajo su m~s estrecha responsabilidad, la d~ 
tenci?n de un acusado, poni~ndolo inmediatamente a disposi--

. c16n de la autoridad Judicial" (67). 

(66) 
(67) 

ZARCO, Francisco, Op. cit. Tomo II, pág. 561 
Diario de los Debates d~l Ct>ngreso Constituyente. Tomo I, 
pág.505. México. Ediciones de la Comisi6n Nacional para 
la celebraci6n del sequicentenario de la Proclamaci6n de 
la Independencia Nacional y del Cincuentenario de la Re~ 

·voluci6n Mexicana. 1960. 
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En la iwd6n del 20 de dic:iembre de 1916, se ley~ el ar-
t~cuJo 16 del proyecto reform~do por la/~8~isi~n de Cor.stit~ 
ci~n, la que·· estuvo integ;ada _POr los 'diputados Francisco J. 
M~Jica, Enrique Recio, Enriq·1e Colunga·• Alberto Rom~n y L.O. 

Monz6n. 

·El proyecto de referencia dec!a: "nadie podr~ .ser apre
hendido sirio por orden escrita, motivada y fundada de la au
toridad judicial. No podv~ exp~dirse ninguna orden de apre
hensi~n sin que proceda acusaci~n por un .hecho determinado -
que la ley castigue con pena corporal y sin que esté apoyada . . . 
aqu~lla por otros diitos que hagan probable la responsabili--
dad~ "En.el .caso de flagrante delito; cualquier persona PU!:, 
de aprehender al delipcuente y a sus c~mplices, poni~ndolos 
s:1n dem.:>r.a a dis'posici~n de la autoridad inmediata" (68) • 

. Posteriormente en la sesi~n del 23 de diciembre, la Comi 
si~n Just~fic~ las reformas al proyecto del Primer Jefe, en 
los sigufentes t~rminos: la orden de arresto debe ser Erncr! 
ta, expres~ndose el m.oti vo que la origin~, as~ como el fund-ª. 
mento legal en que s·e apoye, 'cuando la pena es alternativa 
de pecunaria o corporal no se debe autorizar la detenci6n¡ -
suprime. la ·.raculti:td de aprehensi~n· para la autor'idad. ad~ini.!?_ 
trativa por c~nsiderarla propicia a abusos y atropellamie~-
tos aan en los casos·de notoria urgencia. 

Iniciado el debate, Alvarez pregunta si aprehensi6n y 

arresto son sin~nimos y termina proponiendo que la orden sea 
.librada por Juez competente. Recio le aclara que no se ha-
bla de aprehensiones administrativas, sino aquéllas que dic-

• ta la autoridad Judicial. De la Barrera señala que no puede 
·haber arrestro sin aprehensi~n y considera justa la supre--
s16n de los casos urgentes. Jara apunt~ la necesidad de con 

(68) Idem. Tomo I, p~g. 810 
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servar el supuesto de urgencia en base a la necesidad de ev! 
tar la.fuga del deUncuente cuando no haya autoridad judic:1.al 
competente en el lugar de que se trate. M~jica le replic·~ -
que en la flagrancia se incluyen los casós urgentes y añadi~ 

que ampliar ~stos. llevar~a a cometer abusos. Jara comple-
ment~ su observaci~n anterior al asegurar que los abusos son 
prevenidos con.la disposici~n relativa a la responsabilidad 
de la autoridad administrativa.la que. adem~s. deber~ poner · 
al acusado bajo el fuero Judicial inmediatamente, M~jica 

sostuvo su criterio al decir que no era · ·l'ecomendable quitar . -
le a la autoridad judicial la facultad de aprehender de ofi-
cio. para traspas~rsela a la administrativa. Deduce de esto 
que no se corrigen los abusos y s~lo se cambia de autoridad; 
añadi6 que no hay caso m&s urgente que el de delito infragan . . . . -
ti y que al facultar a toda.persona para realizar·la aprehe~ 
si6n se incluye por mayoría de raz6n. a los agentes de la au . . . . -
toridad. ~pez Lira advirti~ de los peligros de dar a la a~ 
tur1dad administrativa la facultad de aprehender. El mismo 
Jara y el Dip.· D~valo~·expuáieron caso& pr~cticos que ponen 
de manifiesto la necesidad de que la autoridad administrati
va aprehenda a Un individuo. 

Despu~s de seguir el debate en lo referente 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 
presen~ar otro, lo·cual le fue autorizado a la comisi6n. 

En la sesi6n del 27 de diciembre de 1916. se present~ el 
segundo dictamen de la Gomisi~n, sobre el art~culo 16, que -
en su parte conducente se sustituy~ la palabra "aprehendido" 
por la palabra "arrestado" al considerarse a tSsta m&s especí . . ~ 

·fica; y siguiendo el parecer de la Asamblea se facult~ a la 
autoridad administrativa para verificar aprehensiones en ca
sos urgentes·, concretando tal atr1buc16n. en la primera auto
ridad ~unicipal dei lugar. De esta fo~ma ei dictamen· fue 
puesto a discus16n en la sesi6n del 2 de enero de 1917. 
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. Pastran Jaimes abri~ el debate admitiendo que el precepto 
no defender~como correspond~a a la libertad, lo que S~ hac~a 

en relaci6n con la propiedad. Colunga replic6 al preopinante 
y en el sentido de identificar los t~rminos arresto y deten--

. ci~n ~ dada la urgencia, era imperativo no pedir muchos re-
quisitos para realizar aqu~l. Espinoza por su parte, difiere 
cori Colunga al distinguir entre detenci~n, lo cual tiene una 
duraci~n de hasta 72 horas, y arresto, el cual puede prolon-
garse en funci~n de la falta, que sea menor o mayor. M~s ad! 
lante, Mercado propuso que se diferencia~a entre denunciado y 
acusado¡ dijo que Jur~dicamente arrestó y detenci6n, aprehen
s~~n, son distintos. Por lo que sugiríd que se sustituyera -
aqu6lla por esta última sentando en el precepto la frase auto .. . . -
ridad Judicial competente¡ añadi6 que en el supuesto de fla--
grancia se pusiera al aprehendido a disposici6n de la autori
dad inmediata, sin especificar cual. 

Despu6s de otras discusiones sobre las visitas domicilia
rias y el cateo, se reprob6 el dictamen por 68 votos contra 56 
autorizando a la comisi6ri para que presentara uno nuevo. 

No fue •. sino hasta el 11 de enero de 1917 cua!1do se presen. 
t6 el tercer dictamen de la Comisi~n, y tras un enredado deb~ 
te, se cit~ a los ab~gados de la Asamblea para discutir lo 
que se consider~ como un elemento t~cnico. Se propuso enton
ces, conservar el encabezado de la Constituci~n de 1857, sug! 
riendo que la. facultad para aprehender atribu!da a la autori
dad administrativa estuviera en funci6n de que no hubiera au
toridad j~dicial. 

, En la sesi6n del 13 de enero de 1917, .se present6 el dic-
t~men de la Co~isi6n para su discusidn, sin que la hubiera; y . . . 
proced~~ndose a la votaci~n, fue aprobado por 147 votos de la 
afirmativa contra 12 de la negativa. 
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As~, la formación constitucional del artículo 16 en su 
parte referente a los supuestos de excepción para limitar la. 
libertad personal nos habrá de servir para entender con la "."::· 
profundidad debida el análisis que en este capítulo hacemos . . 

de la ap:L'ehenaión. 

Si bien en el artículo 16 Constitucional se utilizan co
mo sinónimos aprehensión y detenci?n, nosotros habremos de -
distinguirlos para efectos procedimentales en material penal, 
y como se habr~ notado, exist~a la inquietud entre algunos -
Diputados constituyentes de diferenciarlas no s~lo entre 
ellas sino tambi~n en el arresto y la prisión preventiva. Un . . 

estudio pormenorizado sobre este particular lo realizaremos 
cuando nos oc_upemos de la naturaleza jur~dica de la aprehen
si?n, la detenci?n, el arresto y la prisión preventiva en sus 
apartados correspondientes. 

l.1.2 Las garantías individuales en los casos de ·excepción -. . 
estipulados en el Artículo 16 Cpnstitucional para verificar 
aprehensiones. 

El Artículo 16 Constitucional es uno de lo~ más importan
tes debido.a que no solo consagra la garantía de legalidad y 
de seguridad jur~dica, sino que sus alcances permiten contr2 
lar constitucionalmente todo el ordenamiento jurídico en M~
xico. 

La segunda pa~te del mismo precepto, 
ce: "No podrá librarse ninguna orden de 
ci?n a no ser por la autoridad judicial, 

es decir, lo que d! 
aprehensión o deten 

. . -
sin que proceda de-

nuncia, acusaci~n o querella de un hecho determinado que la 
ley castigue con pena corporal, y sin que.est~n apoyadas 
aqu~llas por declaraci?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 c?mplices, poniéndolos sin demora a la disposición 
de la autoridad inmediata, Solamente en casos urgentes cuan
do no haya en el lugar ninguna autoridad judicial y tratándo
se de delitos que se persiguen de oficio, podrá la autoridad 
administrativa, bajo su más estrecha responsabilidad, decre-
tar la detención de un acusado, poniéndolo inmediatamente a -
disposición de la autoridad judicial". La dividiremos a su -
vez en dos secciones; la primera que se refiere a la orden de 
aprehensión y que analizaremos en el capítulo siguiente de e! 
te trabajo; y la segunda que preceptúa los casos de excepción 
a la primera. 

Será sobre la que llamaremos, segunda sección de la segun 
da parte del Art~culo 16 Constitucional sobre la que enfocar~ 
mos nuestra atención en el presente capítulo. 

De la sección que nos ocupa, se presentan los siguientes 
requisitos para verificar una aprehensión, 

PRIMER CASO DE FLAGRANCIA: 
a) Que se trate de flagrante delito; 
b) La aprehensión puede ser realizada por cualquier per

sona (inclusive la autoridad), y 
c) El delincuente y sus cómplices, 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~llos que se persiguen de oficio. 
3) Se faculta a la autoridad administrativa a falta de -

la Judicial, realizar la aprehensión bajo su más estrecha re~ 
ponsabilidad. 
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4) Deberá poner al aprehendido a disposici6n de la autor! 
dad judicial en una forma inmediata. Aquí nos remitiremos al 
Art~culo 107, Fracci6n XVIII, párrafo 30. de la Constituci6n -
que señala: "Tambi~n será consignado a la autoridad o agente 
de ella, el que realizada una aprehensi6n no pusiere al deten! 
do a disposici?n de su juez dentro de las veinticuatro horas -
siguientes". 

El análisis de los casos planteados y sus requisitos lo 
efectuaremos en los apartados 3 y 4 del presente ~ap~tulo para 
estudiarlos después de ver sus bases legales • 

. Por el momento afladiremos que el exacto cu~plimiento de·
los supuestos planteados deber~ efectuarse con el fin de salva 
guárdar las garant~as individuales de seguridad jur~dica y de 
legalidad que confiere el Art~culo 16 Constitucional. Aún 
cuando por ser casos qe excepci?n, los requisitos para su rea
lizaci6n 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. C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Fede
ral. 

En este ordenamiento, la regulaci6n.de la aprehensi6n por . . 
flagrancia y por notoria urgencia, se encuentra dentro del Tí-
tulo Primero (Diligencias de polic~a judicial e instrucci6n) -
Secci?n Segunda, Cap~tulo I (iniciaci?n 

1

del procedimiento) y -

son los art~culos 266, 267 y 268, principalmente los que prec! 
san el mandamiento constitucional. 

"Artículo 266. El Ministerio Público y la Polic~a Judi--
cial del Distrito y Territorios Federales están obligados sin 
esperar a tener orden judicial, a proceder a la detenci6n 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 judicial. 

El precepto transcrito establece el deber que en el art!c_!! 
lo 16 Constitucional es poder aprehender a cualquier indi-
viduo, sólo en los casos que el mismo art~culo enumera y que 
son los casos de excepci~n del Art. 16 referido. 

En el Art. 267, se puntualiza la Fracci6n I del 266: 

"Artículo 267~- .se entiende que el delincuente es apre-
hendido en flagrant.e delito: no sólo cuando es arrestado en 
el momento de estarlo cometiendo, sino tambi~n cuando despu~s 
de ejecutado el acto delictivo, el delincuente es materialmeg 
te perseguido". 

El Artículo precedente precisa lo que por flagrancia se -
entiende. Sin embargo la doctrina ha señalado que tal preceE 
to engloba·· la cuasi-flagrancia cuando se refie're a la pera~ 
cuci6n material del delincuente. · ·Sobre esto hablaremos en el 
siguiente apartado. 

El Artículo 268 estipula: "Se entiende que no hay autor.!_ 
dad judicial en el lugar y existe notoria urgencia para la 
aprehensi~n del delincuente; cuando por la hora o por la dis
tancia del lugar en que se practica la detenci6n, no hay nin
guna autoridad judicial que pueda expedir la orden correspon
diente y existen serios 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 detenci6n libra
da por autoridad judicial competente. 

La urgencia se apoya en que: 

3) existan serios temores de que el responsable se sus_.
traiga a la acci6n de la justicia. 

Tales requisitos se pueden encontrar en los razonamien~
tos que el Dip. Heriberto Jara Expuso al debatir en el Congr~ 
so Constituyente de 1916-1917, el Artículo 16 Constitucional. 

Como complemento al Art. 266 están el ~69 y 270. 

El Art. 269, en su parte primera dice "cuando el presunto 
responsable fuere aprehendido, se har~ constar la hora en que 
lo haya·sido y se recibirá su declaraci6n". 

Mientras que el'Art. 270 señala: "Antes de trasladar al 
presunto reo a la cárcel preventiva, se le tomarán sus gener! 
les y se le identificará deb~damente, haci~ndole saber el de
recho que tiene para nombrar defenson. Este i:odrá, previa· la 
protesta otorgada ante los funcionarios del Ministerio Públi
co o de la policía que intervenga, entrar al desempeño de su 
cometido". 

Los últimos dos art~culos, establecen ciertas formas que 
los funcionarios del Ministerio Público y de la Policía Judi
cial deberán acatar para la seguridad del presunto responsa-
ble. 

Sobre el particular, el Art. 134 bis, establece ciertas -
medidas tendientes a evitar los abusos, la incomunicaci~n y -
en general la confusi6n de la ~prehensi~n administrativa con 
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la prisi?n, rodeando al individuo del derecho correlativo al 
nombrar un abogado; el usar la v~a telef?nica con qui~n lo e~ 
time conveniente, al no estar enrejado, y del deber que ~sto 
supone para el Ministerio Público • 

. 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. Código Federal de Procedimientos Penales. 

Este ordenamiento contiene en su T!tulo Q~into (disposi-
ciones comunes a la averiguaci~n previa y a la instrucción) -
Cap!tulo IV (Aseguramiento del inculpado) a los Art!culos 193 . . . 

y 194 que ·norman la actuaci?n del Ministerio Público Federal 
y de la Polic~a Judicial Federal en la verificación de la 
aprehensión. 

El Art. 193 dice as!: "Los funcionarios que practiquen -
diligencias de polic~a judicial est~n obligados a proceder a 
la detención 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 delito; 
II.- En caso de notoria urgencia, por existir temor fund~ 

do de que el inculpado trate de ocultarse o de eludir la ac-
ci~n de la justicia ~uando no haya autoridad en el lugar". 

En el ordenamiento federal, la urgencia se define en la -
fre.cci~n II del Art~culo anterior, en tanto que la flagrancia 
es explicada en el Art. 194 que al tenor dice: "Para los 
efectos de la fracci?n I del art~culo anterior, se entiende -
que el delincuente es aprehendido en flagrante delito no sólo 
cuando es detenido en el momento de estarlo cometiendo, sino 
cuando, despu~s de ejecutado el hecho delictuoso, el inculpa-
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do es perseguido materialmente, o cuando en el momento de ha
berlo cometido, alguien lo señal~ como responsable del mismq 
delito. y se encuentra en su poder ~l objeto del mismo, el 
instrumento con qu·e aparezca cometido o huellas o indicios 
~ue hagan presumir fundamentalmente su culpabilidad. 

A partir del artículo precedente, es obvio que éste incl:!!_ 
ye a las consideraciones de flagrancia y cuasiflagrancia; en 
cuanto a la presunción de flagrancia ésta no se contempla por 
el Art. 267 del c.P.P.D.F.\ 

En el C.F.P.P. no hay prohibiciones semejantes al -----
C.P.P.D.F. ~n lo que se refiere a las características de los 
lugares de reclusión de los aprehendidos. 

En base a los fundamentos legales tanto en la legislación 
del Distrito como en la Federal, podemos afirmar qu~ es pobre 
la regulación que se hace de la aprehensi6n, lo que confront~ 
do con la realidad da pié a tergiversaciones, entuertos y ab:!!_ 
sos, Por otra parte, también es cierto que una normación --
excesiva en los casos de flagrancia y de notaria urgencia o.b.!!. 

. tacullzar!a la eficaz pe;s·ecución de los del1t9s y ·de sus auto 
res, prcpiciando la tan temida impunidad a la que se refería 
Francisco Zarco en el Constituyente de 1856-1857, 

En el ya mencionado apartado 5o. del presente capítulo, -
haremos un análisis crítico del de carácter expositivo que ~
en esta parte hemos hecho. 

Por otra parte, el mismo C,F,"P,P. contiene otros precep-
tos de importancia, inclu~dos en el t~tulo segundo (Averigua
ºéión Previa), Cap!tulo VI (Regl~s especiales para la práctica . . 

de diligencias y levantamiento de actas de polic~a judicial), 
de d.onde destaca primeramente el Art. 128, siendo tambi~n im
portantes los Art!culos 123 y 126, no obstante empezaremoá 
por orden numérico: 
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"Artículo 123.- Inmediatamente que el Ministerio Público 
Federal .a·los funcionarios encargados de practicar diligen--
cias de Polic~a Judicial tengan conoci~iento de la probable -
existencia de un delito que d~ba perseguirse cte oficio, dict~ 

· r~n todas las medidas y · iprovidencias necesarias para propor
ci9nar seguridad y auxilio a las v~ctimas¡ impedir que se 
pierdan, destruyan o alteren las huellas o vestigios del he 
cho delictuoso, los instrumentos o cosas, objeto o efectos -

; 
del mismo, saber qu~ personas fueron testigos, evitar que el 
delito se siga cometiendo y en general, impedir que se difi-
culte la averiguaci?n, procediendo a la aprehensi?n de los :. 

responsables en los casos de flagrante delito. 

"Lo mismo se har~ trat~ndose de delitos que solamente pu~ 
?-an perseguirse por querella, si ésta ha sido formulada". 

El precepto transcrito, contiene dos tipos de medidas cau 
telares reales, ~atas se enfocan sobre el aseguramiento de 
los objetos e instrumentos relacionado.a con el delito¡ y por 
lo que ve a la medida cautelar personal, ~sta es expresa cua~ 
do la disposicicSn dispone que se "aprehenda" al presunto res
ponsable, 1o cual est~ en funci~n de que se trate de delito -
infraganti. 

Este artículo precept~a el caso en que el M.P. tenga pri
mero conocimiento de la comis·i?n de un delito y proceda post~ 
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 ~ltimo p~rrafo del art~culo en cuesU?n, -
no contradice al Art. 16 Constitucional, pues trat~ndose de -



casos de notoria urgencia en que sólo se puede proceder cuan
do el delito sea perseguible de oficio. 

"Art. 126.- Cuando una autoridad distinta del Ministerio 
P~blico practique diligencias de polic~a judicial, remitirá a 
.~ste dentro de tres d~as de haberlas iniciado, el acta o ac
tas levantadas y todo lo que con ellas se relacione. Si hu-
biere detenidos la remisi6n se hará dentro de las veinticua--. . 
tro horas siguientes a la detenci?n". 

El art!culo anterior presupone que en la comisi?n de un -
delito, el M.P. tenga noticia del mismo cuando reciba a aqu~
llos que fueron capturados por otra autoridad. 

Esto representa, como más 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 d~ 
be dictar en forma, s~lo por el M.P. inic.iado o iniciando el 
procedimiento. (Art. 128, p~rrafos primero y segundo C.F.P.
P,). 

Otro aspecto relevante del precepto que comentamos es que 
si bien se refiere a la captura de un presunto responsable 
por la comisi?n de un delito, no especifica si aqu~lla se ha 
hecho ante un delito infraganti, o bien por notoria urgencia. 

Esto ~ltimo nos remitir~ para su correcta regulaci~n a 
los presupuestos del Art~culo 16 C, en trat~ndose de notoria 
urgencia, no obstante, por el texto del mismo precepto, ten-
dremos que relacionarlo con otros art~culos como el Art. 123, 
cuando aquellas autoridades, otras del M.P,, practiquen dili
gencias de polic~a judicial, en cuyo caso la aprehensi?n está 
condicionada a la flagrancia; y con el 193 que obliga a di---

chos funcionarios a actuar tambi6n en casos de notoria urge.u 
cia. 
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Se desprende de. lo anterior que todas las autoridades, 
otras del M.P., est~n fapultadas a partir del texto constitu
cional, a practicar diligencias de polic~a judicial, lo cual 
es regulado por los artículos que hemos relacionado • 

. Ppr lo que se refiere al t~rmino en que debe remitirse al 
indiciado al M.P. de 24 horas, no es el mismo supuesto del 
Art. 107, Frac. XVIII, penaltimo p~rrafo. (Pues éste hace -

• " t. 

referencia a la remisi~n al Poder Judicial): 

"Art. 128.- ~os funcionarios que practiquen diligencias 
.J 

de polic~a judicial determinar~n, en cada caso, que.personas 
quedar~n en calidad de detenidas y en qu~ lugar, haciéndolo -
constar en el acta respectiva. 

"Si esta determinaci~n no procede del Ministerio Pablico -
Federal,. se le informar~ de inmediato para que tome conocimie!!. 
to de los hechos y resuelva lo que .. legalmente corres--
penda. En todo e-aso, se mantendr~ separados a los hombres y 

a las mujeres en los lugares de detenci6n. 

"Desde ~l momento en que se determine la deterci6n, el Mi- . 
nisterio P~blico har~ saber al detenido. la imputaci6n que se 
le hace y el derecho que tiene para designar persona que lo. -
defienda, dejando constancia de esta notificaci~n en las ac-
tuaciones. El Ministerio P~blico recibir~ las pruebas que el 
detenido o su defensor oportunamente aporten dentro de la av~ 
riguaci~n previa y para los fines de ~sta, que se tomar~n en 
cuenta como legalmente corresponda, en el acto de consignaci6n 
o de liberaci?n del detenido en su caso. Cuando no sea posi
ble el pleno desahogo de pruebas de la defensa, se reservar~n 

los derechos de ésta para ofrecerlas ante la autoridad judi
cial, y el Ministerio P~blico har~.la consignaci6n si est~n -
satisfechos los requisitos para el ejercicio de la acci6n~ 
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De la transcripci~n que antecede se deduce que la aprehen 
s16n realizada por otra autoridad (inclu!da la pol1c~a judi-.,. 
cial) que no sea el M.P., es la captura, es decir, un hecho. -
preventivo que, procedimentalrnente, no· es propiamente una me
dida cautelar personal, hasta en tanto aqu~lla no sea homolo
gada por el M.P., en su caso, seg~n se desprende del segundo 
p~rrafo. 

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 aprehensi~n (sea captura o -
apre~ensi~n en sentido estricto) se. vea formalizada en actua
ciones procedimentales espec~ficas en las que se asiente deb! 
damente la determinaci6n relativa·. 

El tercer p~rrafo del art~culo que nos ocupa, se relaciona 

con.el art!culo 267 del C,P,P.D.F, con respecto al derecho 

que tiene el indiciado por nombrar defensor, sin embargo, se 

diferenc!a de ~ate, en que en la ·1egislaci6n federal se esta

blece todo un procedimiento el cual revela al Ministerio Pú--
. ' 

blico Federal como un "verdadero instructor" (69), en tanto 

actúe como autoridad durante la fase de averiguac16n previa, 

La naturaleza de la averiguaci6n previa, como una fase 

esencialmente instructora, revela las relaciones jur~dicas 

que en la.misma se establecen, por lo que la aprehensi~n, en 

sentido estricto, es la medida cautelar personal propia de e~ 

te per~odo. 

(¡¡9) 'Alcal~-Zamora·y Castillo, Niceto. Derecho Procesal Me
xicano. Tomo II, p~g. 529. M6xico. Editorial Porraa, 
S.A. 1977. 
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~ 
3. La flagrancia y la detención por cualquier persona. 

Como respuesta al clamor público por reprimir la delin- -, . . 
cuencia y asegurar la eficaz pe~aecución de loa· delitos~ el -
Art. 16 Constitucional establece desde 1857, refrendado en -
Í917 la posibilidad por aprehender a un delincuente en el mo-

' mento mia~o en que comete delito (flagrancia). 

La flagrancia ha sido un tema que ha .suscitado muchas 
controversias sobre todo en lo que ae refiere a la cuasi-fla
granc ia y la flagrancia presuntiva. 

· La palabra flagrancia viene del verbo flagrar, por lo que 
autores como Julio Acero y RJ:v.era Sil va·, ae refieren al deli
to ·flagran~e en una forma metafórica para su mejor compren--
aión, cuando se refieren al delito reapland~ciente, flameante 
(70) (71). 

Generalmente a~ entiende por delito flagrante aquél que -
está siendo ejecutado ante uno o varios observadores, ajenos 
a su com1si6n. Por tal motivo, el elemento "tiempo" tiene -
una trascendental importancia para 'el tema, ya que el hecho -
de aprehende

0r infragan~i a un presunto responsable. por la co·-: 
misi?n de un delito, es concomitante con el momento en que -
éste se ejecuta. . 

Tal es la raz?n por la que juristas como Gonz~lez Busta-
mante ~ forman la opini~n doctrinal del Derecho Penal, en el -
s~ntido.de que los delitos se clasifican en flagrantes, cuas! 
flagrantes y .flagrante a presuntivos, de acuerdo con el momen
to de su realización C.72). 

(70) Acero, Julio, Op. cit. pág. 130 
(71) Rivera Silva, Manuel, Ob.éit. pág. 145 
(72) Gonz~lez Busta~ante. Ob.cit. p~g. 117 
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Por lo que se refiere a la cuasiflagrancia, ~sta est& 
contemplada en los Artículos 267 del C.P.P.D.F. y 194 del c •. 
F.P.P. que vimos en otra oportunidad. Como pudimos observar 
en aquella oc~e16n, la cuasiflagrancia es inclu~da conceptual 
mente dentro de la flagrancia, en ambos. artículos. 

Es la doctrina la que distingue a la cuasiflagrancia, Gon 
zá'.lez Bustamante apunta: "El delito cuasiflagrante es aqu61 
en que el agente del delito, despu~s de haberlo cometido, hu
ye y es perseguido materialmente, siempre que la persecuci~n 
durare y no se suspendiere mientras el responsable no se pon
ga fuera del inmediato alcance de los que .lo persiguen" (73). 

Por lo que toca a la duraci~n de la persecuci6n,Rivera -
Silva es de la opinicSn de.que se "est~ dentro de la cuasifla
grancia ••• , en tanto que no cesa la persecuci~n, independien
temente del tiempo. Si por cualquier raz6n se suspende la -

persecucicSn, ya no se est& en la hip6tesis prevista en la -
ley " (74). · 

Entra entonces el an~lisis de flagrancia presantiva, la -
que solo se encuentra dentro de la distinci~n.hecha por la 
doctrina, pues el Art. 194 del C.F.P.P. la·absorve dentro del 
concepto de flagrancia • 

. La flagrancia premntiva se da " ••• cuando en el momento -
de haber cometido el delito, alguien señala al inculpado como 
responsable del mismo, y se encuentra ·en su poder el objeto, 
instrumento o huellas o indi9ios que hagan presumir fundada-
mente su culpabilidad" (75 )'~ 

(73) 
(74) 
(75) 

Sin embargo, autores como Rivera Silva encuadran este úl-

Idem. p&g. 118. 
Rivera Silva, Manuel. 
Arilla Baz, Fernando. 

Op. cit. p&g. 147. 
Op. cit. p&gs. 70-71. 
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timo supuesto dentro de la cuasi-flagrancia y .le llama fla--
grancia de la prueba (76) García Ram!rez le llama empero, 
presunci~n de ·ffagrancia (77). 

Podremos decir que cuasi-flagrancia es aqu~l momento inme 
di~to posterior a la flagrancia y que es activad9 por la per-

. secuci~n material del delincuente, con independencia de la 
consumaci6n del delito; El tiempo no ser~·relevante para la 
persecuci~n,,pero si la materialidad.de ~sta, que puede trad~ 
cirse en pistas, indicios, sin cuya existencia se extingue 
por falta de sustentaci~n. la persecuci~n misma y con ella la 
cuasi-flagrancia. 

La presunci~n de flagrancia es aqu~lla que se induce o se 
infie~e a partir de la flagrancia de la prueba que por estar 
en poder de cierto individuo, qui~n ha sido señalado como el 
autor de un delito previamente cometido, lleva a presumir su 

responsabilidad. 

Vemos pues, como la flagrancia es una excepci6n constitu
cional a la regla general del mismo rango. para efectuar una
aprehensi~n sin orden Judicial previa. 

En cuanto a que cualquier persona puede Pealizar la apre
hensi6n Arilla Bas sostiene que tal acto es ".· •• facultativo -
para el particular y obligatorio para la autoridad o sus agen 
tes" (78). El Dip. constituyente M~jica señal~ en el debate 
relativo_que de la consideraci~n· citada por mayor!a de raz6n 

se incluya a los agentes de la autoridad. 

Esa obligaci~n recae como vimos ya, en el deber que los -

(76) Rivera Silva, Manuel •. Op. cit. p~g. 147. 
(77) · García Ram!rez, Sergio. Op. cit. ·p~g. 468 
(78) Op. cit. p~g. 71 . 
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Art!culos 266 del C.P.P.D.F-. y 193 del C.F.P.P. imponen a los . . 

elementos.de la Policía Judicial y l-0s agentes del Ministerio
P~blico, para detener a un presunto responsable en caso de 
flagrancia. 

Aqu~ cabe la siguiente pregunta. l,En el caso de la flagra!! 
cia presuntiva, es deber para la pplic~a judicial o para los 
agentes del Ministerio P~blico. del Distrito Federal, aprehen
der al sujeto presuntamente responsable?. 

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
ci6n I del Art. 266 que les impone el deber ya referido, si ~ 
en cambio la puede ejecutar bajo. la consideraci6n C?nstituci~ 
nal sobre "cualquier persona". 

Por otra parte, tal laguna puede ser colmada también por 
la autoridad federal, ya que si bien el Art. 19.4 ·del e• 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 habr~a incompetencia de su parte si 
actuara al abrigo de la consideraci~n constitucional en lo r~ 
ferente a que la aprehensi~n puede ser' realizada por cualquier. 
persona. 

También es cierto que la amplitud ~e dicha hip~tesis posi 
bilita a cualquier individuo con independencia de cualquier 
situaci~n jur~dica en la que se encuentre. Sin em~argo, la -
realidad d~muestra que los particulares raras veces aprehen-
den a un delincuente. 

Resulta pues, que las autoridades del fuero común 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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artículos 266 y .267 del C~P.P.D.F. y para el caso de la fla-
grancia presuntiva pued~, sin que deba, eje.cut ar la aprehensi6n, 
con fundamento en el supuesto del Art. ,16 Constitucional, y -
en .cambio'las autoridades federales 'tienen el deber de apre-
hender a un individuo cuando exista flagrancia,'cuasi-flagran 
cia· y presunci?n de flagrancia, englobadas las dos ~ltimas -

dentro del amplio concepto que de la primera hace el artículo 
194 del c.F.P.P •• 

Con la amplitud del concepto de flagráncia, y sobre todo 
con el llamamiento . abierto que la c'onstituci6n hace para que 
cualquier persona veri!'ique la aprehensi~n, se sientan las b,! 
ses ~ara la eficaz persecuci?n de los delitos y de sus auto-
res. Tal fin.coadyuvar~ a asegurar no solo el bien común y -

la seguridad sino tambi~n la eficacia~ 

De esta manera es como se ha analizado el primer caso de 
excepci?n que la ~ropia constituci?n establece en su art~culo 

16 para. realizar aprehensiones sin previa orden Judicial. C.!?_ 
mo hemos visto+ los requisitos no son muchos para que se ve
rifique la captura, pero como lo mencionaremos m~s adelante 

es necesario que a los aprehendidos se les .rodee'de eficaces 
garant~as· y provisiones que tiendan a evitar los abusos que ~ 

permite la falta de normaci?n sobre los actos de las autorid.!!:, 
des en esta materia. •• 

Otro elemento que aparece en la parte conducente del Art. 
16 Constitucional, es aqu~l que se refiere a la puesta en di_! 
posici~n de la autoridad inmediata al aprehendido, sin demo

ra alguna. 

Tal provisi6n se enfoca en la autoridad inmediata, para -
que ~ata lo turne a la judicial competente en el caso de que 
ella misma no lo sea. La intenci6n es evitar atropellamien--
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tos de cualquier· especie en. la aprehenai~n, tales como el li.!!. 
chamientó, Fue el Diputado Constituyente Mercado qui~n prop~ 
so esta medida. 

Ahora bien, si el aprehendido es puesto a disposici~n de 
la autoridad inmediata y ~sta es. la administrativa, el mismo 
art~culo previene que ·sin demora se le ponga bajo la jurisdi~. 

, ci6n de la autoridad Judicial. Para asegurar el cumplimiento 
de esa disposici~n. habr~ que relacionar el Art. 107, Frac. -
XVIII, p~rrafo 30. que precept~a una sanci~n aplicable a la -
autoridad que en un t~rinino de 24.horas no cumpla con lo dis
puesto en el Art. 16.. Esta eet1pulaci6n se aplica tambi~n en 
los casos de urgencia. 

Es de hacerse notar que la norma sancionadora contenida 
en el a1timo art~culo citado tambi~n es aplicable a los par
ticulares que verifiquen· una aprehensi~n en ocasi~n de delito 
flagrante,,aunque obviamente se haga sin ejercitar la accidn 
penal,·. que es exclusiva del M.P. 

Es pues un error,·como tambi~n lo señala Ignacio Burgoa, 
que la disposici~n contenida en el Art. 107 Constitucional, 
Frac. XVIII, p~rrafo 3o., debiera estar inclu!da en el Art. 

16 del propio ordenamiento (79), 

4.- La aprehensi~n realizada por autoridad administrativa. 
Los casos· urgentes. 

Hab!amos establecido los elementos sobre este segundo ca
' eo de excepc16n para aprehender sinprevia orden judicial, y -

que eran: 

l) La urgencia recae sobre. la falta de autoridad judi-~ 
cial en el lugar de los hechos¡· 

(79) Burgoa Ignacio. Las Garantías Individuales. M6xico. 
Editorial Porr~á, S.A. 1983. P~g. 606. 
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2) Se faculta a la autoridad administrativa solo a falta 
de. la Judicial, para realizar la aprehenai6n bajo su m~s es-
trecha responsabilidad. 

3) Como otro requisito de procedibilidad, el delito debe 
ser.de aqu~llos que se persiguen de oficio. 

4) Se deber~ poner a disposici~n de la autoridad judicial 
al aprehendido, en una forma inmediata. 

Ahora bien, la legislaci~n del Distrito Federal y la Fed~ 
ral, i.precisan lo que se entiende para éstos efectos por urgen 
cía. 

·, El Art. 266, en su Frac, II del C.P.P.D.F~, apunta los C.! 
sos de notoria urgencia como aqu~llos en que el M.P. y la Po
lic~a Judicial deber~n efectuar una aprehensi~n sin orden ju
dicial.· 

El Art. 268, precisa lo que entiende por urgencia: que -
por la hora y la distancia resulte imposible conseguir una O!:, 

den de detenci6n y que existan serios temores de que el indi-. . 
viduo se sustraiga 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 saber: . que exista -
t'emor fundado de que el individuo se fugue y que no haya aut_2 
ridad en el lugar, sin especificar de que autoridad se trata. 
Sin embargo, el Art. 126 aclara que de no ser el M•P., si h,!! 
biere detenidos, ~stos le deben ser remitidos en 24 horas. 

La autoridad administrativa debe consignar al individuo a 
la autoridad judicial en un t6rm1no no mayor de 24 horas, se
~n lo establece el Art. 107 ,. Frac. XVIII, p~rrafo Jo., y .. de 
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no hacerlo, ser!a ella misma objeto de una sanci6n, aunque el 
precepto de referencia señala que ser~a consignada. Esto úl
timo implica la exis~encia de un delito que podr~a ser el de 
privaci?n ilegal de la libertad y de otras garant~as previs--

• tas en el Art. 364 del C?digo Penal· para· el Distrito Federal 
en su Fracci6n II. 

'Dicho pr~cepto dice as!: ."Art!culo 364. Se aplicar~ la 
pena de un mes a tres años de pr1si6n y multa ha.st'a de mil 
pesos. . 

•n.- Al .que de alguna: manera vible con perjuicio de 
.:· otr~ los .dér~chos :y garant~as establecida~ por la Const1tu--

ci6n General de 18 Rep~blic!l en favor de las personas" • . . 
'La traccidn t:r~nacrita es gen~rica al no especificar la 

calidad Jur~dica del .autor del delito. ·Ahora, por su canten! 
do, es obvio que la autoridad administrativa que •no ponga a - · 
disposici~n.de un· Juez a ~n aprehendido en 24 .horas despu~s -

·· de efectuada la aprehensi?n por flagrancia o por notoria ur--
, gencia, se colocar~ en el supuesto del tipo; éste terminará 

pon calmars~ cuando se considere que no s?lo en ~a parte de -
·la.Constltuc~?n que.se refi~re a las garant~as individuales, 
hay derechos plÍblicos' subjetivos. máxime si consideramos el. -

. alca:nce prote.ctor' sobre toda ·la con~tituc1?n del Art. ·16, es 
decir de las garant!as de legalidad.Y sobre todo de seguridad 
Jur~d1c~. , · 

De esta forma vemos que de no acatar el mandamiento del -
· Art. ·101: Frac. XVIII, p~rrafo 3o. Constitucional, la autori

, dad responsable, es decir, sus agentes pueden ser consignados 
por la comisi~n:del delito antes menctonado. 

Por otra parte, si por v!a·del amparo se busca que se CO!! 



signe a un indiciado en las 24 horas siguientes a su captura, 
(que en la pr~ctica, corre el t~rmino desde la notificación ~ 
de la suspensi~n de oficio que ordene el juez de Distrito 
competente) y la autoridad r~sponsable no obedece el prove~

do, se encuadrar~ en el supuesto del Art. 206 de la Ley de Affi 
paro, el que califica dicha violaci6n como el delito de abuso 
de autoridad, independient.emente de cualquier otro delito en 
que incurr1er.a. 

Visto as!, la forma en que todo el orden jur~dico se int~. 
rrelaciona dentro de s~, para asegurar su debido cumplimiento, 
se satisfar~ ~ el deseo del legislador constitucional por ev! 
tar abusos. Desgraciadamente la vaguedad de los preceptos a 
que:~hema- hecho alusi?n, obstacuÜza, por una part.e 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 aprehe!! 
si6n contra la que se pidi6 la proteccicSn de la justicia fede . . -
ral, un hecho consumado). Tambi~n se posibilitan los abusos 
dada la multiple interpretaci~n a que se prestan; y por otro 
lado, colmar todos esos requisitos es en la pr~ctica muy d!fi 

. . -
cil por lo que retarda la pronta y expedita administracicSn de 
justicia (80). 

Sin embargo, en la generalidad de los casos en que se pi-
de la protecci~n 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 reclu~do sin·que se ejercite. o no la acci~n -
penal; sea porque el presunto responsable est~ incomunicado, 
etc.), la consignaci~n se realiza 24 horas despu~s del momen
to en que rue notiticado la suspensi~n de oficio a la autor~~ , 
dad responsable, por lo qu~ tal amparo terminar~ por sobrese
erse, debido al cambio de ·situaci6n jurídica. 

(80) García Ram~rez, Sergio. Op. cit. p~g. 468• 
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En tal sentido se muestra la siguiente tesis jurispruden
cial: 

"Cuando el acto reclamado en el amparo, consiste en la 'd!!, 
tenci~n del quejoso, llevada al cabo por una aútoridad 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, p~g. 305. R~o Enrique. 

Tomo II, p~g. 1023. Sol~s, Jes~s. Tomo IV, p~g. 211. Mar
t~nez Pedro. Tomo IV, p~g. 1226. Tenorio Maximiliano. Tomo 
IV, p~g. 1226. Calzada Lorenzo y Coags. 

Por otra parte, el amparo. pedido contra una aprehensi~n -
inminente es un riesgo,si en los informes previos las auto-
ridades responsables niegah el acto reclamado, lo que har~ -

acreedor al quejoso de una severa sanci~n que le impondr~ el 
juez de distrito correspondiente, lo cual es muy frecuente 
cuando se est~ en presencia de una captura y no de una apre-
hensi6n -strictu sensu-. 

5. Naturaleza Jurídica. 

La aprehensi6n es el resultado de los casos de excepci~n 
que la Constituci6n se~ala en su art!culo 16 para limitar la 
libertad personal. 

Conceptualmente, la aprehensi~n 
dida cautelar de ~ndole personal, 
sunto responsable de la comisi~n 
el Ministerio Pablico durante el 

-lato sensu'." es aqu'~lla m~ 
en la que se coloca al pre
de un delito, y que dicta -
per!odo de Averiguaci6n Pre . . . -

via, en ocasi~n de que se han colmado los supuestos de excep-
ci6n fijados por el Art. 16 Constitucional (delito infraganti 
y notoria urgencia). 
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Formalmente la aprehensi~n se debe asentar en el acta que· 
levante el Minlsterio Público cuando le sea remitido una pers_2 
na o personas a .las que se les considei;:a autores presuntos de 
la com1sicSn de un delito (Art. i23 ,. 124 y 126 e .F .P.P.), (Art. 

· 16 e~> 

Ahora bien, puede ser que, levantada el acta por la cual -
se tom~ comcimiento de un delito no sea entregado en ese mismo -
acto al indiciado ni a sus c~mpliceá, en su caso, por lo que -
el Ministerio Pablico debe hacer un acuerdo por el cual le or-, . 

dena a la Poli?!ª Judicial a su mando que investigue y even---
. tualmente ~apture a los presuntos 'responsables. En casos de -

flágrancia ·o" notoria urgencia •. En este caso, de haberlos re-•. ,· 

m1tido, e~·Ministerio Público, acordar« su aprehensicSn en tan-
to. resuel~a ccin~ignar o.dejar en libertad a los remitidos por 
no colmarse los requisitos del Art. 16 Constitucional. 

Trat.~ndose de los casos de notoria urgencia, el Ministerio 
P~blico, o en su defecto, cualquier otra autoridad administra
tiva deber«n dejar constancia de las razones que tuvieron para 
capturar a: un indfciado (Art. 126 C.F.P.P.) •. ·En .este caso, C,2 

mo en.los anteriores, la aprehensi~n se constitui~~ jur~dica-
mente en acta formal que deber' levantar a el efecto, el Mini~ 
terio Público. 

Es decir, que .1a Averiguaci~n Previa se inicia de diversas 
maneras, pero la aprehensicSn como medida cautelar que es, se -

. "' . 
debe dic.tar formalmente y solo en ese momento existir' para el 
procedimiento. 

No obstante, distinguimos dos subespecies de la aprehen--
si~n, lato sensu: la captura y la aprehensi~n strictu sensu. 

La captura est~ prevista en la Constituci~n y en los C.P. 
P.D.F. y C.F.P.P., sus fines son tambi6n cauterales y se v~ri-
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fica materialmente de facto como hecho preventivo, Sería im-
pr~ctico exigir formalidades previas para la realizaci6n de la 
captura, pues ello obstaculizaría la eficaz persecuci6n de los 
delitos. 

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

En este momento, es importante distinguir a la captura y -
la aprehensi6n de la detenci6n. 

La captura como ~ubespecie de la aprehensi?n, es el acto 
material de tipo preventivo que con motivo del delito infra--
granti o de notoria urgencia, puede legítimamente realizar 
cualquier persona, y en el ~ltimo supuesto la autoridad admi-
nistrativa, sin formalidad· procesal previa, pero si poste--
rior. 

La aprehensi?n es aquella medida cautelar personal que di~ 
ta el Ministerio P~blico durante la fase de averiguaci6n pre-
via y que toma forma strictu sensu, en el acta o acuerdo que -
realice al efecto. (Art, 128 c.F.P.R.), .La duraci6n de tal -
medida deberá ser no mayor de 24 horas, cuando resolverá si -

consigna al indiciado o le deja libre por no llenarse los re-
quisitos que exige el Art. 16 Constitucional; esto es si ejer
cita o no la acci6n penal. 

La detenci6n ser~, como veremos en otro capítulo, aquella 
medida cautelar de carácter personal que dicta el juez, cuando 
en el caso de recibir la consignaci~n con aprehendido, as! lo 

provea en el auto de d~tenci6~ , y cuando no se le remita nin
gún presunto responsable, girará, en su caso, orden de aprehe~ 
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si?n y verificada ésta se constituir~ la detenci~n. Esta medi 
da terminar~ transcurridas las 72 horas que estipula el Art, -
19 Constitucional, cuando el Juez resuelva, sea en un Auto de -
Formal Prisi?n (con el cual se constituir~ la Prisi6n Prevent! 
va)~ en un Auto de Libertad por falta de elementos para proce
sar o en un Auto de SuJeci6n a proceso "(que constituirá una es 
pecie de arraigo). 

Como vemos, las relaciones procesales se fundan en otras -
situaciones procesales correspondientes. 

Si hay algo caracter~stico del procedimiento penal, es su 
clara diferenciaci~n de sus etapas procesales -Averiguaci6n 
Previa, instrucci~n, subdividida en dos partes y Juicio-. 

Por tal motivo consideramos que las medidas cautelares de ca-
r~cter personal que se dicten en cada caso, tengan su propia 

y adecuada terminología. 

Como especie del g~nero cautelar o asegurativo, la aprehe~ 
si~n afianzará la correcta marcha de la averiguaci6n previa, a 
cargo del Ministerio P~blico, 

En base a lo anterior, diferimos de González Bustamante y 
Julio Acero, quienes identifican a la aprehensi~n con la capt~ 
ra, Si bien para el Diccionario de la Real Academia de la Le~ 
gua (81) ambos t~rminos son si~nimos, Don Joaqu~n Escriche 
(82) los diferenc!a pues, aprehensi6n es una medida cautelar 
de car~cter real que se efect~a sobre bienes o posesiones, en 
tanto que 11 .,.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 11 ,,,el acto de 
asir o prender a un delincuente ••• " (84). 

(81) 
(82) 

(83) 
(84) 

Op, cit. 
Escriche, Joaqu~n. Op. cit. 

Idem. 
Alcalá Zamora y Castillo, Niceto. Op. cit. p,g. 562, 
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Considerar a la aprehensi~n como el acto material es un 
error. Tal palabra tiene BU arraigo en. nuestro derecho proce
sal penal y se le identifica no solo con el acto de prender, -
capturar, sino también como· una situaci6n Jurídica. De ah! 
que di~tingamos técnicamente a 1a captu~a ·com~ una subespe~ie 
de la aprehensl~n. · Nuestra intenc16n ha sido en todo momento · 

precisar el u~o terminol6gico de las.diversa~ voce~ que se u--. . . . 
san en nuestro procedimiento penal. La vaguedad y confusi?n -
con que se utilizan ios t~rminos Jur~dicos en algunos aspee-

tos de nuestra materia, tanto doctrinal como positiva y por e~ 
de jurisprudencialmente,. va en perjuicio de la sis~em~tica de. 
la ciencia que nos ocupa. Es evidente que la misma falta de. -
metodolog~a y precis~~n, pu~de lesionar los intereses de.las. -
partes en el procedimiento penal, tanto el M.P. como el presu~ 
to responsable, la v~ctima y el ofendido. 

A mayor abundamiento, la captura la puede realizar oual--
quier persona, mas la aprehensi?n, stricto sensu, s~lo el Mi-
nisterio Público; la naturaleza jur~dica de ~ste en el proced! 
miento penal, y particularmente en la Averiguaci?n Previa le -
legitima para dictar esa medida cautelar personal. No obstan
te reiteramos la subdivisi6n que hemos hecho de la aprehensi6n 
lato sensu, de acuerdo al momento de su realizaci6n en: oapt~ 

ra y aprehensi?n en estricto sentido. 

Insistiremos en que no todo capturado es aprehendido ni t2 
do aprehendido es capturado. Esto es, la captura puede antec~ 
der a la aprehensi~n en estricto sentido, si ha sido verific! 
da en delito int'raganti o por notoria· urgencia y el presunto 

responsable es remitido al M.P. a la vez que ~ste tiene noti--
cia del crimen (Art. 126 C.F.P.P.). Mientras que la aprehen

si?n puede anteceder a la captura cuando teniendo conocimiento 
de la comisi~n de· un dl'!lito, el M.P .. ac.uerda su captura; 1.a 
cual, bien puede no realizarse como ocurre frecuentemente, (85) 

(85) García Ram~rez, Sergio. Op, cit. p~g. 494. 
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Y .. no exist.en elementos suf.1,cientes para consignar sin "deten! 
do", por lo que se tiene que ·"reservar" la averiguaci6n, no . ' . . . 
obstante, este es el caso pr.evisto por f:ll Art. 123 ya comenta-
do del C,F,P.P. 

··¿En qu~ sentido es la aprehensi6n· una forma limitativa de 
la libertad personal dentro del procedimiento penal mexicano?, 

La aprehensi~n en sentido amplio, es una forma privativa -
de la libertad individual, 

.. Hab~amos dejado asentado que por. libertad personal entend~ 
mos a la libertad jur~dica, la libertad-poder .y la libertad -

ex.terior. 

La aprehensi6n implica· una severa limitaci6n a la facultad 
de optar entre un obrar o no obrar, ya que en su nota material 
se traduce en una:. sujeci6n personal a disposici~n del M,P,, 

con reclusi~n. en un lugar designado al efecto. 

Ahora bien analizando la ipcidencia de la aprehensi~n en -
c~da una de·· los elementos que hemos inclu!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 -
m's garant~as procesales a todo presunto responsable,· durante 
la tramitaci~n de todo procedimiento penal, ha provocado que, 
en lo particular .• la Constituc·i~n Pol~tica de los Estados Un.! 

dos Mexicanos, posibilite el ejercicio de la libertad personal 
• en el contexto procedimental, otorgando un margen de consider~ 

ci~n para la realizaci~n de tal posibilidad, 

Es por ello que ·1as formas absolutamente privativas 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. As!,verbigracia,est~n las disposiciones referentes 
a la libertad Previa Administrativa, (Art. 271 C.P.P.D.F~) el 
derecho a designar defensor particular durante la averiguaci6n 
previa (Arts. 134 bis y 270 C.P.P~D.F~¡ Art. 128 C.F.P.P.), la 
estricta prohibición contra la incomunicaci~n· (que es expresa 
en el art~culo 20, Fracci~n II Constitucional); el derecho a -
hacer uso de la v!a telefónica cuando el indiciado lo estime -
conveniente¡ (Art. 134 bip c.P.P.D.F.), etc. 

Por lo que se refiere a la libertad poder,'es obvio que 
ese querer universal, se ver~ limitado en muchos aspectos; 
aqu~llos que deban priv~rsele al indiciado, con el objeto de -
asegurar la consecución de los fines del procedimiento. 

Dentro del esquema de la libertad 'jur~dica, la aprehen--~ 
si6n limita su ejercicio en la ma~or parte de sus subespecies 
(libertad de tr~nsito, etc.) y la deja en posibilidad de eje! 

cerse para otras, las procesales. En relación con la libertad 
exterior, la limitaci~n que la aprehensi~n trae consigo, deja 
no obstante, a salvo el goce de los derechos subjetivos, cuya 
lib.ertad jur~dica ha sido privada, y. por ello no pierde el in- · 
diciado la titularidad de sus derechos fundamentales, tal es -
el esp!ritu que inspira al ~ltimo p~rrafo del Art. 19 Constit~ 
cional cuando califica como abuso "todo maltratamiento en la 
aprehensi~n o en las prisiones"; agregando que deber~n ser 

" ••• corregidos por las leyes y reprimidas por las autorida--
des". Ojal~ y el p~rrafo constitucional que antecede, -
tuviera una observancia 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 <le aprehensi~n, enmarcada ~sta ~ltima 
en los casos de excepci~n, autorizados por ~l Art. 16 c. para 

privar de la libertad a una persona, destaca la siguiente te-
sis jurisprudencial. 

"Correctamente el juez· de Distrito distingue entre una or
den de .presentaci~n. o c~cenc1a y .una orden de aprehensi~n 
o detenci~n; tal distinci~n existe y los tratadistas de la ma
teria la señalan diciendo: en la persona, obligada a compar! 
cer ante la autoridad que lo requiere, existe una restricci6n 

a su libertad, pues desahogada la cita que le resulta en la 
averiguaci~n, adquiere su libertad; la restricci~n solo tiene 
un l~mite precario: es indispensable para el desahogo de la -
~iligencia. En cambio, la orden de aprehensi~n o detenci~n -

implica el apoderamiento de la persona para someterla a un es~ 
tado de privaci~n de libertad, deposit~ndola en una c~rcel, 
prisi~n p~blica u otra localidad que preste la séguridad necem 
saria para que no se evada. Desde otro punto de vista, ~
den ·de ·aprehensi6rt "dictada ·por la autoridad administrativa pa
ra privar de la libertad a una persona, fuera de los casos que 
la Constituci6n ·Federal ·autoriza, ·constituye una grave e injus 
·tificada a:vesi6rt ·contra los derechos fundamentales de la per
sona humana; en tanto que la orden de presentaci~n, a~n limi-
tando moment~neamente la libertad, supone, por una parte, el -

rechazo del citatorio previo de la autoridad para que compa-
rezca la persona voluntariamente y por la otra, el cumplimien
to de la obligaci~n constitucional del Ministerio Público en -
la investigaci~n de los delitos ••• ". 

Amparo en re~isi~n 140/71. Jos6 Rojo Coronado, 28 de ene
ro de 1972. Unanimidad de votos. Ponente: Víctor Manuel 
Franco. Informe 1972. Tribunal Colegiado del Primer Circuito 

en Materia Penal. 
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La ar.den de presentaci~n. es distinta a la de comparecen-
cia. La primera es dictada por el Ministerio P~blico du_rante · 
l.a averiguaci~n previa y, la segunda por el Juez, cuando la pe
na aplicable al delito es alternativa o no privativa de la li
bertad y no dicta por.ello mismo orden de aprehensi?n. Sin e~ 
bargo, ambas son formas restrictivas de la libertad personal, · 
aunque se verifiquen por· un lapso precario. 

Ahora bien, cabe ~quf·hablar del. arraigo decretado durante 
la fase de averigUaci?n previa. 

6. El Arraigo. 

El arraigo es aquella forma restrictiva de la libertad pe! 
sonal consistente en una medida cautelar de car~cter personal, . . . 

. decr~tada por la autoridad judicial o administrativa, y en.vi! 
tud ae la cual el arraigado es confinado a' permanecer en dete! 
minado lugar, sin que ~ste sea alguno de los destinados a la,
aprehensicSn, la detenci?n o la prisi~n··;,, preventiva, por el 
tiempo que dure el procedimiento reiat.ivo. · 

La finalida~ perseguida con el a_rraigo es el de asegurar -
el desarrollo del procedimientó al restringirle la libertad a 
un presunto responsable por la comisicSn de un delito cuya pena: 
sea diversa de corporal o pecuniaria. 

El fundamento constitue·ional de esta medida cautelar lo e!!_ 
centraremos en el art~culo 11 de la Suprema Ley que estipula: . 
"Art!culo 11.- Todo hombre tiene derecho para entrar en la R~ 
p~blica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de r~ 
sidencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, sal
voconducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de es
te derecho estar~ subordinado a las facultades de la autoridad 
judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y . 

''¡ 



a las de la autoridad administrativa, por lo que toca ailas li
mitaciones que impongan las. ley~s sobre emigraci~n, inmigraci?n 
y salubrid~ gene~al de la Rep~blica, o sobre extranjeros pern! 
ciosos residentes en el pa!s". 

Un aspecto sobre el que recae· una importante observaci?n es 
el que re·sulta de la oomparaci~n entre el art~culo 11 de la 
Constituoi~n de 1857 y el mismo numeral de la Constitución vi-
gente. Nos referimos a que en el primero, se integr? a la auto 
ridad administrativa junto con la judicia¡ trat€ndose de resporr , 
sabilidad criminal (8~). 

Lo que no ocurri? con el actual texto ~ue s?lo. habla de la 
·autoridad administrativa en materia de población y salubridad -,,. ' . .. 
general (81); Tal omisi?n trasciende al plano procesal en el 
que el Ministerio P~blioo puede pedir el arraigo de una persona, 
a la autoridad judicial, ~nica ·competente para decretarlo. 

El art~culo 210 bis del C~digo de Procedimientos Penales p~ 
ra el Distrito Federal, es congruente con la disposición consti . -
tucional al preceptuar:· "Cuando c.on motivo de una averiguaci~n 
previa el Ministerio Público estime necesario el arraigo del 

• • • 1 

indtceado 1 .tomando en cuenta las caracter~sticas personales de 
aqu~l 1 .recurrir~.al ?rgano jurisdiccional, 'fundando y motivando 

'su petici?n 1 para que ~ate, oyendo· al indiciado, resuelva el -
arraigo con vigilancia de la autorid~d 1 que ejer~er~n el Minis
terio P~lico ·y sus auxiliares. El arraigo se prolongar~ por ~ 
el tiempo extrictamente indispensable para'la debida integra--
ci~n de la averiguaci?n de que se trate pero no excederá de 
treinta d~as 1 prorrogables por otro~ treinta d~as, a solicitud 

, del Ministerio Pdblico. 
•' 

"El Juez resolver~. escuchando al Ministerio P~blico y al -
arraigado sobre la 'subsistencia o el levantamiento del arriago". 

ZARC0 1 Francisco. Op. cit. Tomo II. Pág. 995 
Diario de los Debates. Op. cit. Tomo r; P~gs. 807 y 
808. 
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Este precepto, que ~iene su an~logo en el 133 bis del C~d!· 
go Federal de Procedimientos Penales, sit~a al arraigo dentro 
~e la fase de averiguaci~n previa y establece el ~ximo.dc du
ración en' 60 días. 

Ademá:s del confinamiento a un lugar determinado, la preca.!:!: ·· · 
ci?n se complementa con la vigilancia de la autoridad adminis
trativ11, persecutora de los delitos. 

Por otro lado, las disposiciones citadas cumplen con la g~ 
rantía de audiencia al estipular que antes de resolver sobre -
el arraigo, el Juez oir~ a las partes. 

De esta forma6 el arraigo se presenta como· una forma restric 
tiva de la libertad personal, diversa pero alternativa de la -
aprehensi?n "".Strictu· sensu-, que ·se present~ durante la fase -
de averiguaci?n pr•ev~a. 

Ahora bien, el acuerdo del 22 .de abril de 1983, del Procu-. . 
rador de Justicia del Distrito, establece el arraigo domicili~ 
rio administrativo, procedente cuando .se trate de delito~ cul-. 

·posos cometidos con motivo del trá:nsito· de vehículos, Este . . . .. . 
arraigo es alternativo de ·1a.aprehensión -strictu sensu- y.co-.· . 
lateral a la libertad previa, a discreción del Ministerio P~--
blico. 



79, 

7, La libertad Previa Administrativa. 

El reverso de la aprehensi~n es la libertad Previa Admin1~ 
trativa que est' prevista en los Arts. 271 C.P.P.D.F. y 135 
.C.P.P.P. 

·En cuanto a la disposici~n distrital, reza as!: 

"Art!cu1o 271. Si el acusado o BU defensor solicitaren la 
libertad caucional, los funcionarios mencionados se concreta-
r~n a recibir la petici~n relativa y agregarla al acta corres
pondiente para que el Juez resuelva sobre el particular. 

"En t.odo caso, el :f'uncionar-io que conozca de un hecho de--
11ctu·oso, har~ que tanto el ofendido como el pre·sunto responS!, 
ble sean examinados inmediatamente por los m~dicos legistas, -
para: que ~stos dictaminen con car~cter provisional acerca de -
su estado ps1cofisiol~gico. 

"En ~as averiguaciones que se practiquen por delito~ de im 
prudencia ocasionados con motivo del tr~nsito de veh~9ulos, 
siempre que.no se abandone a quien hubiere resultado lesionado, 

• 1 •• 

no procederi la detención del presunto responsable, si este ga 
rantiza su1'1~1entemente ~nte el Ministerio Público el no sustr~ .. . . -
erse a la justicia, y en su caso, ·al pago de la reparación del 
daiio. 

"Cuando el Ministerio P~blico ·deje libre al presunt.o res-
ponsable, lo prevendr~ para que comparezca ante él mismo para 
la pr~ctica de diligencias, de averiguaci~n, en su caso, y co~ 

• clu~da ~st&, ante el Juez a quien se consign~ la causa, qui~n 
ordenar~ su presentaci~n y si no comparece a la primera cita, 
ordenar' su aprehensión mandando hacer efectiva la garant~a 
otorgada. 
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"El Ministerio P~blico podr~ hacer efectiva la garantía -
si el presunto responsable desobedeciere,. sin causa justifica

~ª•· las ~rdenes que dictare. 

"La garantía se cancelar~ y en ~u caso se devolver~ cuan
do se resuelva el no ejercicio de la acci~n penal, o una vez -
que se haya presentado el presunto responsable ante el juez -

de la causa". 

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

"Artículo 135 .• - Al recibir el Ministerio P~blico dilige.!2 
cias de polic~a judicial, si hubiere detenidos y la detenci~n 

fuere justificada, har~ inmediatamente la consignaci~n a los -
tribunales. Si fuere injustificada, ordenar~ que los deteni-
dos queden en libertad. 

"cua~do se trate de delito no intencional o culposo, exclu 
sivamente, el Ministerio P~blico dispondr~ 1-a libertad del in
culpado, sin perjucio de solicitar su arraigo, si éste garant! 

za mediante cauci~n suficiente, que fije el Ministerio P~bli
co, no sustraerse a la acci~n de la justicia, as!- como el pa

go de la reparaci~n de los daños y perjuicios que pudieran se~ 
le exigidos. Trat~ndose de delitos cometidos con motivo del -
tr~nsito de veh~culos, no se conceder~ este beneficio al incu! 
pado que hubiere incurrido en el delito de abandono de persona. 
Se dispondr~ la libertad igualmente, sin necesidad de cauci6n 
y perjuicio de pedir el arraigo correspondiente, cuando el de
lito merezca pena alternativa o no privativa de la libertad, . 

"Cuando el Ministerio PGblico deje libre el indiciado, lo -
prevendr~ a fin de que comparezca cuantas veces sea necesario 
para 111;.pr~ctica de diligencias de averiguaci~n previa, y, con
clu~da &sta,· ante el juez a qui~n se consign~, qu1~n ordenar~ 



su presentaci~n y si. no ·comparece sin causa justa y comprobada, 
ordenar~ su aprehensi~n mandando hacer efectiva la garantía -

otorgada. 

"El Ministerio Público podr~. hacer efectiva la garantía si , 
si el indiciado desobedeciere s.i.n causa justificada las órdenes 
que dictare. 

"La garant~a se cancelar~ y en su caso se devolveri por el 
Ministerio P~blico, cuando se resuelva el no ejercicio de la 

acci~n penal. Consignado el caso, tal garant~a se considerará 
prorrogada tácitamente hasta en tanto el juez no decida su mo
dificación o cancelación". . . 

La libertad a que se refieren los. art~culos citados, es la 
llamada libertad previa administrativa. Es en s~, una forma -
de libertad cautelar, ya que dados los supuestos normativos, -
asegurar~ mediant~ cauci~n tanto la suj~ci~n del presunto res
ponsable al procedimiento como el pago de la reparaci~n del da 

ño. 

•. 
Se desprende de lo anterior, que la libertad que nos ocupa 

est~ compuesta por dos especies de medidas cautelares a saber: 
la real y la personal. La primera se traduce en· una caución -
que en la pr~ctica, dada la falta de especificaci~n legal, se 

verifica en un dep~sito ante Nacional Financiera, teniendo el 
M.P. la facultad de determinar el monto. Por. lo que se refie
re a la segunda .de las med.idas cautelares citadas, es decir, 

la persona~, ~sta apareja la " ••• sujeci~n al procedimiento t.r! 
ducida en el deber de ·que el presunto responsable se presente 

ante el Ministerio Público y ante el juez, en su caso. La obe 
diencia. a la cita o a las ~rdenes que en la secuela procedi-
mental se ·dicten legítimámente., se .. traduce en presentación for, 
zada del inculpado.- •• " (88) 

(88) ~AR@IA RÁMIREz;.sergio. Derecho. Op. cit. p~g. 494. 



· Es decir, que. la aprehensi~n como forma privativa -atemp.!!_ 
rada-. de la libertad, se transforma Jur~dicamente en una de -
índole restrictivo en el caso de que ~qu~lla se haya declara

do procedimentalmente primero. 

Por lo que se refiere a.la manera en que se reaprehende al 
presunto responsable que no cWTípla con las prevenciones hechas 
p'or el M.P·. ·para. la pr~ctica de diligencias de averiguaci6n -
previa, se prevea la presentaci6n forza~a del indiciado, as~ 

como la posibilidad de hacer efectiva la garant~a; ambas prov.!_ 
dencias constituyen esencialmente la revocaci6n de la libertad 
~revia administrativa, cuando no se ha consignado a~n, lo que 

equivale a regresar de una medida restrictiva a una privativa, 
a ,la inv~rsa de como ya lo hemos afirmado. 

En cuanto a los presupuestos para el otorgamiento del ben.!!,' 
t'icio que estudiamos, el .c.P.P.D.F. di.fiere de lo estipulado -

por ei C.F.P.P •• El ordenamiento Distrital señala los supues
tos siguientes: a) Que se trate de delitos imprudenciales 
(culposos) presupuestos en el Art. 80., Frac. II del C6digo P.!!, 
nal; b) Que hayan sido cometidos con motivo del tr~nsito de 
·veh~culos,·y c) Siempre que no se abandone a q11i~nhubiere -
resultado lesionado. Mientras que la legislaci6n federal esta 

' •' -
blece los supuestos que a continuaci~n se señalan: a) Que -
se trate de delito no intencional o culposo; o b) Que tal -
delito sea consecuencia del trinsito de veh~culos, y c) Que 
el indiciado no haya incurrido en el delito de abandono de 
personas. 

La diferencia entre ambos ordenamientos se funda en el 
·" .apartado c) del an~l1s1B precedente. Mientras que el Art. 

~71 del c.P.P.D.F. 'prev~ el hecho de que no se abandone al o a 
los lesionados; el Art. 135 del C.F .• P.P. se . .f.\4ndan en que el 

1ndtciado no haya cometido.en el delito de abandono de perso--
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nas. Ahora bien, como atinadamente apun.ta Garcfa Ram:!rez (89) · 
la observaci6n de tal exigenpia haría ' nugatoria la concesi6n . . . 
de la libertad en cuesti~n, toda vez que la calificaci~n de 
.los delitos la establece solo el poqer judicial a· trav~s de la 
sentencia. 

Otra diferencia importante es aqu~lla en virtud de la cual, 
el C.F.P.P. prevé que el M.P. podrá solicitar el arraigo, cola . . .-
teralmente al otorgamiento de .la libertad pre.via al presunto -
responsable, lo.cual no está previsto en el C.P.P.D.F .• Ello 
trae por consecu~ncia que dado el caso, el indiciado sufra cau 
telarmente dos medidas restrictivas de la l,ibertad a la vez. 

Globalmente vista, la libertad previa administrativa, por 
ser un beneficio de car~cter cauciona¡, se.traduce por ello en 
una.medida cautelar personal, ·es decir, constituye una forma -
restrictiva de la libertad personal del presunto responsable. 

Es un ejemplo real de la tendencia constitucional a que ya 
hemos hecho referencia por dar cada vez ~s garant~as procesa~ 
les, sobre todo en materia penal,. lo cual se ve ampliado por -

. los ordenamientos legales, ya que en la especie, la libertad • 
previa no eet~ estipulada ni comprendida dentro del Art. 2o, -
Prac. I Constitucional; (que se rertere a la libertad caucio-
nal-) s~n que ·~ato implique una violaci~n a la Carta Magna, 
pues " ••• dicho texto consagra una garantía mín~ma. incomprimi
ble, má·a no un tope ~ximo a los derecho~ dei inculp.ado. De -

ah~, entonces, que la ley secundaria proceda acertadamente al 
aapliar laa preve.nciones ravorables a este sujeto" · (90). 

No podemos pasar por alto la observac16n de que los supue! 
tos que marcan los ordenamiento~ analizados son también aqué~
~los que hacen procedente la libertad caucional en la fase ju-

(89) 
(90) 

Idem. 
Ibidem. 

P&g. 495. 
Pág. 494. 
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dicial del procedimiento. Las implicaciones que esto trae co~ 
sigo, se referir~n a que la forma restrictiva de. la libertad, 
c~mo medida cautelar que trae aparejada la libertad previa, p~ 
dr~a confirmarse una vez ejercida la acci?n penal ante el juez 
competente, ined:l.ante interpÍ'etaci6n a los extremos dei Art, 20 

Constitucional Fracc.I. que se hiciera en el acuerdo judicial 
correspondiente. 

Tal "prolongaci~n" de la libertad previa en la caucional, 
como medidas cautelares personales que llevan consigo, dispo
nen cada una de prevenciones normativas distintas pero semeja~ 
tes, lo que trae como resultado un cambio formal de situaci6n 
y de relaciones jurídicas en el curso del procedimiento. 

8. Crítica. 

Jur~dicamente, detenci~n y aprehensi~n no son lo mismo. Si 
bien el Art. 16 c. los identifica, ello propicia la confusi6n 

y vaguedad en los ordenamientos jur~dicos que la regulan. 

Desde los debates de los Congresos Constituyentes de 1857 
y 1917, ta,l inquietud se manifest? por varios di~utados cons
tituyentes, quienes propugnaron porque el Art. 16 de ambas 
cartas fundamentales, fuera m~s preciso, sin que ello signif! 
cara obscuridad para el común entendimiento. 

Por otra parte, la falta de efectividad de la protecci?n 
a las garant~as procesales 1 .nac~a .con la carencia de garantías 
colaterales que afirmaran el respeto absoluto a las dispos1-
c1ones del texto constitucional, 

Sobre el particular estamos de acuerdo con Ignacio Burgoa 
qui~n propone que el ~~rrafo 30, del inciso XVIII, pert~ 

neciente al 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 excepci~n (flagrancia 
y notoria urgencia) es cierto que hay ejemplos que no son en-
globados por la flagrancia, pero la noci~n positiva de cuasi-
flagrancia y presunci~n de flag~ancia, han ganado terreno so--

' bre los casos de notoria urgencia. Por lo demás es cierto que 
al amparo de la notoria urgencia, se han cometido infinidad de 
abusos en las aprehensiones, como es el cl~sico "sabadazo", es 
decir, la captura realizada cuando por la hora y el d!a, no es 
posible conseguir de un juez una orden de aprehensi6n y ~ata -
es realizada exprofeso, en esas condiciones, dando por resul~~ 
do en la mayor parte de las veces, que se incomunique al inái:
ci-ado. 

Ser!a conveniente reformar la parte relativa a la notmria·· 
·ugencia establecida por el Art. 16 constitucional, no con la -
finalidad de extirparla del texto, sino buscando que al. modif! 
car BU redacci~n, tales medidas se tomen bajo una real fiscal! 
zaci6n del Poder Judicial; reducir la discrecionalidad que ti~ 
ne la autoridad acÍm'inistrativa rodeándola de normas que ejerc~ 
rán mayor control, ser!a acertado. 

En tiuan1io a los ordenamientos loc·ales, y de la Federaci6n, 
ambos carecen de sistematizaci6n procedimental, que trae como 
consecuencia el que las diversas disposiciones relativas a las 
medidas cauterales est~n diseminadas en todo el texto, sin uni 
dad ni congruencia en t~tulos y capítulos distintos. 

La aprehensi6n no es referida ni siquiera como medida cau
telar, asegurativa o precautoria. 

Una reestructuraci6n de ambos c~digos ser~a recomendable, 
utilizando como criterios ordenadores las categor~as que pro-
porciona la Teoría Genej,;a1.J. del Proceso. De esta forma, todas -
las medidas cautelares debieran estar incluídas en un título o 
capítulo correspondiente. 
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Tal intención requiere como presupuesto esencial, la cla
ridad y precisi~n terminol?gica, que de acuerdo a'la naturale
za jurídica de cada medida cautelar, nos llevar~a a estructu-
rarlas debidamente. Cada especie debe ser propiamente defini
da y rodeada consecuente~ente con otras disposiciones que 
atiendan a la forma, el momento procesal oportuno, la autori-
dad competente para dictarla, las finalidades que buscan los -
supuestos de su realizaci~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 c?digos pr~· 
cedimentales, en constante congruencia cori el texto constitn-
cional, redundar~a eq una mejor administraci?n de justicia con 
un m~nimo de arbitrariedades. El procedimien~o estaría cuadr.! 
culada de tal forma que todo su desarrollo se viera regulado 
eficazmente. 

_As~ la aprehensi?n• como medida cautelar personal deber& 
estar colocada en su espacio adecuado, rodeada por las dispos,! 
cienes .relativas, todas integradas dentro de un m~nimo cap·!tu
lo. 

Por otra parte, y como una sugerencia de car~cter pr~cti
co que coadyuvar~a al respeto de la persona del aprehendido, -
estimamos que ser~a acert~do f 1 que hubiera en todos los cen-
tros de reclusi6n para aprehendidos, un médico cuya responsabi 
lidad fuera la de dictaminar sobre el est~do psico-f~sico del
indicfado, desde el momento de su ingreso a los separes y al -
salir de los mismos; este profesionista deber~ depender del -
Poder Judicial, local o Federal segan el caso, y no de las 
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D.irecciones de Servicios Periciales de las Procuradurías de Jus 
ticia, como en la actualidad acontece. 

Tal circunstancia permitir~a·evitar· posibles maltratamien= 
tos en la persona del indiciado, coadyuvar!a al respeto de los . . 
plazo~ fijados por la ley para la consignaci~n, y colocar~a a -
la defensa en un plano m~s equilibrado¡ todo a trav~s de los h~ 
chos que gracias a la proposici~n anterior, se pusieran en con~ 
cimiento de la autoridad· judicial. 



CAPITULO III. LA DETENCION 

l. Fundamentos Constitucion'ales. 

La detención, como forma privativa· de la libert~d personal, 
es decir, como medida precautoria provisional, que se ejecuta -
en el inicio del proceso penal· en estricto sentido, est~ ubica
da entre la aprehensi~n administrativa Y. la prisi~n preventiva. 

Est& prevista y b~sicamente, por el art!culo 19 Constituci~ 
nal, en el que se le fija un t~rmino de tres d~as, o sea seten
ta y dos horas. Tambi!n se prev~, aunque indirectamente, en el 
art~culo 16, el cual fija los requisitos para el libramiento de 
la orden de aprehensi~n, girada por el Juez, y que desembocar~ 
en la medida cautelar cuyo estudio ahora abordaremos. 

1.1. PormacitSn Constitucional. 

1 .. ll, Los debates del Congreso Constitucional de 1856-1857. 

En el proyecto de Constituci~n, el art!culo 31, al tenor 
decía: 

"Art!culo 31.- ScSlo habr~ lugar a prision por cualquier de 
lito que merezca pena corporal. En cualquier estado del proce
so en que aparezca que el acusado no se le puede imponer tal p~ 
na, se pondr~ en libertad bajo fianza. En n;ngun caso podr~ -
prolongarse la prision o detencion, por falta de pago de honor! 
rios, o de cualquier otra ministraci~n de ·dinero" (SIC) ( 91!) • 

En los mismos t~rminos ya trans~ritos, fue aprobado sin.die . -
cusi~n, por unanimidad·de los 89 diputados presentes, -el 25 de 
agosto de 1856, pasando a integrar el artículo 19 de la Consti
tucicSn. 

(9l) ZARCO,· Francisco. Op. cit. p~g. 220. Tomo II. 
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Por lo que se refiere al artículo 32 del proyecto, éste re
zaba as!: 

"Art~culo 32.- Ninguna detenc10n podr~ exceder del t~rmino 
de tres d~as sin que se justifique con' uri auto motivado de pri
sion y lo~ dem~s requ·isitos que establezca la ley. La infrac-
cion ºde cualquiera de ellos constituye responsables a la autor! 
dad que la ordena ? consiente y a los agentes, ministros, alca! 
des, 9 carceleros que la ejecuten. Todo maltratamiénto en la -
áprehension ~ en las prisiones, toda gabel~ o contribuci9n en -
las c~rceles, toda molestia.que se infiera sin motivo legal, es 
un. ~buso que ·deben corregir las leyes y castigar severamente . 
las autoridades 11 (SIC.) · ( 92). 

'Pero tu' en la sesi6n del 25.de agosto de 1856, cuando la -
Comisi~n, cediendo a los apuntamientos de los seffores Ru~z, 
D~az Gonz~lez y Fuente, que buscaban evitar abusos, reform? el· 
art~culo 32; se sustituy? la frase "La infracci~n de. cualquiera 
de ellos" por "El s?lo. lapso de este t~rmino", y por ~ltimo, la 
frase "Toda mole.a.tia que ·se .fo.fiera sin motivo legal 11 , se colo
c6 inmediatamente despu~s de 11 ••• en las prisiones ••• µ y antes 
de " ... toda gabela ••• 11 · (93). 

De esta forma fue aprobado por unanimidad de los 89 diputa
dos presentes y. pas~ finalmente a ser el art~culo 18 de la Cons 
tituci6n. 

El artículo 26 del Proyecto, dec~a a la letra: "Nadie pue
de ser privado de la vida, de la libertad o de la propiedad si
no en virtud de sentencia dictada por autoridad competente y se 

• 1 • -

• g~n las formas expresament·e fijadas en la ley y esactamente · -· 
aplicables .al caso" '(SIC) (9.lq. 

(92) Idem. p~g. 471. Tomo I. 
(93) Ibidem. ·p~g. 221. Tomo II. 
(911) Loc •. Cit. p~g. 470. Tomo r. 
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La Comisi6n lo present6 el 21 de agosto de 1856, fecha en -
que se debatió de la siguiente manera. El Diputado a·amboa, dis 

: . -
cutió en contra de la pena de muerte, despu~s de lo cual concl~ 
ye· en que debe ser abolida; Mata, replica que tampoco est~ de -
acuerdo con la pena de muerte y explica cual fue el parecer de 
la Comisión al redactar el artículo, agregando que el ~ebate. s~ 
bre la pena de muerte debe darse en relaci6n con el artículo 
33, Posteriormente se dió iectura al acta de la reuni~n en que 
la Comisi6n trat6 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 sólo si era instaurado un eficaz -
sistema preventivo, penitenciario y de administraci6n de justi
cia; el Sr. Romero Dfaz opin? de igual. forma que el preopinante 
y por ~ltimo, los Diputados Mata, -Arriaga.y Gu'zm~n se postula-
ron en contra de la pena de muerte. 

Tom6 la palabra de nueva cuenta el Sr. Gamboa qui~n precise? 
la justificaci~n del tema porque el artículo en cuestión se re
fería al mismo implícitamente. . . 

El Biputado Arqueda propuso que para evitar arbitrariedades, 
se diga que en materia criminal no pueda haber·fallos sino ~on 
las garantías establecidas por la Const1tuc16n. 

As~, la Comisi?n retira el .. art~culo, y en la misma sesi6n -
lo p~esenta reformado en los t~rminos siguientes: 

"Nadie puede ser juzgado ni sentenciado, sino por 
'd~s con anterioridad al hecho y exactamente.aplicadas 
el tribunal ~reviamente establecido por la ley" · (SIC) 

leyes da

ª ~l, por 
(95). 

De tal forma, el artículo fue aprobado por 84 votos contra 
2 y se integró a la Constituci?n como el art~culo 14. 

(95) Idem. P~g. 188. Tomo II. 
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Es as! como nacieron los preceptos antecedentes de los ar-
t~culos 14, 18 y 19 de la Constituci?n de 1917. En cuanto al -
art~culo. 16, ~ate ya filé analizada 'su formaci6n constitucional 
en otra ocasi6n·. 

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

Nos centraremos en aquellos debates directamente relaciona
dos con la detenci?n, como lo son el art~culo 19 de la Constit~ 
ci?n que nos rige. En relaci~n con el art~culo 16, recordemos 
que ~ste ya fue analizado, por lo que nos remitiremos a la rese
ña que en aquella oportunidad hicimos. 

Por lo que se refiere al artículo 14,"lo reseñaremos por su 
importancia aún cuando no.es base de la detenci6n segan veremos 
en su oportunidad. 

El Proyecto de Constitución de Venustiano Carranza, presen
tó como su art~culo. 14, el siguiente texto:. 

"A ninguna ley se le dar~ efecto ret.roactivo en perjuicio -
de persona a¡guna. 

"Nadie podr~ ser privado de la vida, de la libertad, o de 
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio s~ 
guido ante los tribunales previamente establecidos, en el que -

'se cumplan las formaiidades esenciales del procedimiento y con
forme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. 

"En los juicios del ~rden criminal queda prohib~do imponer, 
.por simple analog~a y aún por .mayor~a de raz?n, pena alguna que 
no est~ decretada por· una ley exactamente aplicable al delito -
de que se trate. 

"En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva de-
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berá ser conforme a .la letra o ~ la 1nterprctaui6n jur~d!ua de 
Ía Íey•, E. ralt.·a de ~sta, se fU'ldni•ú en loD principios gen!!rales .. . 
del dercqho" · (96). 

Idént.icamente, la Comisi6n :;,o presentcS en la sesi6n vesper
tina del miercoles · 20 ·de diclemi.¡re de. 1916, habiéndos~ señalado 
ei d~a 2Í de ~ir.iembre de 1916 p~ra esta discusi~n. sin emb~rgo 
en estaº ~ltima fecha, no)1ubo debate y .r!le. aprobado unánimemente . 
por la ~samblea. 

Como es evídente, ·se ~t11Ízó el texto del proyecto de 1856· . . 
~ue no rue·~probado y que aparece como el segundo p~rraro del -
précepto en estudio. 

No hu~o opiniones como las de qamboa en contra de la ~riva
cicSn de vida. 

A~n cuando el antecedente hist~rico del Constituyente de 

1856-1857 he.b~a aido la Revoluci~n de Ayutla, se desechó ln ta.
cultad de.l Estado por privar de la. vida a alguno de 'sus s~bdi"".'
toa que se colocara en el supuesto de la ~~rma. En cambio, el 
entorno qºue rode6 al constituyente de 1916-1917, y. que básica-
mente cbnsiat~a ~n dos levantamientos armados· (1910 y º19Ú) la 
paz no habfa sido a~n consolidada. Por otra parte, la concep-
cicSn individualista de la Constitución de 1857, choc6 con la so 
ci~l de la Constituci~n vigente. En.la primera lo~ derechos h~ 

' manos se reconocen (Art. lo.),, en. la segunda se otorgan (Art .10.). 

·· No obstante tal distincicSn, el sust.rato es la idea de los -
derechoa humanos ;(§7~. Sin· embargo, ra Const1tuci~n de 1917, 
datablece la salvedad de que las p;arant~as que ella otorga,s~lo 

. podr~n restringirse o s_uspcnderse en loe casos que ella misma -

establece; de ah~ que la vida pueda privarse en los casos cnti
pulndos por la ley fundamental. 

(96) 

(97) 

D1ar18
5

de los Debates del Congreso Constituyente. Op.cit. p4g.5 • Tomo 1. 
CARPIZO, Jorge. La Constituci6n Mexicana de 1917. México 
Textos .Universitarios. 1982. p'gs. 152 y 153. 

., . 
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~l proyecto del p1•1mcl,' jefe 1 present~ como su art!culo 19, 
· el sigl.lieate: 

... 

"Art!tJulo 19.- Ninguna det':o'nci~n podr~ exce<ier del término 
de tres d~as', sirl que. se justifique con· un auto de formal pri-
éi~n. ~n el que SO exp~sar~n el delito que Be impute.al 8~UBado, 
los elementos que constituyen aqt0él, lugar, tiempo y -circ•mstarr 
c1as de ejecuéi4n y los·datos que.arroje la averiguaci~n ~revia, 
los que duben ser bastantes paI'a ~.omprobar el 'cuerpo del delito 
y hacer probable la :t'esponsabilidud del acusado •. La infracci~n 

. de esta d~.sposici6n 'hace responsa!Jle a la autoridad que orclena . . . 
la detenc!~n o la c~nsienta y a los agentes, ministros, alcai-
des· o carceleros que. ·1a ejecu'ten. 
' . ' . . . 

"Los he~hos· sei'lalados en el al!to de formal prisi~n serán for_ 
zosamente l~ materia del proceso, y no podr~n cambiarse pa1•a 
alterar la naturaleza del delito. Sj en la secuela.de un r:roc~ 

so apareciere que se ha cometido· un delito distinto del QUE· se . 
persigue, deber~ ser objeto de acusa"ci~n separada, sin perjui-
ciod 'de que despu~s pueda decretarr.e·la acumul~ci~n, si fuere -
conducente. 

.. 
"Todo llÍaltratamiento. en la apreh~nsi6,n. o en las prisiones, 

toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o 
.contribucicSn en las c~rceles, es un abuso qu~ ser~ corregido -
. pór las leyes y reprimido p'o:r; las autoridades" t98). 

El dictamen se present~ el d~a 23 de diciembre de 1916, ·y·-· 
tue~aprobado por unanimidad el 29.de diciembre del mis1.10 afio. 

De esta forma, hemos visto cual tu~ la formaci6n constitu--. . 
,., c!onal de los art~culos lq y 19. 

Como pudimos tiaber.obscrvado, el artículo 1~ actual, .se nu
tricS del precepto de~ mismo n~mero que aparee!~. con la Conotit!!. 

(98) Diario de los Debates Constitucionales, Op, cit. p&g, 506 
Tomo I. 
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1 

ci?n de .t85'l; sin embargo!· los ar,;rcgados. en materia· p~nal y ci-
vil fu,ercn. illnovacioneu del Con;;tituyente del 17; a mé'.is del 20. 

p~rrafo ya conitmtado. 

En c~anto al art~culo 19 actual, 18 de la Constituci~~ del 
57, se le agreg? el 2o. ~~rrafo que fija la materia del proceso 
en el auto de for~al prisi6n, proceptuando así mismo·el conteni 

. .• . ,. -
do del mismo;·tal d1sposic16~ sent? las bases para que los pr2 
ceses penales se desenvolvieran c~ara y certeramente, buscando 
con ello, mayor justicia. 

1.2~ An~lisis de. las ~arant~as procesales contertidas en los 
artículos 14, 16 y .19 de ·la Consti tuci6n, 

El·art~culo 14 constitucional) establece que .nadie podr~ 
ser privado de la libertad sino müdiante juicio seguido ante 
los tribunales previameot~ establ~cidos en los que se cump:an -
las formalidades esenciales del procedimiento. 

Si de este precepto deriv~ramos que la ~ndole provisional·o 
definitiva de la privaci?n a la libertad no est~ prevista, cae
r~amos en el error de no apreciar ~l articulado constitucional 
en su conjunto, lo que nos induciría a malinterpretar cada nume . . -
ral. Es por ello que diferimos de la. opini?n de algunos auto--
res como Rafael Pérez Palma ('99.) quien critica al art~culo 14, 
pues no distingue entre privaciones tempopales o definitivas de 
los derechos que garantiza. Pero, por virtud de la interpreta
ci?n a1stem~tic~1 tal distinci<fn ·1a hace verbigracia, el artícu
lo 19 al estipular que ninguna detenci?n podr~ exceder de tres 
d~as¡ o el art~culo 16 en relaci?n con el 107 fracci6n XVIII, -
p~rrafo 30, que previene la inmediata consignaci?n ante la aut2 
ridad, fijando un t~rmino de 24 horas; o el artículo 18, que e~ 
tablcce la prisi6n preventiva, condicionada a que el delito me
rezca pena corporal, y que se relac1ona con el art~culo 20, fra~ 

(99) PEREZ PALMA, Rafael. Fundamentos Constitucionales. México 
Cárdenas Editor. 1980. pág. 152. 
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ci?n VIII que fija los t~rminos de 6 meses o antes de un año, -
para procesar penalmente ·a un. justiciable, en base al propio 
término de la pena aplicable; 

Se desprende de lo anterior, que si bien et art~culo 14 ju~ 
tifi~a la privaci?n de la libertad, se refiere a ~sta como pena, 
al anteponerle· un juicio seguido ante tribunales competentes. 
Por otra parte, las medidas precautorias de ~ndole per~onal más 
importantes est~n previstas, no en el 14, sino en el 16 (aprehe~ 

si?n>. 19 (detenci?n> y 18 (prisi?n preventiva) . 

. Es por ello, que para el debido análisis de la detenci?n• -
·centremos nuestro estudio en los artículos 16 y 19 constitucio
nales. 

En cuanto al artículo 16 de la Constituci~n. ~ste se refie
re a la orden de aprehensi?n en su segunda parte al señalar: "No 
podr~ librarse ninguna orden de aprehensi?n o detenci?n• a no -
ser por la.autoridad judic~al sin que preceda denuncia, acusa-
ci?n o querella de' un hecho determinado que la ley castigue con 
pena corporal, y sin que est~n apoyadas aqu~llas por declara--
ci?n• de persona digna de f~ o por otros datos que. hagan proba
ble la responsabilidad del in6ulpado ••. 11 

Por otra parte, el p~rrafo primero del mismo precepto, esti 
pula que todo mandamiento de la autoridad debe estar fundado y 
motivado. 

Es as~ que la orden de aprehensi?n' o _detenci6n deberá reu-
nir los siguientes requisitos: 

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

2) Debe provenir· qnicamente de la autoridad judicial. 
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3) Debe pre-existir dehuncJa, acusación e querellk 1ue: 

4) Deber~·~ estar apoynans p·:>r declaraci?n bajo protenta de 
persona digna de fe o por otrob datos ~ue hagan probable la re~ 

_, ·. 
ponsabilidad del inculpado. 

~hora bien, los requisitos ~nteriores, constituy~n la regla 
general que deber~ observarse para privar a alguien de su libe~ 
tad. Por otro lado, tal privaci~n responde a una necesidad de 
car&cter procesal, ~ual es una medida cautelar, ~ue por su ubi-. . .. 
caci?n procesal· y propios fines, se le distingue como la deten-· 
ci6n. 

En cuanto a l.a fundamentación y la motivaci?n., éste ee un -
principio que no s?lo rige. para la orden de aprehensi~n sino r~ 
presenta el principio de 11 ••• atribuci?n de facultades expresas, 
en virtud del cual las autoridade::i no pueden hacer sino aq'.lello 
que la ley les permite ••• 11 (1.UO') . . 

La compe'tencia est~ fijada por el art~c4lo 16 al establecer 
que s?lo la autoridad judicial puede librarla, y como lo esta.-
blece la ley,-~uando as~ lo pida el Ministerio Pdblico. 

Se exige tambi~n que preceda denuncia, querella o acusación, 
sin embargo, tal y como lo manifestara Franci~co Zarco en 1856, 
habrin casos en que no haya denunciantes, querellantes o acusa
dores, por lo q~e, .a falta de ~~tos, se prev~n otros datos que 
.hagan responsable al inculpado, 

Por otra parte, aut~res como Edu~rdo Herrera y Lasso ~Dl), 

piensan que para que se libre· una orden de aprehensi?n es nece
saria la previa comprobaci?n del cuerpo·del delit?· No concor-

( 100) 

( 101) 

HERRERA y LASSO, Eduardo. G~rant.!as Coristftúc1on:a'.tes .. en 
Materia Penal. México. Cuadernos del Instituto Nacional 
de Ciencias Penales. 1984. P.ág. 64. 
Op. cit. Pág. 63 



damos. con tal autor. ya que. la comprobaci?n del cuerpo del del.!_ 
to, apreciada pÓr: la autoridad judicial. ~ debe realizar de 
acuerdo a lo estipulado por el art!"culo 19 'constitucional. 
Cuando en el pliego de con~lgriacic?n.del M.P. tiene por comprobS!_ 
db el cuerpo del delito, no implica que ~ate sea la definitiva~ 
~s p~r ello que la orden de aprehensi?n se revela como la forma 
de eje'cutar una medida preoa~toria, la detenci~n, la cual no· -
puede prolongarse m~s· de tres d~as. sin que se resuelva sobre -
la situaci?n jur~dica del pre'surito responsable. 

En tal sentido se coloca la Suprema Corte de Justicia de la 
Naci?n, que tiene Jurisprudencia definida, sobre este particu-
lar: 

Orden de aprehensi~n. Para dictarla no es preciso que esté 
comprobado el cuerpo del delito, sino s?lo que se llenen los re 

,quisitos prevenidos por el artfculo 16 constitucional. 

Quinta Epoca. - ' 
Tomo IV, p~g. 540. 
Tomo XIV, p~g. 128. 

Tomo 2. Ap~ndice 1975, Tomo III; p~g.83. 
Tomo IV, p~g. 1233. Tomo XIII, p~g. 621. 

Incluso añadiremos,. que si se requiriera la previa comprobª
cl?n del éuerpo del delito para girar una orden de aprehensi?n, 
se obstaculizar~a gravemente la ericaz administraci?n de justi
cia y se violar~a la garantfa de audiencia que consagra el ar-
t!culo 14 constitucional. 

Diremos que las formas Jur~dicas .en que se manifiesta la 
· "fiot.1tia criminis '' recogida por el Ministerio P~blico, pueden ser 
'Ía denuncia, la querella o la acusaci?n• Es evidente que tra-
t~ndose de delitos en que no haya denunciante, querellante o 
acusador, la pre·sunta responsabilidád se traduce en mera sospe
cha mientras que e:1 ·cuerpo del delito, llega al conocimiento d.±_ 
recto del M.P. o de la Policía Judicial en su caso, quienes le-
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vantarán el acta respectiva cuando se trate de delito~ que se -
persiguen de Óficio, iniciando con ello el procedimiento, de 
acuerdo a lo previsto por el art~culo i13 del C.P.P.D.F., por -
el artículo 262 del C.F.P.P. y fundamentalmente por el artículo 
21 constitu~ional. 

Ahora bien, cabe a'quf seflalar que los requisitos de denun-
cia1 acusaci?n o querella hech~ por persona digna de fé u otros 
datos que hagan probable la respons·abilidad son condiciones pa
ra que la autoridad judicial gire' una orden de aprehensi?n sin 
que pueda hacerlo de oficio; en tanto que compete. exclusivamen
te al M.P. perseguir los delitos de·acuerdo a lo estipulado por 
el ar~ículo 21 de la Constitución. 

Pasaremos ahora a estudiar la primera parte del art!culo 19 
Constitucional, la cual precept~a que ninguna detenci·?n podrá -
exceder del término de tres días sin que se justifique con un -
auto de formal prisi?n. 

Habiendo providencias para la aprehensi?n en otras partes -
de la Carta Magna, la detenci?n a que se refiere el art~culo 19 
Constitucional es la que está.comprendida entre aqu~lla y la 
prisi?n preventiva. 

El artículo en an~lisis previene el llamado t~rmino Consti
tucional de las 72 horas. burante dicho·lapso opera una medida 
precautoria de ~ndole personal cual es la detenci?n, que se in! 
·cia desde que el presunto responsable es puesto a disposición -
de la autoridad judicial. 

Ahora bien, la detención no sólo se justifica con un auto de 
formal prisión que fije la litis del proceso, sino también con -

• 1 

los fines del proceso. 
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'E;ita Última i-elación revela a la medida en estudio como una 
independiente de las otras, fundada en. la .necesidad del proceso 
penal, y as:! se manifiesta cuando transcurrido el término de 
tres d:!as se dicta un auto de libertad por faltá de elementos -
para procesar. 

Por otra parte la ubicaci?n que tiene en el proceso penal y 

que establece ·el art~culo que analizamos, se encuentra dentro, 
ya del proceso en estricto sentido, es decir, que se desenvuel
ve ante la aut'oridad judicial, durante la primera parte de la -
instrucci6n. 

En la pr~ctica, el fuero com~n no hace ninguna declaratoria 
de detenci<?n, lo cual nos parece un error que aleja al proceso 
de .ias categor~as procesales. Mientras que en el fuero federal, 
cuando se dicta el Auto de Radicación con detenido, se delibera 
sobre la ··pI'oc'-.dencia de la detenci<?n que "pide el Ministerio -
P~blico Federal" el cual en realidad no la solicita sino que se 
limita a poner a di'sposici?n de la Justicia Federal al presunto 
respon~able. De proceder, se dictar~ otro auto en el que se d~ 
clara detenido al ind:!:c.iado pero tal procedimiento se funda no 
s<?lo en el aP.t!culo 16 Constitucional, como lo hacen los jueces 
federales, Mino en el 19 b~sicamente. 

Es as! que encontramos en la pr~ctica· forense, tres errores 
fundamentales: 

a) En el fuero com~n, no se instituye la detención como me 
dida cautelar personal. 

b) 'En el fuero federal el M.P.F. debería solicitar la de-
tención judicial, y 

c) La autoridad judicial federal debería fundar la misma -
en el artículo 19 Constitucional, adem~s del 16. 
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Al exponer nuestra cr~tica en este cap~tulo, demostraremos 
los problemas jur~dicos que surgen de la confusi6n planteada. 

Por a1timo diremos que si el artículo 19 es la base·sustan
cial de la detenci6n, éste estar~ intimament~ ligado con varias 
fracciones del artículo 20 que otorga una salvedad importante -
para la detenci?n como es la libertad bajo fianza, seg~n su pr2 
pia procedencia. 

La ~ltima parte del primer p~rrafo del art~culo 19 Constit~ 
cional. " •.• hace responsable a la autoridad que ordene la deterr 
ción o la consienta, y a los agentes, ministros, alcaides o ca~ 
celeros· que la ejecuten", cuando se viole el sefiala¡niento. ante
rior referido, no s61o al t~rmino de los tres d~as sino tambi~n 
por las omisiones que hubiera de los requisitos que estipula P! 
ra el Auto de Formal Prisión. 

Como es evidente, conciente con la gravedad.que implica to
da limitaci?n a la libertad personal, la Constituci?n tiene di
versas disposiciones referidas a las mismas, y que las rodean·
con el m~ximo posible de garant~as. Tal es el caso.dé la ~lti
ma parte del primer párrafo y del ~ltimo párrafo del artículo -
19 •· as! como de la Fracci6n XVIII del artículo 107. 

2: Bases legales. 

2.1. C~digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. 

En este cuerpo legal, la detenci?n como medida cautelar pe~ 
·sonal, ubicada dentro de la primera parte de la instrucción no 
est~ regulada. 

Encontramos preceptos .como el 287 que se refieren al plazo 
en que se debe de. formar la declaraci?n preparatoria del 1nd1-
c 1ado lo que impl~citamente pre.supone la detenc'icSn cuando no 
proceda la libertad bajo fianza. 
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. Ni ·su concepto, procedenci~, justifj,caci?n, ubicaci?n, ca-
racter!sticas o prevenciones genera-les se enºcuentran estipula-
das. Esto redunda en· una grave asistem~~ica procesal que ten-
dr~ repercuciones graves en la pr~ctica como lo es la de un pr2 
ceso poco cient~fico. 

2.2. C?digo Federal de Procedimientos Penales. 

En este ordenamiento tampoco se tiene prevista la detenci6n 
aut6nomamehte. No se le distingue ni siquiera, impidiendo con 
ello analizar ~u car~cter positivo. 

Sin embargo, segqn ya lo asentamos en otra ocasi~n. en.el -
fuez:o federal s.~ se hace. declaratoria de detenci~n, constituy~!! 
dola con ello como medida cautelar personal. Debido a la falta 
de sustentaci~n legal, el auto que as~ la previene, se fun~a 
~nicamente en el artfculo 16 Constitucional, lo cual es un 
error seg~n ya viinos, pues es el 19 el correcto fundamento esen 
cial. 

De ahf, que para el an~lisis de la detenci?n habrá que ce-
ñirse a lo p~evisto por los artículos Constitucionales relati--
vos. 

La falta de regulaci~n legal de la detenci~n la hace muy g~ 
neral al no estar precisadas las prevenciones constitucionales 
en los ordenamientos procesales respectivos. 

As~, el auto que la declara, fija su derivaci~n a m~s de al 
gunas prevenciones generales (como pidiendo al Director del Re-

, clusorio ·respectivo que ~e mantenga reclufdo al ind'icfado de 
que se trate, a trav~s de· un oficio posterior e.1 proveimiento -
referido, girado por el Juez Federal competente) explayando so
meramente las estipulaciones Constftucionales relativa:. 
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·, 
La d~tcmci?n ca a'que:LJ:a fqrf.1a privat.1va de. la libert.ad per-

sonali qu! se traduce ~n· una meGida cautelar penal de car1c~cr . . . 
personal, siendo. decretada ~o~ l~ riutori~ad judicial al i11icio 

•. de la prjmcra parte de la inst:..•ucci?n y verificada durante er 
término constitucional de tres días. 

:Esta medida asegurativa se justifica en los fines. del proc~ 
so penal que ya 'vimos en el cap~t;llo primero de la presente te
sis. 

La ca1•acterfstica esencial es que el pre·sunto responsable -
queda a d:l.sposición dei juez, en· un ·centro reclusivo, por el ·im . -
prorrogab:Le ·lapso de 72 horas, to;nando forma procesal a trav~s 
de.~ auto de detenci?n, que no ma~ctamiento ni orden, que reduel
va sobre la situaci?n jurfdioa del indiciado, en una rorma pro
visional f!n tanto no die.te el Auto de Formal Prisi?n, el d~ Su
jeci~n a proceso, o el de libertad por falta de elementos para 
procesar. 

El fundamento constitucional d·'.! ·1a detención es básicamente 
~l artículo l9 de la Carta Magna, pero estar~·tambi~n-relacion~ 
do por el 16 que establece su procedencia a través de la regla 
general que. establece. 

Al respecto, Arilla Bas, opina que"·· .el juez examinar~ si 
la consignación redne los requisitos del art~culo ·16 constitu-
cional y, en caso ~firmativo, ·decretará la detención del consig_ 
nado, y decimo~ decretar~, a pésar de ~ue ~ste ya ~st~ privado 
de la libertad.porque la· ~nica decisi?n que justifica esa priv~ 
ci?n de libertad y crea ·e1 estado jur~dico respectivo, es el a~ 
to del juez. En caso contrario, o sea sino aparecen reunidoa -
lo~ requisitoa constitucionales, el juez decretar' la inmedjata 
libertad del consignado" ~02) 

(102) Op. cit. págs. 71 y 72. 
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Ahora bien, el procedimiento señalado por el autor citado -
sólo se lleva a cabo en el fuero federal y no en el común. 

La detención se presenta en dos hipótesis: a) Que la con
signaci?n haya sido con aprehendido, y b) Que no haya aprehe~ 
dido, por lo que el M.P. solicitar~ al Juez que libre el manda
miento· de detención. 

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

En esta hipótesis, el presunto responsable ostenta la cali
dad de aprehendido hasta en tanto el Juez no decrete su deten-
ción. Esta mutación implica un cambio de situación jurídica -
que h"ace improéedente la v~a de amparo. 

"Cambio de situación. Cuando el acto reclamado en el ampa
ró consiste en la detenci?n del quejoso, llevada a cabo por una 
autoridad administrativa, debe considerarse que han cesado los 
efectos del acto reclamado, cuando el 
do al juez competente". Quinta Epoca: 
mo II, pág. 10~3. Tomo IV, pág. 211. 

quejoso ha sido consigna
Tomo III, p~g. 305. To
Tomo IV, pág: 1226. 

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

Ahora bien, corno lo señala Fernando Arilla Bas (103), el 
Juez apreciar~ si la consignación llena los extremos del art~c~ 
lo 16 Constitucional y, en su caso, decretará el Auto de Deten
ción. 

(103) Loe, cit. 
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El Auto de Detenci~n sigue al de Radicaci?n en el cual se 
pone a deliberaci?n la petici?n del M.P. en el sentido de que -· 
se libre el primero. Tal circunstancia que no est~ prevista en 
los c?digos procesales de la materia, se lund• en el sistema 
acusatorio de nuestro enjuiciamiento penal y s?lo se dá en la -
pr~ctica en el fuero federal. 

Si el lapso de las 72 horas corre a partir del Auto de Rad! 
caci~n. el Auto de Detenci~n deber~ ~er decretado lo m~s r~pido 
posible o tal vez en un t~rmino de .24 ~oras contadas a partir -
del Auto de Radicaci?n 1 dando margen a que pueda salir libre el 
indiq1ado~ sea bajo fianza.o porque el Juez considere que no 
est~n colmados los requisitos del art.~c~lo 16 en la consigna--
cicSn •· La situaci~n jur~dica .del indici.ado durante ese lapso B!.· 
guir~ siendo la de aprehendido independientemente del lugar de 
reclusi6n. 

Como se puede advertir, de la tesis expuesta se desprende -
un nuevo momento ·procesal en el que se valora la situaci?n jur! 
dica del indd.c.iado, lo cual puede redundar en su beneficio. 

Analizando la segunda hip?tesis, es decir, aqu~lla en la 
que la consian~ci~n y el.auto de, radicaci?n se hacen sin apre-
hendido y el M.P. le solicita al Juez que libre. la orden corre~ 
pondiente, diremos que: en pri~er t~rmino, la terminolog~a co
rrecta debe ser orden de detenci?n y no de aprehensi?n• y en 
segundo lugar la calidad jur~dica de detenido la establecer~ el 
Juez de la causa al dictar el Auto de Detenci?n 1 cuando le ha -
sido ya remitido el presunto responsable, momento a partir del 
cual empezará a correr el lapso previsto por el art!culo 19 . . . 
Constitucional. 

En este caso, la apreciacicSn de. los requisitos exigidos por . . . 
el art~culo 16 Constitucional, antecederán al libramiento de la 
orden de detención. 



105. 

A mayor abundamiento, el Auto de Detenci6n decretado por el 
Juez en la hip6tesis que analizamos, tendr~ como único fin el ~ 
instaurar la detenci6n como situaci6n jur!dica, ya que la.apre
ciaci~n de la consignaci~n se habr~ llevado a cabo antes de gi
rar la orden de detenci~n (aprehensi~n), en su caso. 

Como hemos. visto, es el Auto de Detenci~n el que establece 
la calidad jur~dica de detenido sobre el presunto responsable,
que se presenta en las dos hip6tesis ya vistas, y que s6lo se -
decreta a la fecha, en el fuero federal. 

Es por lo anterior que no concordamos con Gonz~lez Bustaman 
te (104) quien opina que. la detenci~n se deriva de la orden de 
detenci6n. judicial, sin considerar el caso de la consignaci~n -
con detenido. 

Rivera Silva (105) establece la relaci~n entre la detenci~n, 
y el lugar de detenci~n, haciendo depender aqu~lla de ~ste. --
Si atendiéramos a este punto de vista nos sustentar!amos sobre 
bases endebles ya que, si bien el lugar de reclusi~n en averi-
guaci~n previa es distinto a aquel en el que se recluye a un d~ 
tenido, ¿qué ocurriría cuando· un preso, procesado o detenido -
sea sujeto de.~na in~estigaci~n preliminar? en la pr~ctica se -
le traslada desde el Reclusorio en el que se encuentre, hasta -
donde esté 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 detenci6n se diferencia de la aprehensi6n en varias no-

t;as, a saber: 

a) El momento procedimental para la aprehensi6n ~strictu -
sensu- es la Averiguaci6n previa, en tanto que para la deten--
ci6n es la primera fase la instrucci~n. 

( 104) 
(105) 

Op. cit. p~gs. 112 y 113. 
Op. cit. pág. 142. 
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b) Su fundamentación constitucional y legal no es la misma. 
Para la aprehensión -latu sensu- su basamento jur~dico ser~n ~
los casos de excepci6n previstos por el art!culo 16 Constitüci~ 
nal. 

c) El M.P. puede dictar la aprehensión sólo en loa casos -
de excepci?n fijados por el art~culo 16 Constitucional. El 
Juez puede decretar la detenci~n a trav~s del auto reapectivo,
con base en la regla general contenida en el art!cülo 16 y por 
la primera parte del art!culo 19 de la Ley Fundamental. 

d) Ambos tienen or~genes distintos y producen efectos di
versos. 

La aprehensi?n se decreta en el acta que al efecto levanta 
el. M.P. La detención se decreta en el Auto relativo. 

La aprehensión es una sujec16n a un procedimiento prelimi-
mar. La detención es una privación en el inicio de un proceso 
propiamente dicho. 

La aprehensi?n se puede justificar con la consignación. La 
detenci6n con el Auto de Formal Prisión, aun cuando ambas se de 
cretan en resoluciones distintas. 

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

Por todo lo anterior discrepamos de lo apuntado por Sergio 
Garc~a Ram~rez (106) quien coloca a la Detenci?n como un g~nero 
con tres especies diferenciables entre s! por los efectos que -. . 
producen y por las personas que la decretan, siendo: a) la de-
tención por autoridad administrativa, ejecutada por notoria ur
gencia¡ b) la detenci?n por orden.de autoridad jurisdiccional¡ 

Y c) .detenc16n por cualquier persona en el caso de delito infr~ 
ganti. 

(106) Op.cit. p&g. 468. 
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En realidad, el g~nero es la medida cautelar personal. Una 
especie del mismo es la detención y otra la aprehensi6n que el 
autor de referencia confunde y ambas tendrán sus respectivas 
subespecies como ya hemos visto. 

Con respecto a la Prisi?n Preventiva, ésta se inicia cuando 
la detención se extingue, es decir con el Auto de Formal Pri--
sión. La diferenciación es también nítida. En tanto que la d~ 
tención supone una presunta responsabilidad y un cuerpo del de
lito a comprobar, la prisi?n preventiva nace con el Auto de Fo~ 
mal Prisión que ha comprobado precisamente el referido cuerpo -
del delito y que ha fijado la litis del proceso. (> 

Por otra parte, la prisi~n. preventiva corresponde a la se-
gunda fase de la instrucción y al ju1cio para transmutarse des
pu~s en prisi?n por'sentencia, en su caso, su duraci?n es de 4 
meses a un año, seg~n la gravedad del delito. De esta forma, -
con el Auto de Formal Prisi?n, cambia la situaci~n jurídica del. 
justiciable, y la deténci6n se· transforma en prisión preventiva 
(107). Esta mutaci~n hace tambi~n improcedente la vía de ampa
ro por su cambio de situaci?n. 

Cambio de situación. Cuando el amparo se pida contra la de 
tenci?n sufrida por el quejoso debe consi'derarse que han cesado 
los efectos del acto recl~mado, si se ha dictado ya el auto de 

formal prisi?n respectivo, porque_ ~ate cambia la condio1~n jur! 
dica de.l detenido. Quinta Epoca: Tomo II, p~g. 1274. Tomo V, 
p~g. 452. Tomo V; p~g. 985. Tomo VI, p~g. 192. 

Se desprende de la tesis transcrita· la diferenciación que -
la Corte hace entre la detención y la prisi~n preventiva. 

Si la transformación jurídica del presunto responsable, se 

(107) Ibidem, pág. 437. 
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presenta de la Averiguaci?n Previa, a. la primera fase de la in!!_ 
trucci~n y .de ·~sta a la segurida. '10 mismo debe ocurrir por tuer. 
za.de congruencia, con las·medidas cautelares de car~cter pera~ 
nal involucradas en cada fase del procedimiento. 

. . 
Esto es, de aprehenei~n a detención de ~sta a prisi.~n pre--

ventiva •. para desembocar en la prisi~n por ejecuci~n de senten
cia. 

En cuanto a la forma del Auto.de Detenci?n, 4iste deberá'. ser 
una resoluci?n en l.a que se decrete ·1a detenci~n del presunto -
responsable, debido a qué se han satisfecho los extremos del 

j • 

art~culo 16 Constitucional y procede establecerla seg~n lo pre- . 
visto en la primera parte ·del art~culo 19. Deberá'. asimismo re
caer sobre la deliberaci~n propuesta.en el Auto de Radicación y 
atendiendo a la solicitud que de ella haga el M.P. 

Como forma privativa de. la libel'.tad personal; su esencia j!!_ 

r~dica es semejante a la aprehensi?n con la diferencia que el -
Auto de Detenci~n podr~ ser recurrido por v~a .ordinaria, es de
cir, que las limitaciones a la libertad personal que se dan en 
la detenci~n son m.~s impugnables que en la aprehend~n. 

Esto revela la subsistencia de la libertad jur~dica en cuan 
to a las garant~as procesales se refiere, y que son mayormente 
protectora.e durante el proceso en estricto sentido, que en la -
aprehe~ei~n·. 

A mayor abunda~ento sobre la impugnaci~n del Auto de Deten 
ci6n, 4iste podr!a recurrtrse en v!a de apelación en ·el erecto -. . . . ' .. . 
devolutivo, y la litis estar~a integrada por la valoraci~n de -
la consignaci~n en el s~ntido de corroborar que. los. requisitos 
del art~culÓ 16 Constftucional se han cumplido en ~ste, de no -
gacerlo., . se ·Uberaría al ind!1.é111d~, se prevendría al M. P. para 
perfeccionar la a~e~igUS:c-16n y se ·re~ocar~a el 'Áuto de Detenci~n.· 



~· q, La libertad provisional. 

4.1. La libertad provisional caucional. 

Como reverso de la detenci6n b(sicamente tenemos a. la-liber
t~d caucional. Esta forma libertaria, ést~ prevista en la frac
ci6n '¡ del artículo 20 Constitucionai. 

' 
Procede cuando el t~rmino medio aritm~tico de la pena no 

exceda de'5 aftos. La garant~a puede constituirse en fianza, hi~ 
poteca o dep~sito que no podr~ e~ceder de $250,000 salvo cuando 
exi'?ta bene.ficio obtenido o dafto causado en cuyo caso la suma se 
triplicar~ al monto del dafto o del beneficio. 

'El momento procesal oportuno para su tramitaci~n deber~ ser 
de inmediato por disposici~n constitucional ~a solicitud del in
d1'c1:ado o de su representante. Por ello, casi siempre se da 
frente a la detenci~n aunque puede tambi~n operar ante la pri--
si~n preventiva e incluso la prisi~n. 

Su tramitaci6n es de plano, sin formulaci6n de incidente, es . . . . . 
decir que.no • .se tramita por separado del procedimi~nto principal. 

De esta suerte, decretado .el Auto d~ _Detenci~n puede pedirse 
la -li_bertad bajo caµci~n, 1n'c1uso hasta la segunda instancia. 
Sin embargo, los c~di~os permiten que ~sta se lleve a cabo s~lo 
hasta despu~s de rendida la declaraci~n preparatoria (art~culos 
290 Fracci~n II C;P.P.D.F. ·y 154 C.F.P.P.) 0 lo que en cierta fo!: 

_ ma viola la inmedia ~l!z-- postulada por la Constituci~n. 

Ahora bien, los efectos de la libertad caucional se ver'n re .-
flejados en un cambio jur~dico cual es la ~ransformaci~n de una· 
medida privativa de la libertad.como la detenci~n, a una restri~ 
tiva; Esto ~s que en virtud de la libertad mencionada, el pre--· 
sunto responsable queda sujeto a la jÚrisdicci~n del juez, lo 
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cual viene a limitarle su libertad de tr~nsito, domicilió, etc·. 
y contrae la obligaci~n de atender a los llamamientos que le ha
ga la autoridad Judicial, as! como de presentarse ante ella pe~
ri~dicamente y cuantas veces sea necesario. De no cumplir con -
sus deberes, la libertad caucional podr~ ser revocada, haciéndo
se efectiva la garant!a 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 caracter!stica es la de que su ca1•&cter 
restrictivo se asegura mediante la palabra de honor del presun
to responsable. 

Su procedencia es, siguiendo a Garc~a Ram~rez (108), fijada 
en dos hip6tesis, una general y otra especial. En la primera -
se deben satisfacer los siguientes requisitos: que se trate· d.e 
delitos cuya pena ~xima no exceda de dos años, y 11 ••• que el -
acusado tenga domicilio fijo y en el ".. lugar en que se ri..:. 

Ja el pr_oceso y que su residencia en dicho lugar sea de un;·año 
cuando menos; que a Juicio de la autoridad judicial competente 
no haya temor de que el inculpado se sustraiga a la acci~n de -
la justicia; que_ sea ~sta la primera vez que delinque el reo¡ • 
que el mismo proteste presentarse ante el Juzgado respectivo c~ 
da vez que se le ordene; y que el propio imputado tenga medio -
honesto de vivir (art~culos 552 y 553 C.P.P.D.F. y 418 C.F.P.PJ~ 

El momento procesal oportuno para que esta libertad se des
ahogue como procedimiento incidental (art~culos 418 C.F.P.P.) -
es pertinente una ve~ rendida la declaraci~n preparatoria (ar-
t!culo 154 C.F.P.P.). 

Por lo que se refiere a la hip~tesis especial mepcionada con 
antelac16n, ésta procede en tres 'casos: "a) cuando la prisi6n 

(108) Ibidem, p~gs. 488 y 489. 



., 

preventiva ha igualado ya al m~ximo de la pena legal fijad~ al 
deUto de. que se trate (no previsto en .el C.F.P.P.), b) si se 
ha cumplido la condena reca~da en primera instancia y se encue!! 
t,ra pendiente el recurso de apelaci~n"; y c) cuando en trat~!! 
dose de delitos que ponen en peligro la seguridad de la naci~n · 
y á petici~n del Ministerio P~blico. En el primer caso, el 
maestro Oarc~a Ram~rez, apunta que· se trata en realidad de una 
libertad absoluta y no provisional, y nosotros creemos que ello 
no obsta para que siga siendo una forma reatrictiva de la libe~ 

. tad personal, debido a las obligaciones contra!das por' el 1ncu~ 
pado al realizarse este incidente ('109). 

Su tram1taci6n es tambi~n por v~a incidental, sin embargo -
par« los dos primeros subcasos, el momento pr~cesal oportuno lo 
es durante la segunda parte de· la instrucci~n o en el juicio P! 
ra el primero y despu~s del juicio en el segundo. 

'Lal'I .restric!ciories a la libertad. personal, qu·e ·surgen como -
consecuencia de la libertad bajo protesta, esté'.n previstas en -
las obligac~ones contra~das por el imputad~ por virtud del inc! 
dente tratadQ •. Sin embargo, en el C.P.P.D.F. no esté'.n previs--

• • 1 • 

tas, ~ate remite al r~gimen de la libertad caucional (art~culo 
418). El incumplimiento de tales deberes o la comisi~n de un -
Ruevo delito .(no pre.visto en el\C.P.P.D.F.) tendr~n como resul
tado la.revocaci~n de la libertad bajo protesta. 

El erecto de la Übertad bajo protesta ser~, debido a su 
ubicaci~n procesal, el de transformar una' forma privativa de la 
libertad'(detenci~n.· prisi?n preventiva· o prisi~n) en otra de -
.!ndole restrictivo. 

(Cabe aqu~ hacer la· siguiente menci?n sobre la orden de re~ 
prehensi~n. Los supuestos de ista·son: evasi~n, falta de cum-
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pl1miento de. las condiciones de la libertad provisional y que. ª!! 
tes se haya d~ctado una orden de detenci~n en contra del mismo - · 
sujeto. Por ello, el momento procesal en que puede dictarse pu~ 
de·ser bien en,la primera fasi.de la instrucc16n, en la segunda 
e incluso durante el Juicio. Por esta razón, se le debería lla
mar orden de· r!!captura, con independencia del moment() en el que 
se.libre y para adecuarla a.la medida cautelar que le sobrevenga: 
Órden de recaptura sin confundirla con.la aaptura material que -

se lleva a cabo en los casos de .excepci?n del artículo constitu
cional). 

De esta forma, si bien la libertad bajo cauci6n es el rever
so de la detenci?n, fundamentalmente entraña en s.! misma, una 

'rorma restrictiva de la libertad personal. 

5. Cr!tica. 

Si bien la furdamentaci?n constitucional es cor~ecta, la le~ 
gal ni siquiera est~ prevista. 

Tal laguna propicia una pr~ctica asistem~tica que aleja al -
proceso penal de su fin cient~fico ocacionando con ello graves -
daños a la esfera de garantías del presunto responsable. 

Se impone pues la necesidad de adicionar y reformar el ~~di-· 
go Distrital y el Federal a fin de establecer la detención como 
medida cautelar·de car~cter personal. Esto implica que en los~ 
textos procesales positivos, se integre·su concepto, procedencia, 

generalidades, finalidades, .car~cteres, etc. 

La importancia de la dlsertaci?n anterior se ver~a proyecta
da en varios ~mbitos. 'Por una parte,· se estructuraría una co---. . . .. 
rrecta sistem~tica procesal que coadyuvar~a al desenvolvimiento 
cient~fico del proceso penal. Por otro lado se crearía un mome!! 
to deliberativo, anterior al Auto de Formal Prisi?n, en el que' -
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el.Juez ~prec1ar~a la consginación con aprehendido, valorando -
su legalidad y posibilitando la liberaci?n del consignado inme
diatamente, y de oficio si la consignaci?n referida no se ajus
tara a los extremos del artículo 16 Constitucional. Las venta
j,as de esta ~l tima aseveración ser~an m~l tiples para la admin1E_ 
traci?n de jus~icia: menor acumulación de expedientes, menor -
rezago en el despacho de los asuntos, mayor precisi?n en las r~ 
soluciones del Ministerio Público en rase de.averiguaci?n pre-
via, etc. 

Adem~s. se le evitaría al presunto responsable una deten--
ción que bien podr~a ser inútil si se le decreta tres días des
pu~s el Auto de Libertad por falta de_ elementos para procesar. 

·Ahora bien, tal momento apreciativo de la consginaci?n se -
ver~a.resuelto en lo que hemos denominado Auto de-Detenci?n en 
el que se.decretaría la. medida cautelar indicada como una situ~ 
ción o calidad jur~dica. Por su propia riaturaleza, ese Auto p~ 
dr~a ser recurrido.en v~a de apelaci?n en el efecto devolutivo, 
lo ~ual abrir~a una posibilidad m~s para impugnar aprehensiones 
y detenciGnes arbitrarias o mal fundamentadas. 

•. 
En la pr~ctica forense• lo hemos señalado ya, 's6lo en el 

fuero federal se decreta la detención (pero su ·rundamentaci6'n -. . 
es incompleta ·al s~lo basarse en' ei art~culo 16 y no en el 19 
de la Carta Magna) y sin que le pida el M.P.F. · 

El art~culo 19, pre·v~ que ninguna detenci?n podr~ .exceder -
del término de tres días. La claridad del precepto no deja lu
gar ~ du~as sobre su posici?n medular con· respecto a la medida 
asegurativa que estudiamos. 

Por otra parte y en aras del sistema acusatorio de nuestro 
procedimiento penal, el M.P. debe pedir la detención del apre-
hendido. en. su pliego de consignacl?n• Para e}lo es necesaria -
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tambi~n alguna reforma o adici6n a los preceptos que rigen sobre 
el particular. 

Hemos atacado la terminolog~a tambi~n, pues nuestra inten~~
ci6n es clasificar en la mayor medida posible el uso de los con
d~ptos de nuestra materia. Tal intenci?n quisi~ramos que se ma
nifestara también positivamente. 

Irtsistiremos en la importa~c.1a. que rev1ste diferenciar n~tid! 
mente las diferentes medidas cautelares personales que se presen 
tan en el proceso penal. La précisi~n con que la hagamos redun
dar~ en diversos beneficios tanto para el pr.esunto ~esponsable -. 
como para la buena y. eficiente administraci6n de justicia.· . . . 

·.En suma~ he.moa propuesto al art~culo 19 Constitucional como 
el fundamento esencial de la detención. El artículo 16 del mis
mo ordenamiento lo vemos sólo como sustentaci?n para la procedeg 
cia de la misma. 

Hemos también propuesto un Auto de Detención que decrete tal 
calidad jur~d1ca, resolviendo sobre la petici?n que.en tal .sent! 
do hiciera el M.P. en la consignaci?n y que se librara justo de! 
pu~s del Aut~ detRadicaci?n, pudiendo fijarle un t~rmino de 24 -
horas para· que se diera. El Auto referido sería apelable en el 
efecto devolutivo y la litis de tal impugnaci?n sercí la aprecia
c16n de que los extremos del art~culo 16 constitucional se han -
llenado debidamente en la consignaión. 

P~ra ello, ser~n necesarias varias reformas y adiciones a 
los C?digos Distrital y Federal, seg~n lo propondremos en las 
conclusiones de la presente tesis. 

Por último, diremos que no obsta el que el Auto de detenci6n 
se dictara 24 horas despu~s del de Radicaci6n, para que se cum-
pla con el término constitucional de tres d~as, ya que la redac-
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ci6n de la parte relativa del artículo 19 Constitucional fija un 
límite improrrpgable que bien puede reducirse; Es decir, que el 
Auto de Radicaci~n o cabeza de proceso seguir~a siendo la pauta 
a partir de la cual correr~a el t~rmino de las 72 horas, y as~ -
la detenci6n como calidad juridica tendr~a· una duración de 48 
horas mínimo y 72 horas como máximo. 



CAPITULO IV. LA PRISION PREVENTIVA 

Por prisi?.n, Escriche entiende "el acto de ·prehder, asir o -

coger alguna persona priv~ndola de la libertad; y la c~rcel o el 
sitio donde se encierran y aseguran los presos" (110). Sin ern-
bargo, distinguiremos a la prisi6n corno medida precautoria, ase
gurativa de aquella que se muestra corno pena y del lugar en el -
que se eje~uta. Tal distinci?n es hecha por la misma Constitu-
ci?n la que analizaremos sitern~ticarnente, integrando todas las -
disposiciones que. ella contiene en torno a la prisión pr·eventiva. 

l. Fundamentos Constitucionales. 

Comenzaremos por el art~culo 18 que dice: "sólo por delito 
que merezca p~na corporal habr~ lugar· a prisi?n preventiva: El 
sitio de ~~ta ser~ distinto del que se destinare para la extin-
ci?n de las penas y estar~n completamente separados. 

"Los gobiernos de la Federaci?n y de los Estados organizar~n 
el sfstema penal, en sus respectiv;s jurisdicciones sobre la ba
se del trabajo, la capacitaci?n para el rnisino y la educación co:.. 
rno medidas para la readaptaci6n social d~l delincuente. Las mu
jeres cornpurgar~n sus penas en lugares separados de los destina
dos a los hombres para tal efecto. 

Los Gobernadores de los Estados, sujet~ndose a lo que esta-
blezcan las leyes lqcales resp~ctivas, podr~n celebrar con la f~ 
derac'i?n convenciones de car~cter general, para que los reos se!! 
tenciados por delitos del orden corn~n extingan su con.dena en es
tablecimie_ntos dependientes del Ejecutivo Federal. 

"La Federaci<?n y los gobiernos de los Estados establecerán -
instituciones especiales para el tratamiento de menores infract~ 
res. 

"Los reos de nacionalj¡jad mexicana que se encuentren cornpur--

(110') Op. cit. 
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• gando penas en,pafses extranjeros, podrán se~ trasladados a la -
Rep~blica para que cumplan sus condenas con base en los sistemas 
de readaptaci~n ·social previstas en este artfculo, y los reos de 
nacionalidad extranjera sentenciados por 'delitos del orden fede
ral en toda la República o del fuero común en el Distrito Fede--. . 
ral podr~n ser trasladados al pa~s de su origen o residencia, s~ 
jet~ndose a los tratados internacional~s que se hayan celebrado 
para ese efecto. Los Gobernadores de los Estados podr~n solici
tar al Ejecutivo Federal, con apoyo en las leyes locales respec
tivas, la inclusi~n de reos del orden com~n.en dichos trat~dos. 
El traslado de .los reos s~lo podrá'. efectuarse con su consenti--
miei:~o expreso". 

Ahora bien del artículo transcrito, sólo tendrá reievancia p~ 
ra nuestro estudio el primer p~rrafo del mismo ya que, com9 es -
obvio, los subsiguient~s son materia del Derécho Penitenciario. 

Relacionaremos al art~culo 18, con el 19, s.egundo p~rrafo <1-

que estipula: "Todo proceso se seguir~ forzosamente por el del! 
to o delitos señalados en el auto de formal prisi6n. Si en la -
secuela de un proceso apareciere que se ha cometido 'un delito 
distinto del.gue se· persigue, deber~ ser objetó de.acusaci~n re
parada sin perjuicio de que despu~s pueda decretarse la acumula
ci~n si fuere conducente", y cuya formaci?n constitucional ya h~ 
mas reseñado en el Cap~tulo III de la presente tesis. 

Tambi~n cabe integrar el tercer p~rrafo, ya expuesto, del 
mismo art~culo 19, que se refiere a los abusos cometidos en la -
aprehensi6n o en las ~risiones. 

En cuanto al art~culo 20, ser~ su f~acción VIII la que mayor 
relevancia tendr~al compaginarla con el art~culo 18, ya que es
tablece la duración máxima de la prisi6n preven ti va:-: "VIII. Se . . - :--
r~ juzgado antes de' cuatro meses si se tratare de delitos cuy~ 
pena máxima no exceda de dos años de prisi~n; y antes de un año 
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si la pena máxima excediera de ese tiempo". · 

Importa también e 1 segundo párrafo de la fracción 
1
X de 1 ar-

t!cu Jo 20 que dice a la. letra: "Tampoco podrá pro lo~arse la 

prisión preventiva por más tiempo del que como má~imo fije la 

ley a 1 de ll to que moti vare e 1 proceso". 

Expuesta así, brevemente, la fundamentación const1tuc1ona 1 -. . 
de la prisión preventiva pasaremos revista a la.formación const! 
tuciona 1de1 artículo 18 y de 1 artículo 20, fraccione.a VIII y X. 

1.1. ·Formación Constitucional. 

I.I~I. El.Constituyente de 1856-1857. 

·El artículo 31 del Proyecto de Constitución dictaminado . " 
por la Comisión correspondiente, dec~a as!: "Artículo 31. Só Jo 

habrá Jugar a prision por de lito que merezca pena corporal. En 
cualquier estado del proceso en que aparezca que al acusado no -
se le p.¡ede imponer tal pena, se· pondrá en libertad bajo fianza. 
En ni~un caso podr~ prolongarse . Ja. prision o detencion por fa 1-
ta de pago de honorarios, o de cualquier otra ministración de d! 
nero" .(SIC) (111). 

En la sesión de 1 25 de agosto de 1856, fue aprobado por una
nimidad de ·los 8'J Diputados presentes, con la redacción transcr! 
ta anteriormente, y pasando a ser e 1 art!cu lo 18 de la Constitu

ción de 1857. 

Como puede adve,rtirse, el precepto citado no disti~u e la 
prisión preventiva. Ello es producto del avance que en_ 1856 te
nía el Derecho Procesal y que hasta ese momento, las medidas Cal,!. 

telares no habían sido at1'n estudiadas. 

(111) ZARCO, Francisco, Op. cit. Tomo I, p~. 471. 
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Es por ello que la prisi6'ri en su car~cter de preventiva está 
contenida impl~citamente en la disposici6'n mencionada. 

Por lo que se refiere a·la dur~ci?n de la preventiva, s6'lo -
s.e contiene una estipulaci6n prohibitiva en ei sentido de que no 
puede.prolongarse por falta de pago de honorarios o ~ualquier -
otra ·~inistraci?n de dinero, sin especificar, expl~citamente el 
tiempo que deba durar. 

Será'..entonces fnnovaci6n del Constituye.nte de 1916-1917, el . 
rodear de mayor~s previsiones a la prisi?n preventiva. 

1.1.2. El Constituyente de 1916-1917. 

En el pr.oyecto d~ Constituci~n presentado por Venustiano 
Carranza el 6 de diciembre de 1916 ,. aparece el art~culo ·18: 11S~

lo habr~ lugar a prisi~n por delito que m~rezca pena corporal o 
alternativa de pecuniaria y corporal. El lugar de prevenci?n o 
prisi~n preventiva ~er~ distinto y estar~ completamente separado 
del que se destinare para la extinción de las penas.· 

"Todll,·pel}a de más.cie dos años de prisi?n se har~ efectiva en 
colonias pen~les o ~resid!os que depender~n direct~mente del Go
bierno Federal; y que estar~n fuera de las poblaciones, debiendo 
pagar los Estados a la Federaci~n los gastos que correspondan 
por el n~mero de. reos que tuvieren en dichos establecimientos" 
Cll2) • 
.. . 

En la sesi6n del 23 de diciembre de 1916, se di6 cuenta con 
el dictamen de la Comisión de Constituc~6'n referent~ al artículo 

, ia del .Pl'Oyecto. 

Reseñaremos brevemente l·os ·debates constitucionales sobre el 
art!culo en cuesti~n pero s~lo sobre aqu~llas opiniones que ver-

~J2) Diario de los Debates. Ob.cit. Tomo I, p~g. 506. 
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saron sobre la primera parte del mi'smo. 

El artículo 18 del proyecto se puso a discusi?n en la sesi?n 
vespertina del 23 de diciembre de 1916;una vez le!do el dictamen 
de la Comisión. (.en el que se expresa la 1ntenci6n de distirJtUir a la prisión 
preventiva~ que reform? el texto del original del Primer Jefe~
que qued? como sigue: "Artículo 18. S<?lo habr~ lugar' a prisi?n 
por delito que merezca pena corporal o alternativa de pecuniaria 
y corporal. El lugar de prevenci?n o prisi?n preven ti va ser~· -
distinto y estar~ completamente separado del que se destinare p~ 
ra la extinci?n de las penas. 

"Los Estados. establecer~n el r~gimen penitenciario sobre la 
base de trabajo, como medio de regeneraci<?n del delincuente" 
t113). •. 

Al tomar la palabra el Diputado'Pastrana Jaimes, qui~ obje
ta el dictamen al proponer que se le quite al Juez la facultad -· 
de encarcelar a un individuo cuando la ley le señale pena alter
nativa de pecuniaria o corporal. Le debate el Dip. Colunga, 
qui~n expresa las razones de la Comisi?n al seña'iar que·cuando -
el Juez delibere si la pena ser~ pecuniaria o corporal y conclu~ 
ye que la que habr~ 'de imponer ser~ ~sta ~ltima, podr~ ordenar -
la prisi?n de justiciable en tanto dicta su sentencia. Responde 
el Dip. Mac~as qui~n apoya a la c.~misi?n sobre este particular, 
pues si s<?lo se dejara la pena corporal como justificativa de la 
prisi?n durante ·el proceso, carecer~an de fundamentaci?n todos -
los casos que se presentaran bajo la forma de pecuniaria o corp2 
ral. Toma luego la.palabra el c. Medina qui~n se limita a ha•-
blar doctamente, sobre el Derecho Penal. Vuelve entonces el Dip. 
Pastrana ~aimes qui~n repite su proposici?n anterior. As~, des
pu~s de las consideraciones expuestas por los diputados Jara y -
D~valos, el c. Colunga aclara que desde un principio la Comisi6n 

(113) Idem. Tomo I, p~g. 925. 
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quiso referirse a la prisi~n preventiva, al presentar el artícu
lo 18, en su primera parte. Toman luego la palabra los diputa-
dos Chapa, l'il~Jic.a, Terrones, De la Barrera,'Ibarra y Mac~as, 

qui~nes hacen referencia a los diversos .sitemas penitenciarios -
tratando de encontrar al m~s adecuado para nuestro pa~s. 

De esta forma, el artículo fue desechado por 70 votos contra 
69. 

Posteriormente en la sesi6n del 27 de diciembre de 1916, la 

Comisi~n.preserlt~ el artículo reformado, que en·su primera parte 
suprime la procedencia de la prisi6n preventiva trat€ndose de d~ 
lit'os cuya pena sea alternativa y s~lo la mantiene para aquéllos 
que la merezcan corporalmente, y también específica, explícita--. " . . 
me11te, que la prisión a que se refiere la parte que comentamos -
es la preventiva, añadiendo para tal efecto dicha palabra, en s~ 
guida de aqu~lla (114) • 

No fue sino ha~ta la sesión del mi~rcoles 3 de enero de 1917 . 
cuando puesto a discusión el nuevo dic~ame~ sobre el art'í culo 18, 
los diputados que tomaron la palabra no se refirieron a la pr!m~ 
ra parte del artículo, centr~ndose el debate sólo sobre la segun . . . . -
da, esto es,· sobre el sistema penitenciario. As~; fue aprobado 
por .155 votos contra 37, 

En· cuanto al segundo, tercero y cuarto p~rrafos del artículo 
18 constitucional,· ~stos fueron adicionados por Decreto del 28 -
de diciembre. de 1964, publicado en el Diario Oficial el 23 de f~ 
brero de 1965. Mientras que el quinto p~rrafo 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 refiere a las fracciones VIII y X·del artículo 

(1111) Loe. cit. p~g. 995. 
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20, ~atas aparecen hoy .tal y como las present~ en su proyecto -
Venustiano Ca_:rranza, ya que el dictamen no reform6 dichas fr·éw·· 

clones y el artículo fue aprobado el 4 de enero de 1917. 

De esta forma conocemos ya la formación constitucional del 
artículo 18 en su primera parte. Si añadimos a ~sto lo ya est~ 
diado sobre titros art~culos como el 19, podremos tener una vi-
sión clara de las circunstancias que rodearon la creación de 
aqu~llos preceptos de la Constituci~n que estando relacionados· 
con el tema de nuestra tesis, hemos estudiado a la luz de la i~ 
terpretaci?n hist?rica; 

Nuestra intención al analizar la f,ormaci6n constitucional -
ha sido el tratar de descubrir el sentido de la ley teniendo en 
cuenta " ••• los preceden~es 'históricos que determinaron su ror~ 
maci?n, los trabajos preparatorios de los legisladores, los"di~ 
cursos que se pronunciaron cuando rúe elaborado, etc." ~1~). 
As~ pues, pasaremos ahora a analizar las garantías indivi~uales 
involucradas co~ la prisi?n preventiva. 

1.2. Análisis de las Garantías Individuales relacionadas con -. . 
la Prisión Preventiva'. 

El articulo 18 Constitucional establece claramente la pr2_ 
cedencia de la prisi?n preventiva al condicionarle al supuesto 
de que el delito merezca pena corporal. 

Tal prevenci?n, que es una ga~ant~a de seguridad jur~dica, 
estuvo rodeada de debates enconados al considerarse la posibil! 
dad de extender la procedencia referida a los delitos que tengan 
señalada como pena una alternativa de pecuniaria-o corporal. En 
los debates del Congreso Constituyente de 1916-1917, seg~n vi-
mas, esa idea fue desechada del texto del dictamen de la Comi--

(115) PALLARES, Eduardo. La Interpretación de la Ley Procesal. 
P~g. 27. México. Ed. Botas. 1948: 
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si?n 1 ya que se puso en evidencia la injusticia que ello tra!a 
consigo; es decir, es injustificada la prisi?n por preventiva -
que sea, si al momento del Juicio el Juez considera en la sen-
tencia, optar por una pena pecuniaria y no corporal, de acuerdo 
con la ley. 

Ahora bien, si la procedencia para la prisi6n preventiva r! 
dica en que la pena sea corporal, y si no procede, en cambio 
cuando la ley señala una pena alternativa que suÓede en aque--
llos cásos en que el delito pueda ser castigado a juicio del 
Juez con pena corporal o con sanci?n econ?mica. Para Rafael P~ 
rez Palma, la ~ltima hip?tesis s~ hace procedente la prisi?n 
preventiva, 11 ••• en virtud de que no ser~ sino hasta la fecha en 
que la sentencia ·caacé ejecutoria cuando se sepa si la pena pr2 
cedente es la de prisi?n o la de multa" (116) • 

No estamos de acuerdo con la anterior aseveraci6n, ya que -
si la imposici?n de la pena recae en el arbitrio del Juez, ~sto 
propone una duda en cuanto a cual pena, la pecuniaria o la cor
poral, habrá de imponerse. Tal estado dubitativo, principia 
con el auto de Formal Prisi?n en el que se ha comprobado el 
cuerpo del d~lito, pero la responsabilidad es presuntiva. En -
tal camino, no ser~ sino hasta el juicio cuando ei Juez adquie
ra la certeza, la cual habrá de demostrar en la sentencia. Sin 
embargo, la decisi6n sobre decretar o no la prisi?n preventiva 
se d~ en el Auto de Formal Prisi.6n o de Sujeci?n a Proceso, por 
lo cual, somos de la opini~n de que present~ndose la hip6tesis 
en estudio, el Juez no debe decretar la prisi?n preventiva, en 
virtud del principio "in dubio pro .. reo", por una parte, y en b! 
se a la clara y preoisa disposfoi?n constitucional que limita -

, la pr.ocedencia de la medida asegurativa citada, para cuando el 
delito sea castigado s?lo con pena corporal. 

Esta interpretaci?n restrictiva de la primera norma del ar-

(llG') Op. cit. p~g. 211. 



124. 

t!culo 18~ redunda en un m~ximo de benef~cio para el individuo -
reforzando con ello 'su seguridad jur~dicn. 

Esclarecida la procedencia de·la prisi?n preventiva, vuelve 
ahora a colaci?n el lugar de su cumplimiento. El mismo artículo 
18 de la Carta Magna, establece terminantemente que el sitio de 
reclusi?n de un procesado será distinto de aquél en donde perm! 
nezcan los reos y estar~n completamente separados. De· aqu~ ·sur
ge la diferencia eri."tre la naturaleza jur~dica de un sistema de -
reclusi?n preventiva y uno penitenciario. 

Es por lo anterior que en base al precepto que comentamos :
la prisi?n preventiva se vea rodeada de providencias que coadyu
ven tanto al desenvolvimien~o del proceso (comunicaci?n directa 
entre el.centro de reclusi6n con ei tribunal; estudios psicológi-.. . . 
coa, criminol?gicos, jur~dicos, sociol~gicos, etc. sobre el pre".' 
sunto responsable que auxilien al Juez para su ·fallo penal, en -
cumplill}iento de lo estipulado por los art~culos 51 y 52 d.el Có-
digo Penal para el Distrito Federal, etc.) as~ como para la everr 
tual readaptación del procesado a través de educaci6n técnica, -
deportiva e incluso académica. 

Sin embargo, el ideal que busca el precepto en t:uestic?n~ de 
evitar que los procesados se 1:nf'eccionen con la compafi~a e influ
encia de otros delincuentes, est~ lejos de cumplirse, ya que no 
todo procesado ser~ absuelto, lo que implica su peligrosidad. De 
ah~ que a~n dentro de centros de reclusi?n se rormen mafias que 
merman gravemente ·la consecusi~n del objetivo constitucional. 

Ahora bien, volveremos ahora sobre el- art~cul,o 19 de nuestra 
ley fundamental que se refiere al Auto de Formal: Prisión. 

Reconocemos en el Auto de Formal Prisión, el inicio de la 
prisi?n preventiva, la cual surtirá sus ef~ctos desde el momento . 
mismo de su notificación. 
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El Auto de Formal Priai6n.no retrotae sus efectos hasta el 
momento de la con~ignaci?n. '·10 que implica pensar en' una pri--
ai6n ·preventiva qµe se inicia desde aquella actuación del M.P. 
Tai opini?n (117.) supondr~a crear una f;1gura de naturalez~ ju
rídica dudosa, cual ser~a la detenc~~n. 

~n realidad la prisi?n preventiva surge a partir del Auto -
de Formal Priai~n, el cual es un verdadero pa.rt'Caguas en el pr!?_ 
ceso penal al fijar la litis del mismo. Sobre este particular 
abundaremos debidamente al estudiar la naturaleza jurídica de -· . . 
la medida cautelar que nos ocupa. P~r el momento s~lo diremos· 
que el Auto referido se alza como una garant~a individual, gra
cias a la cual, existe la prisión preventiva. Sin tal~Auto, s~ 
ría notoriamente inconstitucional el aseguramiento que se diera 
con~ra un sujeto • 

. La importancia del Auto de Formal'Prisión recae en que al -
fijar la materia del proceso, justifica la prisión preventiva, 
que en virtud del mismo se decreta. 

Por lo que se re.fiere a la duración de. la prisión preventi-.. 
va, las directrices están marcadas por el Art~culo 20, fraccio-
nes VIII y X .. de .la Constituci?n· 

La fracción VIII del artículo 20 .constitucional establece -
la duración del proceso: será de cuatro meses tratándose·de de - -
litos cuya pena m~xima no exceda de dos años de prisi?n y antes 
de un año si la pena m~xima excediera de ese tiempo. 

Sin embargo, han habido muchas opiniones sobre este punto, 
y la pol~mica contin~a a~n viva. Entre tanto, la Suprema Corte 

0

de Justicia de la Nación ha resuelto que los plazos contenidos -
en .la fracción VIII del artí'culo 20, corren a partir del Auto de 
Formal PrisÚn · ( 118). . 

( ur.> 
(118) 

BURGOA Ignacio. Las aa·rant!as Individuales. Op.cit. 
p~gs. 627, 628 y 629. · 

Semanario Judicial de, la Federación, Quinta Epoca, Tomo XV. 
p~g. 700.; Tomo XIV, p~g. 740; Tomo XXVIII, p6g. 1126, Tomo 
XXXVI, p~g. 1804; Tomó CIV, p~g. 837, . 
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Por otra parte, el mismo art!culo en su.fracci~n VIII, esta
blece que el ~uez deber~ resolver sobre el fondo del asunto en -
los plazos señalados, es.decir, poniendo ·fin a la instancia que 
seg~n la Corte, es la primera ( 119); lo cual no incluye la _ape
laci?n ni el amparo. 

Establecida pues la duración y su cobertura, mencionaremos -
que la fracc~?n X del art~culo 20, supone dos prohibiciones con
tra la prolongación de la prisi?n preventiva. En un caso, la 
falta de ministración de dinero relacionada con el proceso o sus 
ramas colaterales (responsabilidad civil) no es causa justifica
tiva para prolongar la P;r'isi?n. En tanto que en el segundo caso, 
no podr~ prolongarse la preventiva por m~s tiempo del que como -
~ximo fije la ley al delito que motiv? el proceso, es decir que 
si el enjuiciamiento ha durado m~s tiempo del l~mite superior f.!. 
jado por la ley al delito, se deber~ de poner al procesado en l! 
bertad bájo protesta (120). Esta ~~tima disposici~n prev~ una 
forma de terminar con los procesos que por distintas· razones han 
durando m~s de lo previsto por la.fracci~n VIII, 

Ahora bien, la interacción que se d~ entre la fracción VIII 
y, el segundo p~rrafo de la fracci?n X es de gran importancia. 
Pongamos el caso de una 
d~as y que se encuentre 
~ltima parte del primer 

lesión que tarde en sanar má'.s de quince . . 
encuadrada dentro del tipo fijado por la 
p~rrafo del art~culo 289. La 'pena má'.xi-

ma es de dos años, por lo que el proceso no debe durar m~s de 
cuatro meses. El presunto responsable tiene ante s~ la v!a de -
la liberta~ caucional que de no agotar, permanecer~a preventiva
mente preso; tiene entonces la garant!a de que·su proceso.debe -. . . 
durar cuatro mes.es como m~ximo; en el ·supuesto de que se prolon-
gue por m~s tiempo, el amparo enderezado contra tal sit~ación 
tiene efectos muy limitados a favor de la garant!a de brevedad-. 
consignada por la fracci~n VIII, según lo demuestra la Corte en 
Tesis de Jurisprudencia Definida: "El amparo que se enderece 
contra la violación consistente en que un proceso no se ha con-
( 1:19) Semanario Judicial de· 1a Federación, Quinta Epoca, Tomo 

LXXIV, pá'.g.~269; Tomo CXVIII, pá'.g.1286. 
(120) PEREZ PALMA, Rafael, op. cit. pá'.g. 323. 

• 1 

· ... -.¡ .... 
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clu~do dentro del t~rmino constitucional, no puede tener por 
efecto que se ponga en libertad al reo, sino s~lo obligar a la 
autoridad responsable a que falle desde luego el proceso, abso! 
viendo o condenando al in.culpado". 

-Ap~ndice de Jurisprudencia Definida de 1965 a 1975, Volúmen 
2, Primera Sala, Tesis 241, p~g. 521. 

Los efectos de un amparo de esa naturaleza ser& el de que el 
Juez a quo declare cerrada la instrucción, debiendo dictar sen-
tencia.despu~s de formuladas las c~nclusiones del M:_!'., seg~n -
se desprende de ejecutorias dictadas por la Corte en .tal senti
do · ( 121). 

Ahora bien, .siguiendo con el ejemplo citado, si el proceso -
durara ~s de dos años, debido a qu·e el presunto responsablé ha 
apelado, o bien a agotado la v~a dei amparo en· contra de.otros 
actos diversos del anterior, o por otras razones comunes como -
la p~rdida del exp~diente, etc., de acuerdo al segundo p~rrafo ' 
de la fracci~n X deber~ ponerse en libertad bajo protesta al 
procesado. Sin embargo, grave injusticia ser~a si resulta ab-
suelto en la sentencia. El ~ujeto habr& estado reclu!do dos 

•. 
años injustificadamente, caso no muy raro en la realidad. 

En este momento habremos de desembocar en las distintas sol~ 
ciones que se han planteado, y que analizaremos al tratar sobre 
la naturaleza jur~dica de l'a prisi?n preventiva • 

. 
Para terminar, diremos que el conflicto que se presenta en--

tre la garantía de defensa y la de brevedad la ha resuelto la -. . 
Corte en el sentido de darle mayor relev~ncia a la primera, a~n 
en menoscabo de la segunda. As! lo demuestra la siguiente eje-
cutoria: 

(121) S.J,F. Quinta Epoca. Tomo XIX, p&g. 335; Tomo XXX, p&g. 
1721; Tomo CIV, p~g. 829; Tomo CV~ p~g. 1604. 
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"Si el Juez de la .causa se niega a recibir. las pruebas. que -
ofrece el procesado, alegando que el proceso debía terminarse -
dentro del t~rmino que fija la fracci?n VIII del art~culo 20 
Constitucional, y que ese t~rmino hab~a 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 cit!!-_ 
do art~culo 20 de la Constituci?n 1 porque aunque conforme a la 
fracci?n ~III del mismo artfculo, el reo deberá'. ser juzgado án
tes de un ai'lo si la pena que pudiera impon~rsele exc.ediere de -
dos añós de priai?n, debe tenerse en cuenta que· un t~rmino es. -
fijado en beneficio del reo, qui~n por su propia voluntad y pa
ra su mejor d~fensa, puede renunciar a ese beneficio y pedir la 
recepci?n de pruebas, precisamente durante el per~odo del proc~ 
dimiento fijado para recibirlas; y no puede denegarse tal soli
citud sin infringir la garant~a individual de ampliac1.?n de de
fensa, que el mismo art~culo 20 Constitucional c.oncede. ~ 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 
per~odo de tiempo". 

Quinta Epoca: Tomo LXXVI, p~g. 5084. Sotomayor José. 

La doctrina conc~erda con la.corte, y as~, Hertera y Lasso 
dice al comentar la fracci6n VIII del artículo 20 Constitucio--. . 
nal que su importancia radica, entre otros aspectos, en: 

"a) Sei'lala, para los distintos legisladores, la obligaci?n -
de crear en los respectivos c?digos los procedimientos sumario 
y ordinario, con duraci?n má'.xima de ciento diecinue.ve d~as para 
el primero, y trescientos sesenta y cuatro d~as para el segundo. 

"b) La siguiente inferencia es m~s clara todav~a: los pla-
zos señalados han sido establecidos en beneficio exclusivo del 
acusado; a tal punto que si a· ~ate conviniera que la dilaci?n -
probatoria permaneciese adusta para mejor probar en su favor, -
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debe el Juez reconocerlo así. 

"c) Dentro del mismo orden de ideas aunque viendo el aspe! 
to opuesto de la garant~a como limitaci?n a la acci?n del poder 
p~blico, surge la tercera inferencia; los plazos probatorios 
que pueden ser ampliados para el acusado, son improrrogables, -
fatales y perentorios para el Ministerio Público y el juez. Es . -
to, que pudiera parecer desigualdad, es por el contrario, una -
sabia medida que tiende a establecer el equilibrio procesal, 
inexistente para la defensa durante el largo per~odo de Averi-
guaci6n Previa" (122). 

2. Bases Legales 

2.1. C?digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. 

En este cuerpo legal, no se enctientrari disposiciones que 
normen la prisi?n preventiva, entendida ~ata como medida caute
lar de car~cter personal a~n cuando sea la m~s extensa, trascerr 
dental y característica del proceso· penal. 

El art~culo 297, que establece los requisitos para dictar -
el Auto de Formal Prisi?n, empieza por llamar a esté auto de 
prisi6n preventiva, den~minaci6n que nos parece m~s exacta; sin' 
embargo, no establece la procedencia de la medida asegurativa -
por lo que nos remite a la Constituci6n. Por otra parte, tamp~ 
co sei'lala a la preven ti va como efecto del auto· referido. 

La duraci6n de la prisi6n preventiva est~ supeditada a la -
del proceso en a~, ya que al ser su accesoria, es absurdo que -
se prolongara ~s que el mismo enjuiciamiento. Conforme con el 
mandato Constitucional, el juicio sumario no puede durar m~s de 
seis meses, mientras que el ordinario no debe rebasar los doce, 
teniendo en· cuenta las excepciones jurisprudenciales a que hic! 
moa 'referencia. 

(122) Op. cit. pdg. 68. 
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As~. la prisi?n preventiva, medida cautelar, asegurativa o 
precautoria, de incidencia personal, no est~ regulada dentro -
de este concepto en el C?digo en estudio, salvo por disposiciQ 
nes a las que hay que interpretar para descubrir en varias y -
separadas, una regulaci6n indirecta. 

2.I.I.- Reglamento de Reclusorios del Distrito Federal. 

Este ordenamien~o fue publicado en el Diario Oficial del 24 
de agosto de 1979 y su cap'~tu;t.o II regula los Reclusorios Pre-
ventivos. En efecto, el art~culo 34 dice textualmente: 

"Art.' 34.- ·Durante la prisi?n preventiva, como medida res
trictiva de la libertad corporal, aplicable en los casos previ~ 
tos por la ley, se procurar~: 

"I.- Facilitar el adecuado desarrollo del proc~so penal. 

"II.- Preparar lá individualizaci?n judicial de la pena, 
con base en los estudios de personalidad del procesado. 

"III.- Evitar, mediante el tratamiento que.corresponda, la -
desadaptaci?n social del interno y propiciar cuando proceda su 
readaptaci?n, y 

1111 IV.- 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 conceptual; la._priai?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 refiere a las 'cuatro fracciones, 
~atas establecen con.claridad los prop~sitos de la medida caut~ 
lar que analizamos. 
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El art!culo 36 dice as!: "El régimen int~rior de los este.-
• • 1· . 

. blecimientos de re~lusi6n preventiva estar& fundado en la pre--
sunci?n de la incu.lpabiÍidad o la ino'cenci~ de. los internos". 
Aparece ~ste. precepto como idealista, ya· que en M~xico, como e~ 
c~si todos los pa~$e~ de trad~ci~n civilista, el Justiciable es 
considerado como culpable presunto hasta en tanto no demuestre 
lo contrario,' principio que e~. ade~s •. · toral en l(l d1terencia
c1~n con.el.Common law. En nuestro pa~s, tal principio se en-
cuentra plasmado en_la.Const1tuc1~n cuando " ••• sustenta el auto 

· de tormal prisi6n en la probable responsabilidad penal del in-
. culpado .•• " .. ci2·3 ) y pugna con ia naturaleza jur~dica de las -
medidas cautelares personales en nuestro procedimiento penal. 

El art.~culo 37,, precept~a las finalidades de los re~l-.:so--
r1os· preventivos que concuerdan con la segunda parte del primer 
p~rr~ro del a:t~culo 18 Constitucional. · 

Entre tanto el artículo.38 establece una diferenciación er.
tre la prisi~n preventiva y la detenc.i?n al señ8.lar que el lu-
gar espec~fico de aquélla. ser~ distinto del de ~ste, en caso ce 
dictarse el Auto de Formal Pris1?n; con ello reconoce que la 
preventiva n~~e del auto mencionado, esto es. s1 inuestra 1mpl~
c1tamente como un.efecto del mismo prove~do. 

El art~culo 44 11 conforme con la rracc.i~n XVIII del artícul :l 
107 Const1~uc1onal,. establece el deb.er de las autoridades adm1-
n1strat1vas del reclusorio, de poner en libertad al interno 
cuando no reciban copia autorizada del Auto .de Formal Prisión. 
dentro de las tres horas siguientes al vencimiento del ~érminc 
Constitucional: 

Este precepto no tiene su similar en el C.P.P.D.F., cuyo 
art~culo 299 se limita a señalar la notificaci~n del Auto de 
Formal Prisión a las autoridades del centro de reclusión sin . . 
:·}':cven1r la liberaci~n del inculpado en caso de nn rec1b1r 1., .... 

123. - GARCIA RAMIREZ,. Sergio,, Derecho Procesal Penal. 
Op. Cit. Pág. q73. 
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copia c~rtificada de tal proveído dentro de las tres horas si-
guientes al vencimiento del término constitucional de las seten 
ta y dos horas. 

El Articulo 45 también es relevante, ya que estatuye un pe
queño procedimiento para la observancia de las disposiciones de 
las fracciones VIII y X, segundo p~rrafo del artfculo 20 de la 
Ley Suprema; dice así: "Art~culo 45.- El director del ~eclUSQ 
rio, con anticipaci?n de setenta d~as h~biles avisar~ a la aut.2_ 
ridad judicial y al Ministerio P~blico sobre la fecha de concl~ 
si?n del plazo para dictar sentencia. Si a la expiraci6n del -
t~rmino a que se refiere a·la fracci?n VIII del artículo 20 
Constitucional, el director del reclusorio no ha recibido la n.2_ 
tificaci?n de la sentencia, o el comunicado del Juez de que ~s
ta no ha podido dictarse en virtud de pr~rrogas o diligencias -
pendientes solicitadas por la defensa, dar~ inmediata cuenta 
del hecho a dicha autoridad judicial, al supe.rior jer~rquico de 
ésta, al Ministerio P~blico y a la Direcci?n General de ReclUSQ 
rios y Centros de Readaptaci6n Social. 

"Se proceder~ de igual manera por lo que respecta al t~rmi
no previsto por el segundo párrafo de la fracci6n X del citado 
artículo 20 Constitucional." 

Como salta a la vista, la disposici~n transcrita recoge la 
interpretaci?n jurisprudencial en virtud de la cual, lá garan-
t!a, de defensa se sobrepone a la de brevedad, m~s sin embargo -
afianza ~sta, sin detrimento de la otra al imponer el deber de 
vigilar el cumplimiento de los t~rminos constitucionales del 
artículo 20 en sus fracciones VIII y X, al director del reclus.2_ 
rio preventivo. 

2.2. C?digo Federal de Procedimientos Penales. 

Aún cuando en .6ste c?digo no existe ninguna disposici?n -
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que de manera expresa regule la figura jur~dica que en este ca
p!tÜlo estudiamos, podremos encontrar diversos preceptos que es 
t~blecen la duraci~n del proceso o bien otros. q~e.~e refieren; 
la prisi~n .preventiva, pero de una manera ~mplicita.y sin que -
.sea el objeto de su ·normaci?n, de acu'erdo a su naturaleza jur!
dica como medida cautelar de ~~dele personal. 

Tenemos por caso los· artículos 161 a 167, que regulan el A!:!. 
to de Formal Prisi?n sin hacer menci?n de que· uno de sus IM:s 1~ 
portantes y dram~ticos efectos es el de poner bajo prisi?n pre
ventiva. al presunto responsable ·cuando el delito por el que se 
le procese tenga señalada pena privativa de libertad y su t~rm! 
no 'medio aritmético exceda de cinco años; 

·. En cuanto a la duraci~n de la prisi?n preventiva, según se 
desprende de 'varios art~culos del mismo . c.uerpo legal. el proce
so sumario deber~.concluir en· un t~rmino no mayor de ~uatro me
ses, en tanto que el ordinario en menos de doce meses. 

Por lo que se refiere, a su. procedencia, el art!'culo 161, 

fracci?n II, señala que pára dictar el Auto de Formal Prisi?n, 
se requiere como pena para el del! to por el 'cual se procese al 
presunto re~ponsable una de !ndole privativa de la libertad, es . -
to es, corporal y cuyo t~rmino medio aritm~tico exceda de cinco 
años, con lo cual no procede el beneficio de la libertad cauci~ 
nal. 

De esta forma veremos que, como es el caso de la aprehensi~n 
y la det'enci?n·;, existe un grave vacíé;> en el C.F.P.P., por lo -
referente a la ~egulaci?n de la prisi?n preventiva como medida 

, cautelár ue ~ndole personal. 

3. Naturaleza Jurídica. 

La nota m~s característica del enju1c1amierito penal es qui-



" 

134. 

za, el peligro en que se encuentra la. libertad del justiciable. 
Las razones que existen para fundar· tal amenaza,. son muchas y -

. . " ... 
muy variadas pero todas tienen como com~n denominador el objet,! 
vo .1oc.ial que con su 11mitaci~n busca ~l Estad.o. Dice Flori~r.: 
"De un lado encontramos el principio de la libertad personal, -
de otr~ la prisi~n preventiva impuesta por exigencias sociales 
,1ur~di.camente valoradas". (!t2l0. 

. La prisi~n preventiva se muestra como la m&s clara peculia
ridad del proceso penal.al privar de la.libertad al presunto 

. responsable. 

Por largo tiempo ha existido en torpo ~l tema que nos ocupa, 
. un interminable debate entre. quienes defientlen su necesidad y . ' 

· quienes atacan su trascendencia. Una injusticia de la j·usticia 
que requiere de la prisi6n preventiva, para su propia, consecu-
ci~n; · Carnelutiti dice al. respecto: "Ei castigo, desgraciadame::::, 
te no comienza con la condena; sino que ha comenzado mucho an--· 
tes de. ~sta con el debate, c

0

on la instrucci~n, con los· actos 
preliminares, incluso con la primera sospecha que recae sobre -
el imputado; ~anta el ,1uicio penal es castigo que a menud~ has
ta el imputado queda sujeto' a ~l invincu~1s como si ya hubie
se sido condenado; el drama es' que ~l es castigado para saber -
li debe ser castigado ••• " (l12"5') •. 

Como consecuencia de la signUicaci6n que tfene la pr!si~n 
preventiva, surgi~ ~recisamente, ia figura del Auto de Fo~mal -
·Pr1si6n (de Procesamiento en Espaffa) como medio deliberativo an . . . -
terior al ap~isionamiento prÓvisional y que en M~xico ha.sido -
el~vado a ran'go constituCional como. garant~a individual. 

En cuanto a su naturaleza jurf dica, la doctrina no es uni-
. torme. 

. ' 

Para Gonz~lez Bustamante, ~a prisi6n preventiva "~ •• ccnsis~--
(124) FLORIAN, Eugenio, El.ementos de Perecho Procesal Penal. 

Barcelona~ Ed. Bosch, S/F. Pág. 140 . 
(125) CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el Proceso Penal. 

Buenos Aires. Ediciones Jur!d1cas, Europa-América. 
1959. Págs. 38-39. 
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te en el aseguramiénto provisional de la persona en contra de -
quien recaeri sosp~chas d~ culpabilidad" (126). Mas, el mismc 
autor sei\ala que "~ •• la prisi6n provisional prolonga el asegur:i . -
miento p~~vent1vo de la persona por el tiempo que dure la sec~~ 
la del. proceso, a fin de que quede 'sujeto al tribunal que lo -
,fuiga hasta que se dicte sentencia y se dec'ida si es o no cul¡;A 
ble.,.n. De esta to~ el jurista citado incurre en un error -
l~gicoal.ident1ticar al continente en el co~tenido, e~ decir, 
'l'tl! •i la prisi6n preve.ntiva consiste .en· un aseguramiento pro\·1 . .. . -

. sional se entiende que tal es ·au sustancia, ·pero si lo prolonga, 
supone la pre_.existencia de ~ste. Encontramos pues esta contr,a 
dicci~n .sin que por ello est~ viciada de falsedad. Es cierto -
que ·1a prisi~n preventiva prolonga el aseguramiento provisiona:, 

. si e~tendemos a ~ste como er. g~nero ~e TODAS las medidas ~aute
lares penales de car,cter personal¡ en tal sentido es l~gicame~ . . . . -
te ne~esario que la preventiva participe de notas esencia::.es 
del g~nero al 'que pertenece, más no que consista exclusivamente. 
en ~ate, o que se identifiquen. Adem~s. el cbncepto·a~eg~ra--
miento preventivo e¡¡ m~s preciso en su connotac16n de med!da 
cautelar,· por corresponder mejor a la terminolog~a proces~l. 

Rivera Silva espresa por su parte que la prisi.~n preventiva 
"4 •• se ~erier"e al estado d~ prlvaci~n de libertad que gua:•da 

·una' persona contra la que se ha ejerc1.tado acci~n penal 11 (121). 

· Este procesalista se acerca ~s a la claridad conceptual que 
buscamos cuando reconoce en la prisi~n preventiva una for::ia pr~ 

. vativa de la libertad; sin embargo, n~ concordamos con ~l cuan
do .hace surgir a la prisi~n preventiva desde el momento en que 
se ha ejercitado la acci6n penal. Como en su oportunidad vere-. . . . 
moa, la. prisi~n preventiva est~ ubicada entre el auto de formal 
prisi~n y la sentencia, diférenci~ndose con ello de la deten--
c~~n • 

. Otros procesalistas como Humberto Briseño Sierra, afir~an -
que la prisi?n preventiva no de.fa de ser· una privaéi~n de la l!. 

( i26) 
( 127) 

Op. Cit. Pág. 184. 
Op. Cit. Pág. 142. 
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bertad, .que llega a ser tan aflictiva como la prisi~n definiti
va Cf2a> y in&s «delante analiza el car,cter de la medida en -

~estudio a partlr de·su caracterizacicSn, ~sto es, ··su.~aturaleza 
p~eventiv~, al resp'ecto dice: · "La p;evenci~n suele ser una me
dida que se anticipa¡ y lo que el art~culo 18 est~ mencior.ando 
ea una relaci6n entre el acto de privar de la.libertad y lapo-
1Íble co~duct~ no de~eada del lnd~clado" · Cü9}. · 'pent~o de tal 

:punto de vista, el autor citado encuentra en el nexo que expone, 
una finalidad de la preyenci~n, que,•sin embargo, n~ es la úni

. ·ca seg~n ya hemos visto • 

.Mi~ntra~ qué Colín S"1chez ve en la prisi~n pre~entiva el -. .. 
logro de la custodia del Justiciable por el tiempo.necesario pa 

· ra su procesamien.to (1:30) 1 S~rgio Oarc!a Ram!rez. sei'lala con -. . . 
atingencia que "~ •• dados el car~cter personal y la prolongada.-
dÚrac~~n de la preventiva, la 
que no p"odr~ari ser alcanzados 
das con' ra ... precaria detenc 1~11" 

misma sirve a ciertos propcSsitos . . . 
con las .medidas reales ni asegur~ 
. (lJ..1}. El mismo autor la cons1-· 

dera como una medida cautelar de tipo personal •. 
. . 

· Ha~ta este momento podemos.tener una·idea.de la naturaleza 
.Júr~dic~ .d~ la prisi~n · prevent.iva que trataremos de conceptual~ 
zar; adelant~ndonos en algunós aspectos a an~lisis·poster1ores 

· que sobre la misma haremos. 

La· prisi~n preventiva e~ ·aqu~~ Sstado privatiyo de la libe~ 
,tad personal que procesal~ente, es una medida cautelar de !ndo-
le personal, de.cretada por el Juez en el Auto de Formal Pris16n, . . . . 

.con ei objeto de asegurar el adecuado desarrollo del pro~eso p~ 
nal, Y.Que habr~ dé prolongarse por toda.la ·segunda parte de la 
1nstrucci?n1 hasta la. conclusi~n del Juicio (con la sentencia -
que ponga fin a la instancia resolviendo el asunto en lo princ! 
pal}. 

(128) 

( 129) 
(130) 
( 131) 

BRISENO SIERRA, Humberto. El Enjuiciamiento Penal Mexica
no. M~xico. .Ed1 torial Trillas. 198?. Pág. 77 
Idem. ·1oc, Cit. 
Op. Cit. ~ág, 175. 
Op. Cit. P~g. 469, 
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Analizando el concepto precedente, vemos que la prisi?n pr~ 
ven.tiva es un estado privativo de la libertad personal. Ello -
se debe a que al ejecutarse, el presunto responsab~e que la su-
rra, tendr~ limitada su libertad normativa y su libertad Jur~d! 
9a, sin menoscabo de la titularidad de sus derechos subjetivos. 
En tal situaci?n, la ~nica libertad jur~dica que conserva.y ad
quiere ser€ la que ·garantice el ejercicio de sus derechos proc~ 
sales. 

Ahora bien, como efecto del sistema per:iitenciario preventi
vo mexicano que se orienta por la readaptaci?n social del delirr 
cu~nte, su libertad normativa, se le es privada al impon~rsele 
el deber de actuar respetando en todo momento· las normas de cu! 
tura, y a las cuales observar~ su contenido con estricto apego 
a ias mismas. ·De ~sto deriva que tal conducta se adecuar~ tam
bi~n a las prescripciones de la ley, por lo que su libertad Ju
r~dica se le es impuesta como deber. Si recordamos que no con
cebimos a la libertad jur~dica o normativa que no es estableci
da por la ley o laa normas de cultura, entonces una personali-
dad no ajustada a las mismas deber~ ser adaptada a enas• este 
proceso de rehab1litaci?n:impl1ca. la inducci6n de una conducta 
guiada exclu.sivamente por el deber y.no ser~ sino hasta la com-. . ' 

pleta rehabilitaci?n del delincuente cuando vuelva a estar ada~ 
tado a la esfera de su libertad normativa y jur~dica con lo que 
·ser~ 'susceptible de que se le restituyan estas ~ltimas. 

Por último señalaremos que el r~gimen 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~ 

• ti va en el que la rehabilitaci<?n se lleva a cabo por medio de -
··1a inducci6n al cambio positivo y no de la imposici?n comp ocu
rre con la=i.prisi?n como pena. 

Dijimos al conceptualizar a la prisi?n preventiva que ésta 
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~a una medida cautelar de ~ndole personal. De es~a .forma est!_ 
remos poniendo en claro su naturaleza procesal, ya que como m!t 

. dida cautelar.tiende a asegurar la consecuci~n·de los fines 
del proc~so a trav~s de 'su eje·cuci~n anterior al momento pro'ct, 
sal e~ el que se declare la voluntad de la ley. Por otra par-
te, 
vo. 
que 

esta forma precautoria es dependiente del proceso sustant1 
ya que serfa. ab·surdo· una· prisi~n ·preventiva sin un preces~ 
la justifique. · 

~ prisi~n preventiva es decretada por 'e1· Juez en el Auto 
de Formal Prisi~n. Esta afirmaci~n constituye· una nota dife-
rencial entre la medida asegurativa que analizamos y otras se
mejantes como la aprehensi~n y· la detenci~n. 

Al r~specto 1 el procesalista mexicano Fernando Arilla·Bas. 
apunta que ~ntre los erectos del auto de formal pr1s1~n se en
cuen~ra aqu~1· que "Just1t1ca la prisi~n preventiva del sujeto 

' pasivo de la accicSn penal •.• 11 ( 13.~) • 
. .• . . ·. 

Por ~ltimo queda por analizar la 
0

duraci~n de la prisi6n 
preventiv~;sobre est;e particular nos rem1t1remos a lo señaladc 
'en el punto relativo al an,lisis constitucional en este cap!t?::_ . ,.. . . . 
lo.· Sin embarg?• recordaremos las fracciones VIII'y X del 
artfculo 20 Constitucional; la primera establece los t~rminos 

·'para el proceso penal de seis y doce meses como m~x1mo, en los 
casos de su respectiva procedencia. 

'r', • • •• 
.' ... : ~ ;1 

'El connotado Jurista Sergio Garcfa Ramfrez apunta que: 
"Para evitar uno de los ~s graves males conectados a la pri-
si~n preventiva, su excesiva duraci~n. se han ideado vários 
sistemas:. á) de caducidad, al abrigo del cual una vez trans
currido cierto plazo cesa autom~ticamente la ·prisi~n; b) de 
revisi~n. en cuyos t~rminos la autoridad debe revis~r per~odi~ 
camente el fundamento de la prisi~n ••• ; y c) eci~ctico, en el 

(132) Op. Cit •. P~g. 88. 



139. 

que se aceptan tanto. la rev18i6n per~odi~a como. la cesaci~n del 
- . enéarcelamiento despu~s de corrido cierto plazo" . e 133). 

·El m~smo autpr·se ha declarado por el cesamiento autom,tic~ 
~e la prisi~n. 'sin embargo, a~n no se ha aceptado •. 

En nuestro derecho patrio .no se es desconocida la fig-Jra 
del excarcelamiento Y.existe una dreciente tendencia por otor~ 
1ar el "tavor libertatis". 

· . 
. . . As~ por ejemplo, el art~culo 136 del C~digo de Procedimier:
tos Penales para el Distrito y Territorios Federales de ~994, -
estatu~a el abono de la· ¡¡risi~n preventiva que excediere el 
t1e,mpo ordenado Y. aconsejado para concluir la 1nstrucci~r.. lo 
cual se've~a· obstaculizado al dejarlo·~~sicamente al arbitrio -
del Juez e 13'11). 

En la Const1tuc1~n de 1917, se prev~n algunas causas ~e. er:-' 
.carcelamiento como' el previsto en el art~culo 107. rracc1~n 
XVIII, cuando se ag'o.ta el plazo para dictar el auto de fc!'mal -

pr1si~n y papa e.ntregarlo a la autoridad del Reclusorio respec
·uvo. 

•. 

Por otra parte, n.iestra misma Carta Magna, estipula los -
plazos en que debe'finiquitarse todo proceso penal; además de -
ciertas prevenciones tendient~s a.evitár su· excesiva prolonga-
.ci~n· ~art~culo 20, ~racc1ones VIII y X). 

En lo particular. seguimos la opini~n de Garc!a Ram!rez, e~ 
el sen_ti.d'o de que debe operar el cesamiento auto~tico de la 
pr1si~ri preventiva; no obstante. quiza ser~.a conveniente compl~ 
"mentar el. excarcelamiento referido con una "especie de arraigo . : 
que bien podría ser el domiciliario, dejando al arbitrio jel 

( 133) 
( 134) 

Op. Cit. Pág. 473. 
GARCIA RAMIREZ, Sergio, 
Op, Cft. P~g. q74. 

Derecho Procesa~ Penal. 
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Juez tal determinación en base a los estudios de la personali-
dad del justiciable. En este aspecto posiblemente nos encuadr! 
ramos dentro de la tendencia et:lé·.::tica que acoge tanto la revi
sión peri?dica· como la cesaci?n del encarcelami.ento al expirar 
el plazo constitucional. 

Por último, mencionaremos el caso de la orden de reaprehen
si~n sob~e la cual ya nos heme~ereferido en otra ~casi?n, por -
virtud.del cual y colmado su principal supuesto: la evasi~n.se 
reintegra al aprehendido en ·1a prisi?n preventiva siempre que -
el momento procesal dentro del que se haya girado aqu,lla, me~~ 
die entre el auto de formal prisi?n y la sentencia que de fin a 
la 'instancia. 

Pasaremo~ ahora a establecer la diferencia entre·l~ aprehe~ 
si~n, la detenci?n, ·1a prisi~n preventiva y la pena de pris1?n. 

La aprehensi~n es procedente de. acuerdo con. los casos de 
excepci~n (delito infraganti y notoria urgencia) que fija el 
art!culo 16 Constitucional¡ es decretada -strictu sensu- dura~
te la fase de Aver1guaci~n Previa.por·el·Ministerio P~blico, y 
tiene como fin el asegurar.los fines. del proceso penal al poner 
a disposici~n de l~ justicia al ind.ic!l:~do·, previo 'ejercicio de 
la acción penal. Por lo demás su duración no debe exceder de -
24 horas. 

La detenci~n se fundamenta en la regla ge~eral prevista en 
el art~culo 16 Constitucional y estipulada por el artículo 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 Pris1~n y con ello garantizar. 
la prisi~n preventiva. Por otra parte, busca evitar que la úl-
tima medida mencionada se imponga sin previo estudio y deliber~ 
ci6n sobre su procedencia. Su duraci~n es de 72 horas fatales ~

seg~n prescripci~n del artículo 19 de la Ley Fundamental que c2 
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rresponde a la primera parte de la instrucci6n. 

r:.a pz:isi6n preven ti va se funda en los art !culos 18, 19 y 20 
fracciones VIII y X, siendo decretad~ por el Juez en el ·Auto de 
Formal Prisi~n. Su duraci~n debe ser de seis y doce meses como 
m~ximo; seg~n sea la pena aplicable al delito menor de dos años 
o superior·a ~atoa respectivamente. Por otra parte, los momen
tos procesales que ab~rca son la segunda parte de la instruc-~~ 
ci6n y el juici~, finalizando con la sentencia.que resuelva so
bre él rondo del proceso. 

La· pena de pris1~n regida por los artículos 14, 16, 19, 20 
y 22 de la Car.ta Magna, es deo.retada por el Juez en la senten-
cia definitiva que ponga fin a la ~nstancia y declarando la vo
luntad de la Ley. Su duraci~n var~a de acuerdo a la gravedad.
del delito y a la pena correspondiente. No es una medida caut~ 
lar, sino que se cumple por virtud de ~sta al ser una pena. Es 

J • 

una forma privativa de la libertad personal (art~culo 25 del 
· C~digo Penal), cuya extensi~n y co.ntenido son dis~intos de la -
.Preventiva, por lo que el sistema que gobierna sobre los sente~ 
ciados es impositivo al obligarles a actuar de una manera defi
nida, f!in que por ello tal privaci6n sea absoluta, 

4 • · El Arraigo • 

Nos referiremos ahora al arraigo decretado durante el proc~ 
so, propiamente dicho, por el Juez, de oficio, o a petici6n del 

\ 
Ministerio Pdblico. ' 

Señalamos en otro cap~tulo (II) que el fundamento constitu-
, cional del arraigo, es el art~culo 11~ del mismo cuerpo 'jurídi

co. Apuntamos en aquella ocasi~n acerca de la deferencia en 
atribuciones· para decretarlo, que se encuentra entre el artícu
lo 11 de la Constituci~n de 1857 y la de 1917, reservando s61o 
para la autoridad judicial tal competencia. 
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Ahora tratarenos la segunda especie de arraigo (la prinera 
es la decretada durante la averiguaci~n previa) que se ubica co 
rro una forma restrictiva de la libertad personal, diversa de la 
pri~i6n preventiva,. pero colateral a ella, al ser tanbién una -
medida cautelar personal. 

El art!cu10·301 del 'c.P.P.D.F. establece que: "Cuando por 
la naturaleza del delito o de la pena aplicable, el irrputado no 
deba ser internado en prisi?n preventiva y existan elementos p~ 
ra suponer que podr~ sustraerse.a la acci~n de la justicia, el 
Ministerio P~blico podd solicitar al Juez fundada ynDtivada-
mente o ~ste disponer de oficio, con audiencia del ini>utado, el 
arrai~o de éste con las características y por el tienpo que el 
juzgador señale, sin que en ning~n caso pueda exceder del t~rm!.. 
no en que deba resolverse el proceso". 

En términos an~logos, está escrito el texto del artículo 
205 del ~.F.P.P., con la salvedad de que ~ste es ~s expl~cito 
en la ~iferenciaci~n de esta especie de arraigo con la que ope,,. 
ra en la averiguaci?n previa, y además rem!.te al artículo. l33 -
bis, para cunplir con el mxi no tiempo en que debe durar el 
arraigo' y que es de 60 d~a~. 

Se diferencía esta especie de arraigo.,de aqu~lla encuadrada 
dentro de la averiguaci~n previa, en que el Juez puede de ofi-
cio, decretar el arraigo, lo que no Oyurre en el procedim1ento 
preli ninar aludido. 

5, El arresto 'col!D medida de apremio. 

El arresto, es una forna privativa de la libertad personal 
. que tiene' b~sicanente tres subespecies: a) cor.o medida de '"'.!· 

aprenio necesaria para el debido· cunplim:!.ento de las detern:ina
ciones del.Ministerio P~blico (en averiguac16n previa), así co
mo' de la autoridad judicial durante el procedi niento penal; 
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b) Como correccid'n disciplinar.1a y; c) como ·sanción impuesta 
.Por la autoridad administrativa en ocasión de la violación a -
los reglamentos de Buen Gobierno y Polic!a. Nos interesará fun 
dame:-,·~almente, por su esencial conexión. con el procedimiento -
penal, el arresto como medida de apremio. 

_As! el art!culo 33, fracción III, del C.P.P.D.F., establece 
el arresto hasta por treinta y seis horas como medida de apre-
mio, que .sólo puede ser ordenado por la autoridad judicial. 

Sin embargo, el art!culo 44 del C.F.P.·P. faculta no sólo al 
Juez sino tambié~ al Ministro Público para ordenar el arresto -
hasta por treinta y' seis horas para hacer cumplir sus determin~ · 
ciones. 

De .lo anterior se desprende que en la Legislación Distrital, 
el arrest'o de apremio sólo se ubica durante el proceso, mien--
tras que en el ordenamiento federal, se puede llevar a cabo du-· 
rante todo el procedí.miento. 

Es evidente que e.l sujeto pasivo. del arresto, 'puede ser --
cualquier persona que esté involucrada ·con el procedimiento, de 
no ser as!, .. el arresto dirigido contra cualquier persona, que -

. . 
no se coloq~e dentro del supuesto legal a una determinación ju-
dicial (que no puede ser erga omnes) ·ser~a una arbitrariedad de 
dificil impugnación por su. corta ~uración. 

As! pues, el arresto es una forma privativa de la libertad 
personal, cuyas especies tien~n una distinta naturaleza proce-
sal semejante.e tan sólo en su esencia pr-ivati''ª y en su dura--
ción, que én todas no puede exced~r .de treinta y seis horas. 

6. La libertad provisional administrativa. 

Este tipo de "favor libertatis", ha sido adoptado como una 
solución práctica para reducir el rigor de lá prisi~n preventiva. 
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Está prevista en los artículos 48 y 85 del Reglamento de -
Recl4sorios del.Distrito Federal. En el artículo 48, se asie~ 
ta que los Consejos Técnicos Interdisciplinarios por conducto 
d~ los Directores de los Reclusorios, podrán señalar un lugar 

. . 
alterno al ordinario para l"a prisi6n preventiva, donde se haya 
disminuido el " ••• rigor de las medidas cautelares". Por lo 
que ve al art~culo 85 ~el mismo reglamento, el mismo permite -
a los directores de los reclusorios otorgar 11 ••• a los procesa-. . 
dos la externac16n diurna para trabajo en el exterior, con re-
q!usi6n nocturna, cuando tales internos tengan derecho a libe~ 

. tad provisional, pero carezcan de medios econ6micos 11 (135). 

Sin embargo• esta forma libertaria sup_one " ••• en esencia• 
un sistema de ~ibertad provisi~nal o• si se prefiere• de semi.
libertad o de prelibert~d de procesados, al margen de las aut~ 
ridades jurisdiccionales, por mandato exclusivo de las admini~ 
trativas que tienen a su cargo -o deben tener- solamente la 
custod"ia de los imputados" ( 136). 

Tal soluci6n ha sido objetada, ya_ que la situaci6n jur!di
c~ del imputado durante el proceso depende única y exclusiva-
mente del 6rgano judicial. El hecho de que'la autoridad admi
nistrativa decida sobre esta libertad provisional: no pugna 
con los mandatos constitucionales, no obstante; invade esferas 
de competencia reservadas por la Fr.acci6n I del artículo 20 de 
la Ley Fundamental, para ~l ~rgano judicial, y a partir de 'la 
cual se derivan todá clase de formas libertarias durante el 
proceso. Por esta raz6n .la libertad provisional en estudio de 

· ber!a ser reservada al arbitri_o judicial. 

Ahora bien, por virtud de la libertad provisional adminis
trativa, la prisi6n preventiva, como forma priy~tiva de la li
bertad personal, se transforma en otra de carácter restrictivo. 
De esta forma, la l~bertad provisional administrativa se erige 

(135) GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Procesal Penal. Op. cit. 
pág. 491. 

(136) GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Procesal Penal. Op. cit . 
. pág. 474. 
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como otra especie de medida cautelar, personal-restrictiva en -
el proceso penal. 

Otra forma libertaria de la prisión preventiva, la constitu 
re la libertad bajo protesta, riuando procede en el caso de que 
a~u~lla iguale al lapso máximo que como. pena, la ley le ha fij~ 
do al delito, y que en otra ocasión hemos ·1 :tenido oportunidad 
de revisar. 

7. Crítica. 

·como ocurre con las otras medidas cautelares de ~ndole per
sonal, la prisi~n preventiva no est~ prevista siguiendo su nat~ 
raleza jur~dica en los ordenamientos procedimentales, ni en el 
Distrital ni en el Federal. 

El hecho de que sí la regule el Reglamento para Reclusorios 
en el Distrit9 Federal, constituye un error metodológico, ya'.-
que, la pr'd.'si?n .preventiva deber~a d~ estar normada por los 
c?digos referidos. 

Por otra.parte, según ya lo hemos asentado, el reglamento -. . . 
mencionado al regular la medida aseguratoria que nos ooupa, lo 
hace erróneamente al conceptualizarla lejanamente a su correcta 
apreciaci~n procesal. Ade~s, plantea principios alejados de -
nuestro sistema constitucional comd la presunci?n de inocencia. 

Es entonces evidente que s~lo por medio de inferencias pod~ 
mos encontrar a la prisi?n preventiva como medida cautelar del 
proceso penal, a partir de los c?digos de procedimientos del· -

. Distrito It'ederal, .as~ como de la jurisprudencia de la Suprema 
Corte. Esto, sin embargo no ocurre con la Constituci~n, la que 
expresamente preceptúa las bases generales de la prisión preve~ 
.ti va. 

En base al análisis previo, es nec.esaria la reforma y adi--
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ción de algunos preceptos lega.les, a fin de regular explícita y 
claramente a la prisi<?n preventiva, partiendo de su· propia na
turaleza jur~dica, congruentemente con las estipulaciones cons
titucionales. 

' De esta forma, se coadyuvaría a la sistematizaci6n cient~f! 
ce-procesal que corresponda a las necesidades actuales, consti
tu!das por una creciente tendencia por la metodolog~a y terminQ 
log~a adecuada, que repercutir~n, en ~ltima instancia, en un be 
neficio para todo imputado. 

Ahora, desde otro punto de vista, no es posible dejar sin -
regulaci~n expresa, a aquella forma privativa de la libertad 
personal, que caracteriza en gran _escala, _al propio proceso pe
nal. . Los valores humanos que como re·sultado de la preventiva -
se ponen en juego, son .·.demasiado importantes como para permi-
tir la vague~ad.Y la asistemática en un proceso que aspira, por 
necesidad trascendenta+,a ser cient~fico. 

Otro aspecto de suma relevancia es la duraci?n de la preve~ 
tiva. En otra oportunidad señal~bamos la conveniencia de optar 
por el cesamiento autom~tico de la prisi?n preventiva, despu~s 
de finiquitado el plazo que fija el art~culo 20 C0nstitucional 
en su fracci?n VIII, y adoptando· un arraigo posterior a juicio 
del Juez, qui~n deberá tomar en cuenta la peligrosidad del suj~ 
to. 

La.proposici?n que antecede.responde al clamor general que 
busca reducir al m~nimo la reclusi<?n preventiva, ya que no por 
sí misma, reduce las molestias trascendentales de una prisi?n. 

En este sentido se postula ~l art~culq 55 del C6digo Penal 
para el Distrito que dice: "Cuando el agente hubiere sufrido -
consecuencias graves en su persona, que hicieren notoriamente -
.'.innecesario· e 11rracional la imposici?n de· una pena privativa o 
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restrictiv~ de la libertad, el Juez podrá prescindir de ella". 
El precepto transcrito fue reformado por decreto de 30 de di-
ciembre de 19B3 y publicado en el Diario Oficial el 13 de ene
ro de 1984. A pesar de la buena intenci6n que con la reforma 
~ludida se busca, se impone la necesidad de prever antes que -
remediar, y tal previsi~n se debe enfocar en la regulación pr~ 
cisa de las medidas cautelares personales propias.del procedi
miento penal. 

Se bl.lSca, en todo momento, reducir al ~!nimo las 1njust1-
cias que la propia justicia requiere para su consagración • 

• 



e o N e L u s I o N E S: 

l. Síntesis crítica. 

Como resultado del an~lisis 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. Será en este punto que sintetizaremos aquellas 
cr~ticas, hechas en los capítulos precedentes y que habr~n de -
servir como fundamento para el planteamiento te6rico de la tesis. 

1.1. S~ntesis cr~tica general. 

1.1.1. Es incorrecto el apreciar a la libertad como un 
fin en s~ misma, lo cual trae como consecuencia la privaci?n 
y/o suspensi?n de los derechos subjetivos del Justiciable en 
todo procedimiento penal. Ello debilita el respeto íntegro a -
la dignidad humana. 

1.1.2. Es incorrecto el que ~as medidas cautelares en 
el procedimiento penal mexicano, no se encuentren previstas en 
los ordenamientos procesales de· una manera sistemática y cientí . ..,.. 
fica, estableciendo género y diferencia específica. 

1.2 •. S~ntesis cr~tica sobre la aprehensi~n. 

·1.2.1. En laactualidad, el texto del artículo 16 Cons
titucional es anacr6nico. 

1.2.2. La autoridad administrativa goza de una amplia 
discrecionalidad para verificar capturas, lo que en la general! 
dad de los casos lleva a la arbitrariedad. 
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1,3, Síntesis crítica sobre la detenci6n. . . . 

1.3.1. Es incorrecto que la situaci6n jurídica del de
tenido no se decrete en la forma procesal debida, ni en el fue
ro común ni en el federal, 

1.3.2, Es inaceptable la confusi6n terminol6gica entre 
apreh.ensi6n y detenci6n. 

1.4. Síntesis crítica sobre la prisión preventiva. . . . 

1.4.1. Es incorrecto el que la prisi~n preventiva esté 
prevista únicamente en el Reglamento de Reclusorios para el Di~ 
trito Federal, y no en los c?digos procesales de la materia. 

1.4.2. Es incorrecta la conceptualizaci~n de la pri-
si6n preventiva en el reglamento aludido. 

1.4.3, La prolongación de la prisi6n preventiva más --. . 
allá del término establecido por la fracción VIII del artículo . . . 
20 Constitucional, no propiciada por el procesado o su defensor, 
es una violación a la Constitución. • .. 

1.4.4. Es incorrecto que la autoridad administrativa -
sea la que resuelva sobre la libertad provisional administrativa. 

Expuestos los temas medulares de nuestra cr~tica, pas~ 
remos ahora a formular el planteamiento teórico de la tesis. 

2. Planteamiento teórico de. la tesis. 

En este momento formularemos te?ricamente, las soluciones -
pertinentes a las críticas planteadas con anterioridad. 

Las siguientes proposiciones son el re~ultado del análisis 
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hecho en los cap~tulos precedentes, por lo que su exposici~n s~ 
r~ breve y esquem~tica~ a fin de evitar repeticiones argumenta
les. 

2.1. Planteamiento téorico geqeral. 

2.1.l. La libertad es la facultad de optar entre un -
obrar o un no obrar. Es una cualidad humana de !ndole instru-
mental. ya que ser~ la v~a a trav~s de la cual se realice tal o 
cual idea. las que ser~n la materia de la opci?n• 

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 habr4n de ejercerse o no por v~a de la -
instrumentalidad que supone la naturaleza de aqu~lla. 

Ahor~ bien, las formas limitativas de la libertad personal 
en el procedimiento penal mexicano, las aplica el Estado con m~ 
tivo de la comisi6n de un acto u omisi~n que la ley califica c~ 
mo delito,· en contra del pre'sunto responsable• con el objeto de 
asegurar la consecuci?n de los fines del proceso penal. 

Con base en. lo anterior, diremos que tales limitaciones in
~iden sobre la libertad personal coartando la facultad de optar 
entre un obrar o no o.brar. sin menoscabo del goce de los dere-
chos del justiciable. 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 intromisi~n 
Jur~dica en la esfera de acci?n posible de la libertad personal, 
no por ello se perder~ la titularidad de los derechos de quien 
sufra la lim1taci6n. 

La repercusi6n que tendría el planteamiento precedente, se 
ver~a reflejada en el respeto absoluto a la dignidad de aquel -
ser humano que ha sido objeto de una lim1taci6n a su libertad,-
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mas no a una privaci?n de sus derechos, los cuales, y con base 
en lo anterior, podr~an ser protegidos en una forma concreta y 

eficaz. 

Por todo lo anterior, proponemos: que la libertad sea con
oiderada como una cualidad de carácter instrumental y que las -- ·. 
limitaciones a la misma tengan por efecto el privar a alguien -
del ejercicio o no ejercicio de sus derechos; pero no la p~rdi~ 
da de la titularidad de ~stos. 

2.1.2. Es necesaria la inclusi6n de todas aquellas fo!:_ 
mas limitativas de la libertad personal, que sean medidas caut~ 
lares propias del procedimiento penal, en un solo t~tulo que se 
avoque ~- la regulaci~n exclusiva de las providencias menciona
das., tanto en el C6digo de Procedimientos Penales para· el Dis-
tri to Federal, 'com~ en el C~digo Federal de Procedimientos Pen~ 
les. 

. . 
El T1tulo deberá estar estructurado de la siguiente forma: 

2.1.2.1. Una sección 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 subt1tulo deber& estar dividido -
en cap~tulos que regulen, cada uno, a las medidas cautelares de 
~cuerdo con el siguiente criterio ordenador: 

l. Concepto 
2. Procedencia 
3. Autoridad competente. 
4. Forma 
5. Momento procesal oportuno 
6. ~anera·de verificaci~n 

7. Efectos 
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2.2. Planteamiento teórico sobre la aprehensión. . . 

2.2.1. Reforma y adición del articulo 16 Constitucio-
nal en los siguientes puntos: 

2. 2. l. l. Di'ferenciación terminol~gica entre 
aprehensi~n y detención. 

2.2.1.2. Integración del tercer párrafo de la -
fracción XVIII del art~culo 107 Constitucional. 

2.2.1.3. Reducción de la d1screc1onalidad de 
las facultades atribuidas a la autoridad administrativa en los 
casos de notoria urgencia. estableciendo la obligaci~n de reso! 
ver sobre la situaci~n jur~dica del indiciado hasta 24 horas -
despu~s de verificada la captura y solicitando la detenci~n al 
Juez en un t~rmino no mayor de 48 horas. s~lo en el caso de que 
éste no se encuentre en el lugar de la aprehensión. 

2.2.2. Instauración del acta en la que el Ministerio -
Público decrete la aprehensi?n debidamente fundada y motivada. 

blezca 
diente 

2~2.3. Reforma procesal a partir de la cua~ se esta-~
personal médico en todos los centros de reclusión. depen . . . . . -
de la autoridad judicial y cuya funci~n sea la de dicta-

minar sobre el estado psico-r~sico de -los aprehendidos, tanto -
en el momento del ingr.eso. como en el de su salida. llevando -
con ello registro de los plazos previstos por la Constitución -
para la cons1gnac1~n án~e Juez competente. 

2.3. Planteamiento teórico sobre la detención. 

2.3.l. Instauraci~n del Auto de Detenci~n en el que se 
decrete la medida cautelar involucrada, en dos hip~tesis. a. saber: 

2.3.1.1. Cuando el auto de radicación sea con -
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detenido, el auto· ·de detenci6n se decretará sólo cuando la con-. . 
signación se ajuste a los extremos del art!culo J6 Constitucio-
nal. · 

En caso contrario, el Juez decretará de oficio la libertad 
inmediata del indiciado. 

En este supuesto, el auto d~ detención deber& ser lib~ado,
en su caso, 24 horas despu~s del auto de radicdci6n •. Durante -
ese lapso la calidad Jur~dica del indiciado seguir~ siendo la·
de apr~hendido, independient.emente del lugar de reclusión. 

La forma del auto de detención deberá ser la de una resolu
ci~n judicial debidamente fundada y motivada: No puede ser de

. cre'tado de ofiCio, sino a petición del Ministerio Público, so-
bre el cual se impone la obligación de .hacerlo cuando proceda. 

· 2,3,1,2. Cuando el auto de radicación sea ~in -
¡ietenido. el. nuto Be detención en su modalidad de orden se ins
tituye al ser verificada.'·. 

2.~~2. El auto de detención. podrá ser impugnado por -
v,!a de la apelación en el erecto devolutivo. 

2.4. P'ianteamiento teórico sobre la prisHin p'reventiva. 

2,4.1, Reforma al Reglamento de' Reclusorios para el 
Distrito FEderal, con el ob.1eto de fiJar adecuadamente el con-
cepto de la prisión preventiva. 

2. 4. 2. Reforma al mismo Reglamento, con el rfn d.e ha-
cer competente a la autoridad judicial para resolver sobre la -
libertad provisional administrativa, y derogar. tal atribución -
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para la autoridad administrativa. 

2.4.j, Cumplido el término para la celebración del Ju! 
ciQ fijado por la fracción VIII del artículo 20 Constitucional, 
deberá llevarse el siguiente procedimiento: 

2.4.3.1. Revisión Judicial del expediente para 
determinar las circunstancias inherentes al.procesado y con --
ello estar en aptitud de resolver sobre: 

2.4.3.1.1. Cesamiento autómatico de la · 
prisión preventiva. 

2.4.3.1.2. Cesamiento automático e 
instauración de un arraigo cuya especie deberá ser fijada a di~ 
creción 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. Prolongaci~n de la prisión 
preventiva, sólo a beneficio del procesado. 

2.4.3.2. El t~rmino para resolver sobre cual-
quiera de las alternativas planteadas no deberá exceder de 15 -
d!as naturales a partir del cumplimiento del plazo constitucio
nal. 

T.A, 
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