UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO

ESCUELA NACIONAL DE ESTUDIOS PROFESIONALES
ARAGON

"INCIDENTE DE LIBERTAD POR
DESVANECIMIENTO DE DATOS™

TESIS
Que para obtener el titulo de
Licenciado en Derecho
Presenta

J. JESUS CARDENAS MENDEZ

MEXICO 1987



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



Oenrtss

Tf

b mm&



A mi Esposa:
Maria Estela Arizmendi de Cardenas
Por todo io que significa para mi

A mis hijos:
Sergio Paulo

y
Jarge Eduarde

Significaron un motivo para la culminacion
de mis estudios, ahora una esperanza
para el futuro.

A mis Padres:
Sr. Antonio Cardenas Rodriguez
Por sus valiosos consejos
siempre tan atinados.
Sra. Ma. del Refugio Méndez de Cardenas
Por su inmensa dulzura y carifio.



\A



A mis hermanos:
José, Pedro Antonio, José Manuel, Luis,
Maria Elena, Rodolfo y Ma. del Refugio.

A mi amada niversidad
Por todo lo que le debo.






INTRODUCCION

La libertad significa la facultad natural que tiene el hombre
de obrar de una manera o de otra, o de determinar espontanea-
mente sus actos. En los albores de la humanidad no existia
ningun tipo de restriccion de la libertad.

Esta afirmacion se refuerza mas ain si tomamos en con-
sideracion que la libertad se comprende como un estado natu-
ral del hombre y una caracteristica de su existencia y de su
lucha cotidiana.

Sin embargo, con el avance de la cultura y de la civiliza-
cion se introdujeron paralelamente patrones de conducta que
llevan aparejados una cbligacion para hacer posible la vida en
sociedad, y de su observancia dependera la armonia de la misma.

Lo anterior, sucede en virtud del avance social y bien po-
demos decir que con el nacimiento de las ciencias sociales y
el desenvoivimiento de las mismas, trajo como consecuencia el
establecimiento de normas de conducta que conllevan ciertos de-
rechos y a la vez obligaciones.

Asi, para hacer posible la vida en sociedad, la libertad se
ve restringida por instrumentos de control social como son: El
Derecho, la Moral, Ia Religion y las reglas de trato social, de aqui
que en nuestra ley suprema se plasme el principio de garantia
de libertad que se ve limitada cuando a un sujeto se le imputa
una conducta tipificada en una norma juridico-penal, es decir,
que el comportamiento de un determinado individuo, se ajusta
a lo descrito en el orden juridico como delictuoso, por lo que al
comprobarse el cuerpo del delito y su presunta responsabilidad,
se dictara auto de formal prision en su contra y en ese mo-
mento se estara restringiendo a la persona fisica en su libertad,
ya sea porque el delito de que se trate merezca pena corporal
o multa o pena alternativa; en éstos dos ultimos casos, no obs-
tante que solo se le sujete a proceso, para el (inico efecto de
sefalar el delito por el cual deba seguirse la instruccion respec-
tiva, ya que estar sujeto a un procedimiento penal es reducir la
libertad del ser humano.



Ahora bien, entre las formas que existen para recuperar
la libertad los cédigos de procedimientos penales prevén entre
otros, el incidente de libertad por desvanecimiento de datos que
se promucve en cualquier estado de la instruccién, cuando se
considera que los datos que sirvieron para comprobar el cuer-
po del delitoc o la presunta respecnsabilidad, sin que hubieren
aparecido nuevos datos posteriores de responsabilidad aparezcan
plenamente desvanecidos.

Tal argumentacion se reforzara con las pruebas ofrecidas
durante la instrumentacion y hasta antes de la substanciacién
del incidente en cuestion, y se tendra la certeza de que las
nuevas pruebas han desvanecido, es decir, han quitado el valor
que tenian las anteriores y que motivaron el proceso.

En la presente tesis me avoco al estudio de las causas que
motivan la promocion del incidente de libertad por desvaneci-
miente de datos, los requisitos que deben reunir las pruebas
que desvanezcan a las que motivaron el procese, la forma de
substanciar el mismo y en general todo lo relativo al incidente
en mencion.

Lo anterior es con la finalidad de que todo lo expuesto
aporte algo provechoso para despertar la inquietud de quienes
como yo tienen interés en el procedimiento penal.



CAPITULO 1
NOCION DE INCIDENTE

Para iniciar el andlisis de lo que constituye un incidente,
primero es necesario determinar con la mayor precision, el sig-
nificado de tal palabra, asi, la enciclopedia de la lengua nos
dice que el vocablo proviene del latin incidens-entis que significa
una cuestion distinta del principal asunto del juicio, pero con él
relacionado, que se ventila y decide por separado, a veces sin
suspender el curso de aquél y otras suspendiéndolo, caso éste
en que se denomina de previo y especial pronunciamiento.’

Por su parte el diccionario Vox Lexis determina que inci-
dente es un adjetivo que sobreviene en el discursce de un asunto
0 negocio; un pequefic suceso que interrumpe mas o menos el
curso de otro y en materia de derecho; Ia cuestion relacionada
con el principal asunto del juicio que se ventila y decide por
separado, sin suspender o suspendiendo el curso de aquél; en
este ultimo caso se denomina de previo y especial pronuncla-
miento.?

Como podemos apreciar el concepto de incidente encierra
el contenido del tema a estudio, ya que se refiere a la oposicién
de razones respecto a un mismo tema que deberian ser exa-
minadas y, resueltas por cuerda separada sin suspender a ve-
ces el procedimiento principal y otras suspendiéndolo come es
el caso del incidente de previo y especial pronunciamiento.

Ahora bien, después de una breve incursion por los re-
feridos instrumentos, el maestro De Pina en su diccionario de
derecho nos manifiesta que: “incidente es un procedimiento
legalmente establecido para resolver cualquier cuestion que, con
independencia de la principal, surja en un proceso. General-
mente (con error) se denomina incidente a la cuestion distinta

1 Enciclopedia de la Lengua. Tomo II. Letra D.M.P. Editorial Aguilar.
la. Edicién. 2a. Reimpresion 1982. Madrid, Espafia. p. 2359.
29378chuonarlo Vox Lexis 22. Circulo de Lectores. Espafia 1976. pp. 2977
v .



de la principai’.?

Es inexacta la definicion del Maestro De Pina, porque de-
nota imprecision y falta de claridad al expresar, **cen indepen-
dencia de la principal”’, pues excluye al incidente como una
consecuencia del asunto principal, tal y como lo anotan los dic-
cionarios de la Lengua Espaiiola citados anteriormente.

Ahora bien, en el primer parrafo de su definicion De Pina
nos habla de un procedimiento al referirse al incidente y anota
que éste resolvera una cuestion independiente de la principal,
asimismo en el segundo parrafo de la definicion en cita, nos
dice: “Generalmente (con error) sic se denomina incidente a
la cuestion distinta de la principal’.

Si analizamos lo anteriormente transcrite, entenderemos
que De Pina, no le da el mismo significado a las palabras “Inde-
pendencia” y “Distinta’, que sin embargo en esencia, conside-
re, que es igual una cosa distinta a una independiente, puesto
que ninguna guarda una relacion entre si.

De Pina, olvida que el incidente es una cuesticn que surge
al iniciar el proceso, o dentro de éste, con motive de algurna
discrepancia entre los litigantes, y que ésta a su vez guarda
una estrecha relacion con el asunto principal, por ser una con-
secuencia del mismo, y que el autor en cita Ie niega al manifestar
la total independencia entre uno y otro.

Por otra parte, me parece mas acertada Ia definicion que
nos propone Froylan Bafueles al manitestar: “En general se
llama incidente ¢ incidencia, toda cuestion que surja en el curso
de un juicio; pero con mas propiedad debe estimarse como tal,
toda controversia que entorpezca la marcha regular de lo que es
cbjete del juicio y que por su naturaleza deba tramitarse y re-
solverse de un medo especial’’.*

Como puede observarse, es mas congruente esta defini-
cion, toda vez que resalta el hecho de que se trata del mismo
asunto, sélo que al surgir la controversia, requiere una tramita-
cion especial.

Es evidente que ahora si se considera al incidente como
algo que esta intimamente ligado al juicio principal y que re-

3 Ratael de Pina. Diccionario de Derecho. Editorial Porrua. IX Edicion.
p. 102. México 1980. iy |

4 Froylan Bafiuelos Sanchez. Practica Civil Forense. Sexta Edicién. Car-
denas, kEditor y Distribuidor. México, 1982. p. 1065.
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quiere de una tramitacion especial para poder seguir con regula-
ridad el principal.

Por su parte Emilio Réus en su ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola, al referirse a los incidentes nos dice que: “la palabra
incidente deriva del latin Incido, incidens (acontecer, interrumpir,
suspender) significa en su acepcién mas lata, lo que sobreviene
accesoriamente en algiin asunto o negocio fuera de lo principal,
y juridicamente, la cuestion que sobreviene entre litigantes du-
rante el curso de la accion principal’.s

Al darle lectura a esta definicion podemos observar que
Emilio Réus hace una cita etimolégica de la palabra incidente
que si bien, se puede tomar por buena, no aporta grandes avan-
ces para formular una definicion mas concreta y exacta.

El jurista Sergio Garcia Ramirez nos da una acepcion un
tanto distinta porque hace el sefialamiento de un verbo como
primitivo y desde el cual proviene la derivacion de la palabra
en cuestion, o sea, el incidente. El nos indica que, ‘‘Suele darse
a la palabra incidente una doble ascendencia, se dice por una
parte, que esta voz viene de la raiz latina incido-incidere que
significa conocer, cortar, interrumpir, suspender, por otra parte
se sefiala el verbo Cadere y la preposicion In, que implica caer
en, sobrevenir’.®

Es lamentable que el doctor Garcia Ramirez no haya hecho
un mayor abundamiento en esta cuestion, puesto que como cité
anteriormente, hace la nueva aportacion al descubrir la ascen-
dencia de la palabra incidente relacionada con el verbo Cadere,
y esto denota un profundo estudio de la materia que nos ocupa
en particular.

Por lo que respecta a nuestra ley, en sus diversos orde-
namientos, al analizarlos encontramos que solamente el Cdédigo
de Comercio define en forma concreta lo que es un incidente:
cita en su articulo 1349.—"Son incidentes las cuestiones que
se promueven en un juicio y tienen relacién inmediata con el
negocio particular’.”

5 Emilio Réus. Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 3 de Febrero de
IMSS‘]j.hél‘oinsgl II. p. 202. Editorial Imprenta de la Revista de la Legislacion.
Ma 5 =

6 Sergio Garcia Ramirez. Curso de Derecho Procesal Penal. Segunda
Edicién. Editorial Porrda. México, 1977. p. 280.

7 C6digo de Comercio.



CONCEPTO DE INCIDENTE

Es indiscutible que, definir lo que es un incide=te resulta
muy prcbiematico y confuso a la vez, pues en tantos afios que
tlene de desenvolverse la ciencia juridica, no ha sido posible

establecer un concepto universal del mismo.

La Enciclopedia Juridica Omeba nos indica que el incidente,
‘“surge cuando se plantea una cuestion accesoria dentro de!
proceso o con motive de él, pero siempre dentro-del curso de la
instancia'.*

Por lo que expuse en el punto anterior, coincido en que el
incidente es consccuencia del procedimiento principal dado que
emana de éste.

En opinion de Escriche; incidente: “Es la cuestion o con-
testacion que sobreviene entre los litigantes o durante el curso
de la accion principal’.?

Situacion ésta, que en el fondo es similar a la que esgrime
la enciclopedia aludldav y que no aporta avance alguno.

Por su parte el Diccionario de la Real Academia Espafiola
define el incidente enunciando que es: ‘““Cuestion distinta del prin-
cipal asunto del juicio, pero con él relacionada, que se ventila y
decide por separado, a veces sin suspender el curso de aquel:
y en otras, suspendiéndolo; caso éste en que se denomina de
previo y especial pronunciamiento’.?

Este diccicnario alude el término de Especial pronuncia-
miente y lo encuadra dentro del concepto de incidente, sin em-
bargo distingue al indicar que éste suspende el procedimiento,
mientras que el incidente ne lo hace.

La Enciclopedia Juridica Omeba, también cae en la confu-
sion al manifestar que: “Toda cuestion procesal que exija pro-
nunciamiento especial es un incidente, siempre, por supuesto,
que esté vinculade o tenga relacién con el principal’.*

De lo antericr podemos colegir que se considera igual ai
incidente que al articulo de especial pronunciamiento, siends
esto erréneo, porque como veremos mas adelante, existe dife-
rencia entre éstos.

1 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XV. Buenos Aires, 1977. 1. 370.

2 Joaquin Escriche. Diccionario Razonado de Leg'slacién y Junsr‘"u(_en(.av
Tomo I. Cardenas, Editor y D'stribuidor. Primera Ediec'én. México, “87°
) 3 D]cmonarzo de la Lengua Espafola (Editado por la Real Academia
Espafola . Madrid, 1970. Décimonovena IEdicion. p. 736.

10



Continuando con la enciclopedia en cita, ésta nos indica
que por articulo de previo y especial pronunciamiento debemos
interpretar que: ‘“La expresion se refiere en forma lata a los
incidentes que pueden promoverse en un juicio determinado,
para proponer excepciones de caracter procesal sobre cuestio-
nes relacionadas con el asunto principal (delito) sic pero que
deben resolverse en forma previa e independiente al objeto de la
cuestion de fondo™.°

Considero que esta definicion nos indica que el articulo de
previo y especial pronunciamiento debe resolverse de plano y
antes de que se inicie el proceso, y como lo indica la enciclope-
dia, en forma independiente, aunque creo que si es consecuencia
de la principal, estara ligado al proceso principal.

En lo que concierne a nuestros Coédigos de Procedimientos
Penales, éstos no definen el incidente, y solamente enumeran la
ferma de substanciarlos.

Como indicamos en paginas anteriores, solamente el Co-
digo de Comercio lo define,® pero no es suficiente para nuestros
propositos por no ser la materia que nos ocupa.

Por mi parte, sin pretender formar un concepto de Vigencia
Universal, haré esta breve exposicion, en la cual me permito
definir el incidente como: TODA CUESTION QUE IMPIDE EL
CURSO NORMAL DE UN JUICIO, YA SEA INTERRUMPIENDOLO
O MODIFICANDOLO, Y EN ALGUNOS CASOS RESOLVIENDO SO-
BRE EL FONDO DEL ASUNTO PRINCIPAL.

Ahora bien, por todo lo anteriormente expuesto, es obvio
que el incidente es considerado en forma igual que el articulo por
lo que creo necesario establecer las diferencias entre uno y otro,
y de alguna forma, analizar cual es el término mas apropiado,
pero esto serad motivo del siguiente tema en la presente ex-
posicion.

4 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo I. p. 372.
5 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo I. p. 791.

6 Articulo 1349 del Codigo de Comercio.
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INCIDENTE PENAL.

Después de hacer una introduccion en torno al significado
del vocablo incidente, entendiéndolo como la cuestion que impide
el curso normal de un juicio, ya sea interrumpiéndolo o modifi-
candolo y en algunos casos resolviendo sobre el fondo del asunto
principal en materia penal.

Para hablar de incidente, es indispensable que hayamos
comprendido lo que es el incidente en su parte genérica, y asi-
mismo establecer una definicion concreta, ya que en opinion de
Gonzalez Bustamante, “‘Es todo acontecimiento que surge de la
materia principal; como toda cuestion o controversia que sobre-
viene entre litigantes durante el curso de la acci6n’.:

Como se desprende de la definicion anterior, el incidente
€s una cuestion accesoria, que aunque forma parte de la princi-
pal, no constituye una esencia de la misma, sino que sobreviene
durante la secuela del asunto como una consecuencia de tales o
cuales actos que constituyen la base de la accién y que se ini-
ciara dentro del procedimiento principal como un procedimiento
especial.

Definir el incidente penal puede representar un gran pro-
blema por la diversidad de opiniones que al respecto se emiten,
ya que existen numeroscs conceptos, por lo tanto, no preten-
diendo formular una definicion, sino mas bien citar conceptos,
por tanto, siguiendo la doctrina del Maestro Rivera Silva, dire-
mos que: ‘‘Incidente Penal es una cuestion promovida en un pro-
cedimiento que en relacion con el tema principal, reviste un
caracter accesorio y que encontrandose fuera de las etapas nor-
males, exige una tramitacion especial’’.?

Es indiscutible el caracter de accesorio que le atribuye Ri-
vera Silva, puesto que emana del procedimiento instructorio
puede darse el incidente.

1 Juan José Gonzalez Bustamante. Derecho Procesal Penal. Octava Edi-
cion. Editorial Porrua. México, 1985. p. 282.

2 Manuel Rivera Silva. El Procedimiento Penal. Décimotercera Edicion.
Editorial Porrua. México, 1983. p. 349.
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_ Ahora bien, como la definicion lo indica, existe una tra-
mitacion especial, ya que se ventila una cuestion del asunto prin-
cipal y por lo tanto se requiere otro tipo de procedimiento en
el que se avoquen al conocimiento de la cuestion planteada, y
que de ninguna forma sera sobre la totalidad del asunto, sino que
se fallara exclusivamente sobre el punto planteado en el incidente
que se promueva.

De acuerdo a lo anterior podemos decir que: Incidente Pe-
nal es una cuestion accesoria, pero no necesaria, que sobreviene
dentro del curso del asunto principal, como una consecuencia
del mismo y el cual va a resolver una controversia que se pre-
senta dentro del juicio principal.

Sin embargo no podemos descartar el hecho de que al
resolver el incidente, también se le de solucion al asunto prin-
cipal, siendo importante por tanto delimitar plenamente los tipos
de incidentes penales en lo que a libertad se refiere y que son
contemplados por nuestros coédigos y que seran la mejor guia
para determinar con exactitud cudles incidentes interrumpen,
medifican y hasta excluyen el procedimiento principal: sin aden-
rarnos, trataremos brevemente estos puntos para tener una
idea general de estos incidentes, y que en préximas paginas
abordaremos someramente.

13
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INCIDENTE EN EL PROCEDIMIENTO CIVIL O ARTICULO DE
PREVIO Y ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO

En nuestra legislacion se emplea aiin el término de Articulos
de Previo y Especial Pronunciamiento,® al referirse a los inci-
dentes que impiden contestar una demanda, o que sirven de
fundamento para la negativa, el retraso, etc., en la contestacion
de la misma.

Siguiendc la doctrina del procesalista Eduardo Pallares, nos
encontramos que define este tipo de incidentes como: ‘‘Aquellos
que impiden que el juicio siga su curso mientras no se resuel-
van, por referirse a presupuestes procesales sin los que el pro-
ceso no puede ser valido. Se les llama de especial pronuncia-
miento porque han de resolverse mediante una sentencia que
unicamente a ellos concierna y no por la definitiva en la que
se deciden las cuestiones litigiosas. . .".2

Indudablemente que el maestro Pallares tiene toda la ra-
zon cuando indica que es un impedimento para que el juicio
siga su curso o en algunas ocasiones para que pueda iniciarse,
aungque a decir nuestro el concepto que nos muestra Becerra
Bautista en su obra El Proceso Civil en México, nos parece mas
preciso al manifestar al respecto que: “Los incidentes son pe-
quefios juicios que tienden a resolver controversias de caracter
adjetivo, que tienen relacion inmediata y directa con el asunto
principal”.?

Por su parte Rafael De Pina, en su Diccionario de Derecho
nos dice: “‘Articulo de previo y especial pronunciamiento es un
incidente que constituye un obstaculo a la continuacién del pro-
ceso © juicio por exigir un procedimiento previo para su trami-
tacion".*

Sin embargo, De Pina, también dentro de su diccionario ha-
ce alusién a los incidentes de previo y especial pronunciamiento,
manifestando al respecto: ‘‘Reciben esta denominacién los inci-
dentes que impiden el curso de un juicio en tanto no se re-

"5

suelvan’’.

1 El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal define el
articulo de Previo y Especial Pronunciamiento, en su articulo 36.
2 Eduardo Paliares. Diccionario de Derecho Procesal Civil. Décimot-reera
Lidicién. Editorial Porrua. México 1981. pp. 407 y 408.

3 José Becerra Bautista. El Proceso Civil en México. Octava Edicion.
Editorial Porrua. México 1980. p. 262.

4+ Rafael de Pina, op. cit. p. 102.

5 Rafael de Pina, op. cit. p. 295.
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A través de estas dos definiciones, por supuesto que me
refiero a las dos ultimas que nos ofrece Rafael De Pina, nos
podemos dar cuenta de la falta de uniformidad en los términos,
de ahi que se habla dentro del ambito civil de incidentes y de
Articulos lo que no sucede en materia Penal en donde solamente
se refieren a los incidentes.

Es por lo anterior que estimo necesario diferenciar el Ar-
ticulo dc Previo y Especial Pronunciamiento del Incidente, para
una mejor comprension del tema que nos ocupa.

16



DISTINCION ENTRE EL INCIDENTE Y EL ARTICULO DE
PREVIO Y ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO

Tal y como apuntamos en anteriores paginas, el articulo
es aquel que impide la iniciacion de un juicio, por referirse a
presupuestos procesales, que si no son cumplidos es material-
mente imposible la realizacion del juicio, entre otros podemos
enumerar: falta de personalidad en el actor, litispendencia, co-
nexidad de la causa, etc.

Por su parte Gonzalez Bustamante nos dice que: “En el
procedimiento civil los incidentes se llaman articulos, porque la
demanda en que se proponen se ha de substanciar y decidir
antes que la demanda principal, y su curso entre tanto, debe
suspenderse’’.!

Situacion ésta, que no aporta absolutamente nada favo-
rable porque es la misma opinion que comparten los autores
citados en anteriores capitulos.

Por otro lado, Gonzalez Blanco, afirma que: ‘Lo natural
seria que el procedimiento penal se desarrollara sin tropiezo al-
guno, pero en realidad no sucede asi, pues durante su secuela
se plantean ciertas cuestiones referentes a la relacién procesal
que la motiva, las que en ocasiones requieren de una tramita-
cion especial y de una resolucion previa, por el efecto juridico
que puede producir sobre esa refacion. A estas cuestiones se les
denomina Incidentes.?

De lo anterior podemos afirmar que existe una marcada di-
ferencia entre estos dos términos, ya que como se observa, el
articulo permite la iniciacion del juicio, y el incidente sobreviene
dentro de la secuela del procedimiento.

Por su parte Acero afirma que: “las cuestiones incidentales
no pueden evitarse: son, puede repetirse, cortapisas improvistas,

1 Juan José Gonzalez Bustamante, op. cit. p. 282.
2 Alberto Gonzalez Blanco. El Procedimiento Penal Mexicano en la Doc-

trina y en el Derecho Positivo. Segunda Edicion. Editorial Porraa, S.A. Mé-
xico 1975. p. 210.
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despejamiento indispensable de obstaculos de fondo para el ac-
ceso logico al fondo del negocio’.?

De acuerdo a lo anterior Gonzalez Bustamante nos expone
que a su juicio estas cuestiones incidentales: ‘‘Pueden clasifi-
carse en dos grupos: Aquellos que por su caracter y naturaleza
son articulos de previo y especial pronunciamiento, porque no
pueden pasarse adelante sin que se resuelvan primero, en virtud
de que el desarrollo normal del proceso depende de su reso-
lucién inmediata’.* Quiere decir esto que sera necesario atender
primero el articulo, perque de lo contrario es imposible iniciar
elt proceso, esto denota una relacion determinante entre uno y
otro.

_ Continuando con el autor en cita, nos dice que: “Los pro-
piamente incidentes que por su naturaleza accesoria y contin-
gente son de aquellos que no embarazan la continuacién del
juicic™.?

La verdad de las cosas es que difiero un tanto de la de-
finicion que nos apunta Gonzalez Bustamante, y por el contrario
me parece mas acertado lo que nos dice Colin Sanchez al ma-
nifestar que: “Los incidentes son obstaculos que surgen durante
la secuela procedimental, impidiendo su desarrollo™.¢

Es notoria la diferencia que observamos en la difinicién
anterior, con lo que entendemos por articulo, porque mientras
el incidente se puede plantear en cualquier estado de la instruc-
cion, el articulo se tramitard antes de iniciar cualquier juicio,
sin cuya resolucion es imposible seguir adelante con el proceso.

Volviendo con Gonzalez Bustamante, éste nos dice que:
“Para distinguir el articulo del incidente, deben tenerse en cuen-
ta las consecuencias procesales que producen’.” Esto significa
como hemos apuntado antericrmente que el articulo no solamente
paraliza la marcha del proceso, sino que impide que éste se ini-
cie mientras que el incidente es un obstaculo que surge du-
rante el proceso y que interrumpe o modifica el mismo.

Es evidente que las consecuencias procesales son las que
van a determinar la diferencia entre estas dos figuras juridicas,
puesto que como apunta Gonzélez Bustamante, es innegable el

3 Julio Acero. Procedimiento Penal. Quinta Edicion. Editorial Caj ca. Pue-
bla, Pue. México 1961, p. 334.

4 Juan José Gonzal~z Bustamante, op. cit. pp. 2582 y 283.

5 Juan José Gonzalez Bustamante, op. cit. p. 283.

6 (Guillermo Colin SaAnchez. Derecho Mexicano de Procedimicntos Penales.
Sexta Edicion. Editorial Porrua, S.A. México, 1980. p. 537.

7 Juan José Gonzalez Bustamante, op. cit. p. 283.
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caracter insalvable que él atribuye al articulo, puesto que es
necesario primeramente resolverlo para poder iniciar el proce-
dimiento, algo que seria imposible si el citado articuio de Pre-
vio y Especial Pronunciamiento no se resuelve, y es que como
su nombre lo indica, requiere una previa y especial resolucién
para poder comenzar el pleito judicial.

Ahora bien, por lo que corresponde al incidente éste se
podra plantear después de iniciada la contienda ante el tribunal
correspondiente, puesto que sera una derivacién del juicio prin-
cipal, y sera un cbstaculo para la continuacion del proceso,
ya que a decir de Acero: “Cortan o impiden la marcha princi-
pal, en cuanto se consideran como obstaculos cuya remocion
debe preceder a la continuacion del camino y resulta en conse-
cuencia vedada la prosecucién del mismo cuando estd pendiente
una interlocutoria de este género, porque en realidad sin su co-
nocimiento, nada puede decidirse sin riesgo de quedar después
en contradiccion o en despropoésito’.®

De lo anterior podemos decir que es obvio el caracter que
Julio Acero le imprime al incidente, al considerarlo como un
obstaculo que ha de resolverse necesariamente para la continua-
cion del proceso principal, y como él lo llama se decidira por
medio de una interlocutoria, que en otras palabras sera el fallo
que determinara la prosecucion del juicio o su término, segin
sea el caso.

Por su parte, Acero nos habla de que es indispensable tal
determinacion para que no puedan tener cabida posteriores erro-
res de apreciacion en la sentencia que resuelva el fondo del
asunto y que sera la forma mas normal de terminar con todo
juicio.

Por lo que respecta a la uniformidad de criterios sobre cual
debe ser el término mas exacto para denominar este tipo de
obstaculos, Emilio Réus nos comenta en su Ley de Enjuiciamiento
Civil Espaiiola; *. . .tanto la ley como la jurisprudencia, recono-
cen también estos incidentes o cuestiones incidentales con el
nombre de articulos; pero la verdadera palabra juridica es la
de incidentes, y bajo este nombre principalmente los trata la
ley".?

8 Julio Acero, op. cit. p. 337.

9 Emilio Réus, op. cit. p. 202, tomo II.
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En mi opinién, de acuerdo con Réus, es una confusién que
sufren tanto la ley como la jurisprudencia, al identificar los inci-
dentes con articulos, y pienso que es necesario diferenciarlos,
pues comc ya se expresd, incidente significa, cortar, interrumpir,
modificar, y eso es exactamente lo mismo que provoca tanto un
incidente como un articulo.

Ahora bien, como ya vimos, incidente es una derivacion la-
tina, nuestra lengua mater, y por tanto, es justo reconocer la
influencia de la palabra; por el contrario, articulo en su signi-
ticado, es una palabra totalmente distinta y por lo tanto no
acorde con la descripcion que la ley y la jurisprudencia dan, y
que el incidente engloba perfectamente por su significado gra-
matical, por ser una raiz latina.

Asi el vocable incidente en la practica forense debe utili-
zarse para describir toda cuestion que surge dentro del proceso
interrumpiéndole o modificandolo y en algunos casos resolviendo
sobre el fondo del asunto.

Mientras que la palabra articulo se utiliza para describir
cualquier obstaculo que impida la iniciacion del procedimiento,
y que sea necesario resolverlo para poder iniciar con el asunto
principal. 4
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TIPOS DE INCIDENTES DE LIBERTAD QUE CONTEMPLAN
NUESTROS CODIGOS DE PROCEDIMIENTOS PENALES,
EL DEL DISTRITO Y EL FEDERAL.

Abordar este tema con profundidad nos traeria aparejada
una desviacién del tema que nos ocupa, es por ésto que sola-
mente daremos una introduccion somera de los distintos tipos
de incidentes, atendiendo a la clasificacion que de ellos hacen
el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y el
Codigo Federal de Procedimientos Penales.

El Codigo Federal adjetivo principia con el incidente deno-
minado, Libertad Provisional Bajo Caucidn, éste se basa prin-
cipalmente en que el término medio aritmético de la pena pri-
vativa de libertad que corresponda al delito que se impute no
exceda de cinco afios.

Como puede observarse, este tipo de incidente es suma-
mente sencillo en su tramitacion y se encuentra previsto en nues-
tra Carta Magna en su articulo 20 fraccion I, primer parrafo, el
que a la letra dice: “I. Inmediatamente que lo solicite sera puesto
en libertad bajo caucion, que fijara el juzgador, tomando en
cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del delito
que se le impute, siempre que dicho delito, incluyendo sus mo-
dalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo término medio
aritmético no sea mayor de cinco afios de prisién, sin mas re-
quisito que poner la suma de dinero respectiva, a disposicion
de la autoridad judicial, u otorgar otra caucion bastante para
asegurarla, bajo la responsabilidad del juzgador en su acepta-
cion”.' Y es regulado en los articulos 399 al 417 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales.

En seguida el Codigo en cita trata el incidente de libertad
bajo protesta, indicando en su articulo 418 las circunstancias ba-
jo las cuales se podra decretar, como son:

1. Que la pena corporal que deba imponerse no exceda de dos
afos de prision.

Il. Que sea la primera vez que delinque el inculpado.

1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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lll. Que éste tenga domicilio fijo y conocido en el Iu;g»ar en
donde se sigue o deba seguirse el proceso, o dentre de la
jurisdiccion del tribunal respectivo.

IV. Que el inculpado tenga profesién, oficio, ocupacién o me-
dio honesto de vivir.

V. Que la residencia del inculpado en dicho lugar sea de un
afio cuando menos, y

VI. Que a juicio de la autoridad que la conceda no haya temor
de que el inculpado se substraiga a la accién de la jus-
ticia.

La libertad bajo protesta se substanciara en la forma es-
tablecida para los incidentes no especificados: ““. . .Con la pro-
mocién del incidente se da vista a las partes, para que con-
testen en el acto de la notificacion o a mas tardar al dia si-
guiente. Si el tribunal lo creyere necesario o alguna de las
partes lo pidiere, se abrird un término de prueba que no exceda
de cinco dias, después de los cuales se citard para una audien-
cia que se verificara dentro de los tres siguientes concurran o
no fas partes el tribunal fallara desde luego el incidente’.2

Al hacer un analisis de la substanciacion de este incidente,
encuentro una relacion directa del mismo con el Juicio Suma-
rio, previsto en el Cédigo de Procediminetos Penales para el
Distrito Federal, pero que en el Cédigo Federal no se prevé como
Juicie Sumario.

Tal semejanza solamente la relaciono con el desahogo del
mismo, o sea tanto del incidente como del Juicio Sumario, ya
que mientras en el primero se concede un término de cinco dias
para cofrecer las pruebas que se estime pertinentes, y dentro de
los tres siguientes se verificara la audiencia en donde resuelva
el juzgador. Asimismo en el Juicio Sumario se concede un tér-
mino comin de diez dias, dice la ley,®* contando para su desaho-
go con otro término de diez dias contados a partir del auto que
resuelva sobre la admision de las pruebas, en el que ademas
se fijara fecha de audiencia.

2 Codigo Fedcral de Procedimientos Penales, articulo 494,
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Como se puede ver, son similares los términos, ademas
que deciden scbre el negocio priiicipal del asunto. Sin embargo
algunos autores opinan que la libertad protestatoria deberia res-
tringirse mas, de esta manera Gonzalez Bustamante nos afirma
que: ‘““Por conshituir una gracia la libertad protestatoria debe-
ria dejarse al buen juicio del tribunal, atendiendo al grado de
peligrosidad revelado por el agente del delito".*

Situacion que es acertada y que es necesaria la justificacién
de las razones que inclinaron al juzgador a tomar tal decision,
existiendo de esta forma una base solida que sustente la ca-
pacidad del juez y una seguridad de que habra obrado de acuer-
do a los principios mas elementales de derecho y justicia, sobre
los cuales se fundé su fallo.

Por lo que se refiere al incidente de libertad por desvaneci-
miento de datos, no lo abordaremos por ser tema de nuestra ex-
posicién y al cual le tengo reservada una explicacion mas am-

plia.

Por lo que hace a nuestro Codigo de Procedimientos Pe-
nales para el Distrito Federal, nos trata los incidentes de libertad
en la siguiente forma:

Primeramente nos expone el incidente de libertad por des-
vanecimiento de datos, el cual sera motivo de exhaustivo estudio
en posteriores paginas de la presente exposicion.

Continuando con el Codigo de Procedimientos Peizales para
el Distrito Federal, también se encuentra regulado el incidente de
libertad provisional y el de bajo protesta, conteniendo los mismos
requisitos que el que nos expone el del fuero federal, por lo
tanto para que pueda darse este incidente, los requisitos, entre
otros son, que la penalidad no exceda de dos afios, que sea la
primera vez que delinque ,etcétera.

De tal incidente pueden conocer segin el caso el Juez de
Paz, el de Primera Instancia y en materia de apelacion las Salas
Penales del Tribunal Superior de Justicia.

3 El C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal Prescribe
el desahogo del Juicio Sumario en los siguientes articulos:

Art. 307.—Abierto el procodimiento sumario las partes dispondran de diez
dfas comunes contados desde el siguiente a la notificacién del auto de formal
prisi6én, para proponer pruebas que se desahogaran en la audiencia principal
para los efectos de esta disposicion se estara a lo prescrito en los péarrafos
segundo y tercero del Articulo 314.

Art. 308.—La audiencia sc realizara dentro de los diez dias siguientes al
auto que resuelva sobre la admision de pruebas, en el que se hard ademas,
la fijacion de fecha para aquélla...”.

4 Juan José GonzAlez Bustamante, op. cit. p. 314,
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Como se desprende de lo anterior, el Cédigo del Fuero Co-
mun, no exige tramitacion especial alguna, como la hace el Fe-
deral, bastando solamente con la palabra del procesado y sus
circunstancias personales para que pueda obtener la libertad
aludida anteriormente.

En cuanto a la libertad provisional bajo caucion es similar
su tramite al del Fuero Federal.

Asi el acusade en todo Juicio del Orden Criminal, es decir
en tcdo procedimiento (siguiendo la terminologia del Codigo
Adjetivo Filial de la materia) de preinstruccion, instruccion y el
de juicic.® Cuando el delito que se le impute merezca ser cas-
tigado con pena cuyc términe medio aritmético ne sea mayor
de cinco aiios de prision, también la garantia de que inmediata-
mente que lo solicite ante el érgano jurisdiccional su libertad
bajo fianza, ya sea en forma escrita. o verbal, el juez acordara,
tomando en cuenta las circunstancias personales, del acusado, es
decir, su edad, su educacion, su ilustracion, sus costumbres, su
conducta precedente al hecho ilicito, los motives que lo impul-
saron o determinarcn a delinquir y sus condiciones ecendmicas,®
y la gravedad del delito imputado, la fijacién de la fianza para el
efecto de que sea puesto en libertad, sin mas requisito que el de
poner la suma de dinero respectiva a disposicién de la auteridad
iudicial u otorgar la caucion hipotecaria o personal bastante para
asegurar la presencia del inculpado ante el tribunal, bajo Ila
responsabilidad del juez en la aceptacion de la respectiva ga-
rantia.

Es entonces sumamente sencilla la tramitacion del incidente
de la libertad provisional bajo fianza o caucion.

5 Articulo lo. del Codigo Federal de Procedimientos Penales. )
6 Articulo 52 del Codigo Penal para el Distrito Faderal en Materia del
¥uero Comun, y para toda la Republica en materia del Fuero Federal.
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CAPITULO Il
EL AUTO DE FORMAL PRISION.

El Auto de Formal Prision siempre se ha significado como
una figura juridica muy controvertida, ya sea por el término o
plazo para dictarlo, ya sea por la problematica que presenta la
apreciacion de las pruebas que ofrece el indiciado o su defensor
dentro del lapso para dictarlo, y asi se podrian enumerar otros
tantos problemas que acarrea este asunto.

Para comprender mejor la evolucion que dicho auto ha te-
nido a través del tiempo, nos guiaremos en el tratadista Teodoro
Mommsen, el cual en su Derecho Penal Romanc nos dice que:
‘el arresto provisional en el juicio Penal Piblico dependia, ade-
mas del arbitrio del Juez Penal, del de los Magistrados que tenian
derecho a ejercer la intercesion’.?

En la transcripcion del parrafo anterior denotamos el sen-
tido proteccionista hacia el Ciudadano Romano, siendo esto
envidiable para cualquier civilizacion antigua y presente, pues-
to que el ciudadano gozaba de enormes privilegios que le per-
miten desarrollarse culturalmente a pasos agigantados debido a
la seguridad que le brindan sus gobernantes, bueno, pero aunque
esto es solamente una apreciacion personal creo que en la ac-
tualidad se pueden ver algunas muestras de lo anteriormente
citado.

Con el progreso del Derecho Romano, vino aparejada la in-
troduccion de nuevas figuras juridicas que vinieron a revolucio-
nar las cuestiones relativas a la libertad, que es el tema que nos
ocupa, de esta manera introdujeron los Romanos el beneficio de
la libertad bajo fianza, nuevamente Mommsen nos dice en su
obra que: ‘‘en un principio, la liberacion del arrestado pudo lo-
grarse haciendo extensiva al procedimiento Penal Publico Ia
constitucion de fianza (Vadimonium)™.?

1 Teodoro Mommsen. Derecho Penal Romano. Biblioteca de Jurispru-
dcnela, KFiuosofia e Historia. Traducciéon P. Dorado. Editorial la Espafia Mo-
derna. Madrid 1898. p. 328. S/E.

* Mommsen, op. cit. p. 328.
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~ Asi una vez que se dictaba el auto de formal prision, ha-
ciendo una adecuacién a lo que sucede en nuestros dias, se
solicitaba la libertad por medio de una fianza o Vadimonium.

Mas tarde y con el natural avance, el Derecho Penal Roma-
no reformé ain mas las cuestiones relativas a la libertad, llegan-
hasta el punto de suprimir la fianza por no considerarla nece-
saria, aludiendo al autor en cita, éste nos indica que: “a partir
de la ley JULIA DE VI, los ciudadanos estaban libres, por pres-
cripcién legal, de sufrir arresto provisional, por lo que en nin-
gun case era necesaria la constitucion de fianza.

__Desde ese momente no puede hablarse realmente, con re-
lacion 2l Ciudadano Remano, ni de arresto provisional ni de
Fianza.® '

Los romanes desde un principio dan muestras de una
preteccién para aque sus ciudadanos puedan gozar de la libertad,
y por tal motivo no decretaban una prision preventiva, si no que
ésta operaba hasta que existiera sentencia, que motivara la pri-
vacion de la libertad del ciudadano.

Por otra parte Gonzalez Bustamante narra que, en las leyes
que rigieron a México después de consumada la independencia,
la costumbre consagré el aseguramiento preventive de las per-
sonas que hubieren cometide cualquier clase de delito.*

Por lo que se refiere concretamente a la legislacion me-
xicana, ésta nos trata el auto de formal prisién por vez primera
en la Constitucion de 1857, dicho auto queda contenido en su
articulo 19, el que a la letra indica: ‘“‘ninguna detencién podra
exceder del término de tres dias, sin que se justifique con un
aute motivade de prision y les deméas requisitos que establezca
ia ley. El solo lapso de ese término constituye responsable a la
autoridad que la ordena o consiente y a los Agentes, Ministros,
Alcaides o carceleros que la ejecuten. Todo maltratamiento en
la aprehension o en las prisiones, .. .".5

Es evidente el avance, en lo que a garantias sobre libertad
e integridad fisica se refiere, porque mientras que en un prin-
cipio se aseguraba preventivamente a toda persona, sin ningin
limite de tiempo, con el nacimiento de la Constitucion de 1857,
esta detencion se limita a tres dias, que traducidos en la actua-

3 Mommsen, op. cit. p. 329,
Gonzalez Bustamante, on. cit. ». 180. . _
5 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanns 1857.
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lidad, importan setenta y dos horas fatales para determinar la
situacion juridica de una persona detenida a disposicion del Orga-
no Jurisdiccional.

Por otra parte se pretende establecer la garantia de que en
las carceles estén recluidas solamente las personas que justifi-
cadamente se encuentran ahi, debido a la comisién de aigun ili-
cito penado y sancionado por las leyes de la materia en vigor.

Sin embargo es necesario resaltar el hecho de que los ju-
ristas mexicanos introducen en el campo legislativo una inno-
vacion, al exigir una informacién sumaria, un informe detallado
que justifique plenamente la estancia del individuo en el centro
de reclusion, y ain mas a manera de prevenir este incidente,
responsabiliza a las autoridades encargadas de realizar concre-
tamente estos hechos, como las responsables de cualquier anoma-
lia de los mismaos.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola de 1882, es
lamentable para el progreso de la ciencia juridica, que no se haga
mencion especifica del auto de formal prision, aunque si distin-
gue con claridad lo que es la simple detencion de la prision
preventiva, y se fija el término de setenta y dos horas para que
el Juez pronuncie ‘“‘mandamiento elevando la detencion a prision
preventiva o para que deje aquella sin efecto, restituyendo al de-
tenido en el goce de su libertad”.c

Considero que puede dispensarse la omision del término
“formal prision'’, ya que se explica de una manera precisa la
actividad que el Juez debe ejecutar para determinar la situacion
juridica del individuo, inclusive se puede decir que por primera
vez aparece el término de setenta y dos horas en forma precisa,
para que se decrete la formal prision o la libertad por falta de
celementos para procesar.

Ahora bien, como se define actualmente el auto de formal
prision, porque después de observar su avance cronoldgico, es
decir, la forma como fue evolucionando este auto, es logico su-
poner que actualmente se encuentra en un nivel aceptable, puesto
que es éste el que define en una forma determinante sobre la
libertad del sujeto, que en este momento se coloca bajo esa si-
tuacion juridica.

El maestro Pérez Palma nos dice que el Auto de Formal
Prision debera contener los siguientes requisitos:

© L;?:/ de Enjuiciamiento Criminal Espafiola de 1882.

27



1.—La fecha, lugar y hora exacta en que se dicte.

2.—La comprobacion del cuerpo del delito, con la, Expre-
sion del delito o delitos imputados por el Ministerio
Piiblico,
Elementos probatorios que lo acrediten,
Dispesicion del Coédigo Penal que tipifique el delito, y
Expresion de la pena imponible para acreditar que es
corporal.

3.—Estimacion sobre la presunta responsabilidad expre-
sando,
Lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, los datos
que arroje la Averiguacion Previa, y la Conclusiéon a
La_l_gau: se llegue respecto a la presunta Responsa-
ilidad.

4.—La Expresion del delito o de los delitos por los que
se ha de seguir el proceso.

5.—O0rdenar el cumplimiento de las disposiciones legales
respecto al lugar en que ha de sufrir la prision preven-
tiva, a la identificacion del preso, a informes de in-
gresos anteriores y a prevenciones relativas al proce-
dimiento a seguir".” :

Como se desprende de la anterior transcripcion, la Ley
Adjetiva Federal ordena: el Auto de Formal Prision englobara en
su totalidad el o los delitos por los cuales el Ministerio Piblico
ejercita accion penal en contra de un determinado sujeto cuya
conducta en su opinion se ajusta al tipo descrito por la ley sus-
tantiva, y que es el resultado de un razonamiento logico-juridico
en relacion con las pruebas que arroja la Averiguacion Previa
y que valoradas en su conjunto a través de un enlace logico y
natural se desprende la comprebacion plena del cuerpo del de-
lito y la presumible responsabilidad del citado sujeto, y que una
vez que el Juez tiene conocimiento de los hechos narrados en
¢l pliege de consignacion estara en libertad de apreciar debida-
mente los elementos que sirvieron comc base de la accion
ejercitada y de ahi determinara si a su juicio se han reunido
los elementos suficientes para decretar la formal prisién o la
libertad por falta de elementos para procesar, por medio del
citado auto.

7 Rafael Pérez Palma. Fundamentos Constitucionales del Proe~dimiento
Penal. Primera Edicion. Cardenas, Editor y Distribuidor. México, 1974. p. 232
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En opinion de Gonzalez Bustamante: ‘‘El estado que guar-
da la persona a quien se imputa la comision de un delito, es im-
preciso en las setenta y dos horas siguientes de su consignacion
a la justicia'.®

. Cuando el presunto responsable queda a disposicion del
Juez, éste tiene un término improrrogable de setenta y dos ho-
ras para decidir la situacién juridica del individuo que el Agente
investigador del Ministerio Publico pone a su disposicion, debe
asegurarlo preventivamente durante ese lapso de tiempo —tér-
mino constitucional de setenta y dos horas— y se considera
necesario este aseguramiento para que el Juez pueda hacer el
analisis de las pruebas que tiene a su alcance, sea porque la
defensa se las haga llegar o porque se base en las diligencias
practicadas por el Ministerio Pablico y de esta forma decida si
el inculpado ha de quedar formalmente preso o deba ser puesto
en libertad por falta de elementos para procesar.

En afirmacion de Gonzalez Bustamante, éste le llama auto
de formal prision’’, porque los datos han sido suficientes, a jui-
cio del Juez, para cambiar la situacion Juridica del inculpado.®

Considero que este tipo de decision debe ser plena en el
animo del Juez, puesto que de ésta dependera la situacion
juridica del individuo que se encuentra bajo esas circunstancias
y que el Juez tiene la obligacién de valorar todo elemento de
prueba que tenga en sus manos, para determinar en una forma
real y consciente de la problematica que representa esta deci-
sion, y que puede significar para el inculpado la libertad o la
reclusién.

De lo anterior puedo concluir, que el auto de formal pri-
sion tiene como finalidad definir la situacion juridica del incul-
pado, fijando el o los delitos por los cuales deba ser juzgado el
procesado.

Mommsen en su Derecho Penal Romano nos dice que du-
rante algin tiempo “los ciudadanos romanos gozaban de su li-
bertad plena ain cuando habian cometido algun ilicito, y que
solamente hasta que existia una sentencia eran apresados'.'

En la actualidad se considera obsoleto dado el avance
en el quehacer delictivo, y por lo tanto se previene cualquier

g (ﬁbn.zalez Bustamante, op. cit. p. 179.
9  (Gonzalez Bustamante, op. cit. p. 182.
16 Mommsen, op. cit. p. 329.
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fuga o sustraccion de la justicia con un aseguramiento preventivo.

Actualmente nuestra legislacion fundamenta el auto de for-
mal prisién en el articulo 19 constitucional: en el articulo 297
del Codigo de Proccedimientos Penales para el Distritc Federal
y en el 161 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

' Articulo 19.—Ninguna detencion podra exceder del tér-
mino de tres dias, sin que se justifique con un auto de formal
prisién, en el que se expresaran: el delito que se impute al acu-
sado: los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y cir-
cunstancias de ejecucion, y los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo
del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado. La
infraccion de esta disposicion hace responsable a la autoridad
que ordene la detencion o la consienta, y a los agentes, mi-
ristrcs, alcaides o carceleros que la ejecuten. e B

Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o de-
litos sefialados en el auto de formal prision. Si en la secuela
de un proceso apareciere que se ha cometido un delito distinto
del que se persigue, debera ser objeto de acusacion separada,
sin perjuicio de que después pueda decretarse la acumulacion, si
fuere conducente 4438

En la transcripcion anterior denotamos un inexacto uso
de los términos juridicos, iniciando con el término que explica,
scra de tres dias para dictar el auto de formal prision, no preci-
sando en forma exacta la duracion del mismo, ahora bien, alu-
diendo al pensamientc del legislador de la Constitucion de 1857,
es de reconocerce el gran mérito por la enorme vision, ya desde
entonces, citan, también en su articule 19, el término de tres
dias para que se decida si se dicta auto de formal prisiéon o
aute de libertad por falta de elementos para procesar, por lo que
creo necesario una revision del citado articulo contenido en nues-
tra legislacion vigente.

Por lo que respecta al Codigo del Fuero Comiin, vigente,
éste lo describe en una forma mas exacta en su articulo 297, el
cual a la letra indica: “‘todo auto de prision preventiva debera
reunir los siguientes requisitos:

I. La fecha y hora exacta en que se dicte;

11 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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ll. La expresion del delito imputado al reo por el Ministe-
rio Publico;

li. El delito o los delitos por los que debera seguirse el
proceso y la comprobacion de sus elementos; ... ...

IV. La expresion del lugar, tiempo y circunstancias de
ejecucion y demas datos que arroje la averiguacién
previa, que seran bastantes para tener por compro-
bado el cuerpo del delito;

V. Todos los datos que arroje la averiguacion, que hagan
probable la responsabilidad del acusado, y

VI. Los nombres del Juez que dicte la determinacion y
del Secretario que la autorice’.:?

En este Codigo se plasma el contenido exacto del auto de
formal prision, tal y como lo apunta Pérez Palma en su obra
citada.

Como lo hemos apuntado con antelacién, resulta que el Cé-
diga Federal de Procedimientos Penales es mas preciso en toda
cuestion que plantea, algo de lo que adolece el Cédigo del Dis-
trito Federal, inclusive denota mas proteccion para el presunto
responsable, puesto que indica que se debe agotar todo ele-
mento excluyente de responsabilidad antes de dictar dicho auto,
situacion muy favorable porque garantiza una debida apreciacién
de las pruebas para poder cambiar la situacion juridica de incul-

pado a procesado.

Solamente se puede agregar que, el auto de formal prision
es siempre escrito y en él se resolveran cuestiones de fondo que
afectan directamente al proceso, tales puntos son la comproba-
cion del cuerpo del delito y la presunta responsabilidad, fun-
giendo estas dos figuras juridicas como la base del proceso
que en ese momento se inicia.

El auto de formal prision lleva aparejado distintas conse-
cuencias entre las que podemos citar:

1.—Restringe la libertad del individuo, cambiando la situa-
cién juridica del presunto responsable, que de ese
momento en adelante sera considerado como procesado.

12 Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
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EL CUERPO DEL DELITO

Sin duda que el estudio del concepto Cuerpo del Delito ha
significado una tarea enorme y dificil por la naturaleza misma
del concepto de éste, ya que a través del tiempo no ha existido
una opinion uniforme por parte de los tratadistas. Este precepto
ha rebasado fronteras y épocas sin llegar a lograr un concepto
universal del mismo y todo se ha ido adecuando conforme al
pensamiento de cada época y de cada pais.

Para iniciar con el analisis de esta figura juridica, me voy
a permitir citar algunos conceptos, que a través del tiempo han
servide de base hasta llegar a nuestros dias, con cierta influen-
cia en el pensamiento actual de nuestros estudiosos del Derecho,
y de esta forma trataré de conformar una opinién general para
esclarecer este cencepto.

En opinion de Clemente Diaz, se atribuye a Farinaccio la
introduccion del término Corpus Delicti dentro del campo proce-
dimental.’

Emilio Réus, en su Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola
de 1882 toca el tema y lo encuadra en el articulo 326 de la
propia Ley, el cual a la letra indicaba: “‘Cuando el delito que
sc persiga haya dejadc vestigics o pruebas materiales de su
perpetracion, el juez instructor o el que haga sus veces los reco-
gera y conservara para el juicio oral si fuere posible, procediendo
al efecto a la inspeccion ocular y a la descripcion de todo
aquello que pueda tener relacion con la existencia y naturaleza
del hecho’.?

Este articulo, mas que conformar en esencia lo que es ei
cuerpo del delito, solamente describe la forma como debe actuar
el juzgador ante un hecho delictuoso citando los puntos sobre
ios cuales debe avocarse la investigacion, careciendo de claridad
para definir lc que es propiamente el cuerpo del delito.

Continuando con la Ley en cita, ésta contiene formularios
indicando la forma de redaccion de promociones relativas a las

1 Clemente Dias, El Cu2rpo del Delito en la Legislacion Procesal Penal.
Ed. Abledo Perrot. Buenos Aires 1965. S/E. n. 25

2 Emilio Réus. Ley de Enjuiciamiento Criminal. Imprenta de la Revista
de la Legislacion, Madrid 1883. Tomo II.
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diligencias que se practican durante un proceso, y dentro de
estos incluye el del cuerpo del delito, el cual afirma que: “Estan
tan minuciosamente previstos todos los casos relativos a esta
importante seccion, —se refiere a la seccion de la comprobacién
del cuerpo del delito— que no creemos necesario hacer mo-
delo de ninguna especie en lo relativo a la forma como se han
de recoger y conservar los objetos que sean cuerpo del delito’.:

Es evidente que Emilio Réus confunde los resultados mate-
riales del delito con el cuerpo del mismo, y que posteriormente
como veremos, esto forma parte del mismo, pero no lo es todo.

Mas tarde Mitermaier, en 1901 pretende aportar elementos
de conviccion para formar un concepto, pero solamente retraza
la investigacion, porque se dedica a ejemplificar y no aporta
concepto alguno al afirmar: “El cuerpo del delito puede muy
bien descubrirse por la confesion del acusado, pero perfecta,
en cuanto a las condiciones requeridas de credibilidad’’.*

Como puede observarse, es totalmente incompleto el con-
cepto que nos propone, aunque es de admitirse que actualmente
nuestros Codigos prevén esta situacion al tratar de comprobar
el cuerpo del delito en el caso de la comision de un robo.’

Por lo que podemos afirmar que aunque sea en una medida
muy precaria, Mittermaier aporta algo para continuar con estu-
dios scbre el particular.

Por su parte Manzini en su Tratado de Derecho Prccesal,
trata de definir el cuerpo del delito, pero cae en la imprecision
al manifestar que: ‘‘Cuerpo del delito (o generalidad) son tedas
las materialidades relativamente permanentes sobre las cuales ¢
mediante las cuales se cometio el delito, asi como también cual-
quier otro objeto que sea efecto inmediato de ese mismo delito

3 Emilioc Réus, op. cit. p. 289. .

4 C.J.A. Mittermaier. Tratado de la Prueba en Materia Criminal. Hijos
de Reus, Editores. Madrid 1901, 5a. Ediciéon. Trad. por P. (Gonzalez de Alba,
. 240.
= 5 El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, prevé
esta situacion en el articulo 115.—En todos los casos de robo, el cuerpo del
delito se justificara por alguno de los medios siguientes:

IT. Por la confesion del indiciado, atn cuando se ignore quién es el duefio
de la cosa matecrial del delito; por lo que se refiere al Codigo Federal de la
Materia, éste regula la situacion planteada en el articulo 174 fraccion I, el
cual prescribe: Art. 174.—En los casos de robo, el cuerpo del delito podra com-
probarse por alguno de los medios siguientes...”.

I.—Cuando el inculpado confiese el robo que se le imputa, ain cuando se
ignore quién sea el duefio de la cosa objeto del delito, y
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0 que en otra forma se refiera a él de manera que pueda ser
utilizado para su prueba’.s

Como es de notarse, a Manzini poco le interesé definir el
cuerpo del delito y solamente se dedico a ejempliticar, tal atir-
macion se pone de manifiesto al inicio de su definicién, pues en-
cierra entre paréntesis, ‘‘o generalidad”, o sea que, no trata de
definir plenamente, para formar un concepto. Y es mas notoria
esta posiciéon al continuar enumerando esas materialidades a las
que hace alusion en su exposicién, entre otras:

“Los medios materiales que sirvieron para preparar o co-
meter el delito.

Las cosas sobre las que se cometié.

Las huellas dejadas por el delito o por el delincuente.

Las cosas cuya detentacion, fabricacién o venta o cuya apor-
tacion o uso constituye delito.

Las cosas que representan el precio o el provecho del delito.

Las cosas que son producto del delito aiin indirecto.

Cualauier otra cosa (no el hombre viviente) en relacién a
la cual se haya ejercido la actividad delictuosa o que haya sufrido
!as inmediatas consecuencias del delito”.’

En concreto no define nada, sino que, como dije anterior-
mente solamente ejemplifica, y como dice Clemente Diaz: “‘Los
inconvenientes de este tipo de definiciones ostensivas es su ine-
ficacia definitoria’’.®* Comentario muy acertado éste, porque en
verdad no concreta en nada claro.

Con respecto a estas definiciones ostensivas, Escriche nos
presenta una que no es la excepcion, e incluso nos ofrece una
explicacion general, sobre lo que comiinmente se conoce por
Cuerpo del Delito y por otro lade lo que él considera una defi-
nicion exacta de éste, fundamentandolo y ejemplificando sobre
su comprobacion.

Escriche dice que cominmente se entiende por Cuerpo del
Delito ‘‘La cosa en que o con que se ha cometido un acto crimi-

6 Vicenzo Manzini. I'ratado de Derecho Procesal, Traduc. Santiago Sen-
tis Melendo y Mariano Ayerra. Buenos Aires, 1951. Tomo III, p. 500.

7 Vicenza Manzini, op. cit. p. 500.

s Clemente Diaz, op. cit.
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nal, o en la cual existen las sefiales de él, como por ejemplo
el cadaver del asesinado, el hallazgo de la cosa hurtada, etc”.?

Sin embargo el autor en cita Unicamente alude esta defini-
ciéon para criticarla, pero no comparte en absoluto lo anterior-
mente descrito, ya que él nos muestra su definicién, lo que a su
juicio constituye el cuerpo del delito.

De esta forma, dentro de su Diccionario Razonado de Legis-
lacion y Jurisprudencia nos define el Cuerpo del Delito en la
siguiente forma:

“‘En rigor el cuerpo del delito no es otra cosa que la ejecu-
cion, la existencia, la realidad del delito mismo; y asi comprobar
el cuerpo del delito no es mas que comprobar la existencia de un
hecho que merece pena. Las cosas que se citan como cuerpo del
delito, son efectos, sefales, vestigios, monumentos, comproban-
tes del delito y no su cuerpo’’.*®

Creo que Escriche, en términos generales define el cuerpo
del delito como la existencia misma del delito y trata de justi-
ficarse al decir que la forma de comprobar el cuerpo del delito
es demostrando que, para la conducta desarroliada existe una
pena.

Lo que en realidad deja entrever, es, considero, una enorme
confusion entre el tipo y la tipicidad, conceptos éstos que en
paginas posteriores abordaré.

Por su parte, Acero nos dice que: “El cuerpo del delito es
el conjunto de los elementos materiales que forman parte de toda
infraccién’.'* Definicion un tanto imprecisa a mi juicic y que
incluso cuenta con la adhesion de Franco Sodi, al afirmar este
jurista que: “El cuerpo del delito esta constituido por los ele-
mentos materiales que constituyen el hecho delictuoso conforme
a la Ley".*?

En esencia ambas definiciones son similares, ya que las
dos se refieren al aspecto material de la comision del delito.

Mas precisa resulta la definicion de Clemente Diaz, quien
nos manifiesta: “El cuerpo del delito es el conjunto de elemen-
tos materiales cuya existencia induce en el Juez la certidumbre
de fa comision de un hecho delictuoso’.*

9 Escriche, op. cit. p. 524. Tomo 1.

10 Escriche, op. cit. p. 524, Tomo I.

11 Julio Ac-ro, op. cit. p. 95. S

12 Carlos Franco Sodi. El Procedimiento Penal Mexicano. Segunda Edicion
Aumentada. Libreria Porrua Hnos. y Cia. México, 1939. p. 255.
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Esta definicion, considero, dencta mas precision porque de
ella se desprende que de los elementos materiales que se pre-
sentan en la comision de un ilicito, el Juez tendra una evidencia
para suponer que ahi se ha cometido un delito, ahora bien, estos
elementos infundirdn en el juzgador tanta fuerza como sean
capaces, para avocarse a la suposicion de una infraccion.

Para justificar esta definicion, Clemente Diaz nos explica
yue el cuerpo del delito esta compuesto de tres elementos qua
van a conformar su comprobacién:

“Corpus Criminis.—Que sera la persona o cosa sobre
la cual han cumplido o ejecutado los actos que la Ley re-
conece como delitos.

Corpus Instrumentorum.—Que comprendera los instru-
mentos o medios destinados a facilitar la accion del delin-
cuente.

Corpus Probatorium.—Este se haya constituido por
las piezas de conviccion, huellas, rastros y vestigios dejados
por el imputado en la comision del hecho delictuoso’.
Aunque un tanto extensa, ciertamente, comprende la defi-

nicion y su explicacion concreta, para comprobar el cuerpo del
delito.

Para Gonzalez Blanco, “por cuerpo del delito debe enten-
cerse al resultado de los daiios causados por el comportamiento
corporal del inculpade’.’” Crec que este concepto carece de ma-
durez juridica por lo limitado de su expresion, porque al decir
“‘comportamiento corperal’’, suponge que quiere hacer alusion a
la conducta observada por el delincuente, por tante considero no
merece mayor comentario.

En opinién de Colin Sanchez: ‘el cuerpo del delito se da
cuando hay tipicidad, segiin el contenido de cada tipo’’.**

Nuestra Legislacion, en el Codigo de Procedimientos Penales
de 1984 definia el tipo de la siguiente forma:

“Art. 104.—Todos los delitos que por este Cddigo no ten-
gan sefalada una prueba especial, se justificaran comprobando
todos los elementos que los constituyen, segiin la clasificacion

13 Clemente Dias, op. cit. p. 35.

14 Clemente Diaz, op. cit. pp. 39, 45, 47.

15 Alberto Gonzalez Blanco, op. cit. p. 103.
16 Coédigo de Procedimientos Penalcs de 1984.
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que de ellos haga el Codigo Penal, teniendo siempre lo dispuesto
por éste en el articulo 90.”.%"

A su vez el articulo 90. del Cédigo Penal de 1871 prescri-
bia: ‘“Art. 90.—Siempre que a un acusado se le pruebe que
violé una ley penal, se presumira que obro con dolo; a no ser
que se avergiie lo contrario o que la Ley exija la intencién dolosa
para que haya delito".'8

Después de citar, lo que para la legislacion mexicana de
ese tiempo significaba el tipo, pasaré a ocuparme de la investi-
gacion doctrinal.

Para iniciar con el analisis de la tipicidad y el tipo, segui-
remos la doctrina del maestro Castellanos Tena, quien al respecto
nos manifiesta awe no debe contundirse al tipo con la tipicidad,
ya que el tipo es la creacion legislativa, la descripcién que el
Estade hace de una conducta en los preceptos legales, y la ti-
picidad es la adecuacién de una conducta concreta con la des-
cripcion legal formulada en abstracto™.'?

Abundando mas el tema, Castellanos Tena nos dice que
la tipicidad: ‘“‘es el encuadramiento de una conducta con la des-
cripcion hecha por la Ley; la coincidencia del comportamiento
con el descrito por el legislador'.?

Creo que es bastante claro y preciso el concepto que emite
el autor en cita, ya que describe en forma detallada lo que es
una y otra figura, haciendo especial distincion en la naturaleza
totalmente diferente y que sin embargo estan intimamente liga-
das, puesto que para que exista tipicidad, es necesario que pre-
viamente se constituya el tipo, y viceversa, no podra existir un
tipo sin tipicidad.

Por su parte Jiménez De Azia, nos manifiesta que “lLa
tipicidad es la descripcion legal, desprovista de caracter valora-
tivo”, concluyendo que: “‘en sentido estricto, la tipicidad seria
un elemento esencial del delito: La descripcion hecha por el
legisiador’ .2

17 C6digo de Procedimientos Penales de 1984.

18 Co6digo Penal de 1871.

19 Fernando Castellanos Tena. Lineamientos Elementales de Derecho Pe-
ng’}?(parte general). Décimoprimera Edicién. Editorial Porraa, S. A. México.
1977. p. 165.
zop Fernando Castellanos Tena, op. cit. p. 166.

21 Luis Jiméncz de Azua. La Ley y el Delito. Edit. Andrés Bello. Caracas,
Venezuela, 1945.
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Es obvia la semejanza que tienen las dos anteriores defi-
niciones, puesto que en el fondo del asunto ambos autores con-
cuerdan en que es la descripcion hecha por el legislador, y la
aplicacion de esta descripcién a una conducta concreta, que con-
formara la comision de un delito en caso de ser acorde al encua-
dramiento.

Por otro lado, Raul Caranca y Trujillo define la tipicidad di-
ciendo que: “Es la conformidad de una conducta con la hipé-
tesis delictiva consignada en la Ley Penal; hipétesis-tipo del de-
lito ““cuerpo del delito”, segiin la denominacién impuesta por la
Constitucion, que esta integrada por elementos objetivos norma-
tivos y subjetivos. En consecuencia sdlo podra ser delictiva Ia
accion que encaje en el tipo; ninguna accion sera, por tanto, de-
lictiva si no estd prevista en la Ley Penal como tipica; bajo la
sancién penal sélo caeran las conductas ajustadas a los tipos
cxhaustivamente formulados en la ley, aunque otras acciones
puedan ser reprobables éticamente o en vista de las costumbres
de un pais. De aqui s6lo podria concluirse formulando un nuevo
dogma: No hay delito sin tipicidad’.>2

La anterior definicion, a mi juicio es, en términos generales
clara, aunque es de admitirse lo excesivo de su extension, algo
que Castellanos Tena sintetiz6 en pocas palabras y en una defi-
nicion mas precisa, aunque reconociendo, que tiene o denota un
antecedente bien definido en la que nos expone Carranca y Tru-
jillo.

Centinuando con el tema, Jiménez Huerta nos dice que: “el
tipo es, pues, el injusto descrito por la Ley Penal’.?® Ahora bien,
porgue dice “‘el injusto’”, sera que este autor considera injusta
la Ley, o injusta la descripcion que ésta hace del delito, por
supuesto que no es asi, sino mas bien, Jiménez Huerta se re-
fiere a decir de Carranca y Trujillo: ““A la accion misma va-
lorada como contraria al Derecho, —esto— constituye el in-
iusto”.2* Como podemos apreciar, ya en forma plena, se refiere
2 la violaciéon a la norma, considerando como injusta la infrac-
cidon cometida por ser contraria al Derecho y por ende a la so-
ciedad misma, y que esta prevista por el tipo penal, para ser cas-
tigada per el derecho represivo.

22 Raul Carranca y Trujillo. Derecho Penal Mexicano, Parte General.
Decimoprimera Edicion. Edit. Porraa, S. A. México, 1977. .

23 Mariano Jiménez Huerta. La Tipicidad. Edit. Porria, S. A. México,
1955. p. 42. .

24 Raul Carranca y Trujillo, op. cit. p. 312.
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Por lo que respecta a Mezger, éste nos dice que: “En un
sentido general el tipo aparece como el conjunto de todos los
presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica.
En el Derecho Penal dicha consecuencia juridica es la pena'.>

Aunque este es un concepto general, el mismo autor nos
dice en un sentido mas estricto, el tipo lo componen, ‘las carac-
teristicas propias de todo delito’.2¢ Después de concretizar su
definicion termina diciendo que: ‘‘El tipo en el propio sentido ju-
ridico-penal significa mas bien el injusto descrito concretamente
por la Ley en sus diversos articulos, y a cuya realizacion va li-
gada la sancion penal’.2"

Por lo que podemos observar, esta definicion fue la fuente
de inspiracion para Jiménez Huerta, sblo que éste la redujo un
tanto para hacerla suya, pero acusa una sintesis de la anterior-
mernte transcrita.

Después de haber consultado a tan renombrados tratadistas,
creo que estoy formandome un concepto de lo que es el cuerpo
del delito, ya que como sabemos, para conformar éste es ne-
cesario que exista la tipicidad, y si ésta existe habra entonces
delito y por lo tanto el individuo en ese momento se ha colocado
bajo el tipo que describe el delito, es decir su conducta se ha
adecuado a la exigencia de tal o cual articulo, para considerar a
ese sujeto como un infractor.

Ahora bien, como describen nuestros Coédigos Procedimen-
tales esta figura, es decir el cuerpo del delito, creo conveniente
hacer mencion especifica para la mejor comprension de la pre-
sente exposicion.

————

25 Edmundo Mezger. Tratado de Derecho Pcnal. Editorial de la Revista
da Derecho Privado. Madrid, 1933. Tomo I, p. 299.

26 Mezger, op, cit. p. 300.

27 Mezger, op, cit. p. 300.
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EL CUERPO DEL DELITO SEGUN NUESTRA LEGISLACION.

El Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Fe-
deral no define en forma concreta lo que es el cuerpo del delito,
y solamente se limita a enumerar la forma de comprobario en
tal o cual delito en su Titulo Segundo, Seccion Primera, Capitulo |,
pero de ninguna manera aporta algun concepto que englobe esta
figura juridica.?®

Por su parte, el Codigo Federal de Procedimientos Penales
si se preocupa por definir en una forma mas exacta lo que es
el cuerpo del delito, y el cual se encuentra contenido en su
articulo 168, segundo parrafo, el cual a la letra indica: “El
cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite
la existencia de los elementos que integran la descripcion de la
conducia o hechos delictuosos, segin lo determina la Ley Pe-
nal. Se entendera para ello, en su caso, a las reglas especiales
que para dicho efecto previene este Coédigo.

Es notoria la diferencia, respecto al encuadramiento que
hace uno y otro Codigo en relacion al cuerpo del delito, siendo
esto motivo de multiples controversias, por lo que creo preciso
citar algunas ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, acerca de la comprobacion del cuerpo del delito y su
significaciéon como figura juridica.

Ahora bien, segiin la Suprema Corte de Justicia: “Por cuer-
po del delito no debe entenderse el delito mismo”, ...se en-
tiende la infraccién voluntaria de una ley penal, lo cual implica
la existencia de un elemento psicolégico o subjetivo; en tanto que
por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos
objetivos, fisicos o externos que constituyen el delito, con total
abstraccion de la voluntad o dolo, que se refieren sélo a la cul-
pabilidad” .2?

28 Como se hace mencion el Coédigo Procedimental del Distrito trata de
prev-r esta situacién en su articulo 94, el cual indica: “Cuando el delito deje
vestigios o pruebas materiales de su perpetrac'on, el Ministerio Publico o el
agente de la policia judicial lo hard constatar en el acta que levante, rcco-
giéndolos si fuere posible
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Sin afan de critica, pues no creo que sea ese mi objeto,
considero un tanto vago tal concepto, por lo tanto me permitiré
citar otra ejecutoria, que espero nos ilustre un poco mas que la

anterior.

29

ta Epoca, pp. 1295 y

1296.
Quejoso: Ramos Télles José Maria.

3o0.

!z carcel de Belén.
por el delito de Abuso de Confianza.
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CUERPO DEL DELITO, COMPROBACION DEL.

Por cuerpo del delito se entiende la existencia, la realidad
del delito mismo, y en esa virtud, comprobar el cuerpo del delito,
no es mas que demostrar la existencia de un hecho que merece
pera con arreglo a la Ley, es decir, demostrar la existencia de
ese hecho con tedos sus elementos constitutivos, tal como o de-
fine la Ley, al considerarlo como delito y sefialar la pena corres-
pondiente; de manera que faltando alguno de esos mismos ele-
mentos constitutivos, no puede decirse, en estricto derecho, que
ese mismo hecho constituye delito, o, en otros términos, que esta
legalmente comprobado el cuerpo del delito. Cuando en la reso-
lucién de la autoridad, no cita el precepto legal cuya infraccion
se imputa al acusado, no existe una base firme para precisar
si ha quedado legalmente probado el delito que se le atribuye,
toda vez que, precisamente, es el precepto que se estima violado,
el que debe determinar cuales son los elementos constitutivos del
mismo; y si no se puede establecer si esta o no, probado el
cuerpe del delito que se imputa al reo, no puede sostenerse,
racional ni legalmente, que haya datos bastantes para hacer
probable su responsabilidad' .

Resulta un tanto extensa la exposicion anterior, e incluso
cae en repeticiones constantes, pero especifica de manera clara
las situaciones que se pueden presentar y al efecto ejemplifica
para hacerse entender, posicion ésta que considero buena.

Continuando con la Suprema Corte, ésta indica, ‘‘La com-
probacion del cuerpo del delito es la plena prueba de la exis-
tencia de un hecho o de una omision que produce responsabili-
dad criminal: de donde se infiere que comprobar el cuerpo del
delito es establecer la existencia de un hecho o de una omisién
punible; asi, aunque algunos de los medios que la Ley seiiala
para comprobar el cuerpo del delito, no se hayan usado o se
hayan usado deficientemente, si con los demas que la misma
Ley proporciona, se llega a la comprobacién del hecho crimino-
so, esto basta para que no se puedan tener por conculcadas las

30 Semanario Judicial de la Federacién. Tomo XXIX, pp. 1566 y 1567,
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garantias individuales’.>!

Como lo cita la Suprema Corte, no se infringiran las garan-
tias individuales, si no usan todos los medios de prueba, si con
los empleados, se tiene por comprobado el cuerpo del delito.

Creo que con esto debe quedar claro lo que legalmente debe
entenderse por cuerpo del delito.

31  Semanario Judicial de la Federacion. Tomo XXVIII, Quinta Epoca, p.
1883. Quejoso Soto Cayetano.
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LA PRESUNTA RESPONSABILIDAD

Después de haber definido a conciencia io que es el cuerpo
del delito, o por lo menos dejar claro lo que para mi significa
esta figura juridica, pasaremos a exponer lo que entendemos
por presunta responsabilidad, como de costumbre, analizaremos
conceptos, opiniones y todo lo que en general represente el pen-
samiente juridico hasta nuestros dias, expuesto por algunos re-
nombrados estudiosos del derecho y que en alguna forma han
contribuido a formar el concepto o conceptos actuales, y al
hablar de pluralidad de conceptos, es precisamente el punto
que pretendo esclarecer de alguna forma, para conjuntar cri-
terios y resolver finalmente con una exposicion personal de esta
figura, acorde con las circunstancias imperantes en nuestro me-
dio judicial.

Por lo mismo trataremos de exponer una opinion que se
ajusta a la realidad, aiin cuando no esté acorde con los para-
metros previamente establecidos y que pueden resultar obsoletos
en la actualidad.

Creo que es tiempo de entrar en materia, para poder for-
mular una opinion constructiva, una vez que hayamos analizado
los conceptos que expondremos y de ser posible trataré que
éstos, en gran parte, contengan las corrientes, los pensamientos
y las exposiciones mas representativas en este género.

En lo que respecta al tema, Franco Sodi nos dice: “‘Habra
indicios de responsabilidad y, por lo tanto, responsabilidad pre-
sunta cuando existen hechos o circunstancias accesorias al de-
lito y que permiten suponer fundadamente que la persona de que
se trata, ha tomado participacion en el delito ya concibiéndolo,
preparandolo o ejecutandolo, ya sea prestando su cooperacion
de cualquier especie por acuerdo previo o posterior, o ya indu-

LLIEY

ciendo a alguno a cometerlo”.
Tal vez resulte un tanto extensa la definicion que nos
ofrece Franco Sodi, aunque hay que reconocer que engloba la

1 Carlos Franco Sodi, op. cit. p. 280.
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totalidad de preceptos que inducen a la probable responsabilidad.

Por su parte el Maestro Oronoz Santana nos dice al respecto
que: “Basta con que ei Juez de la causa establezca una relacién
logica-juridica, entre el resultado y la conducta desarrollada por
el acusado, y si éste fue capaz de producir el resultado delictivo,
se ha establecido con ello la probable responsabilidad’’.>

En mi opinién, esta definicion se encuentra méas precisa,
mas clara y realista, puesto que no ejemplifica como la que
propone France Sodi, sino que establece un parametro general
y por lo tanto considero que es mas exacta.

Ahora bien, Gonzalez Bustamante nos expone, que a su
juicio: “La responsabilidad consiste en la cbligacién de respon-
der a la imputacién”.® Pero que se debe entender por imputacion,
para definirlo, seguiremos pritneramente lo que nos dice Caste-
ilanos Tena, quien nos manifiesta que la imputabilidad es: “La
capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho
Penal’ .

Definicién ésta, un tanto abstracta, que considero no apor-
ta un conocimiento pleno y convincente, sino que crea confusion
por la notoria obscuridad de los términos empleados.

Segun Carranca y Trujillo: ‘‘Sera, pues imputable, todo aquel
que posea al tiempo de la accidon las condiciones psiquicas exi-
gidas, abstracta e indeterminadamente, por la Ley, para poder
desarrollar su conducia socialmente; todo el que sea apto e ido-
neo juridicamente para observar una conducta que respenda a
tas exigencias de la vida en sociedad humana’.’

Esta definicion es mas clara y precisa que la anterier aun-
que un poco extensa y por lo tanto se presta a confusién, a su
vez Castellanos Tena, dentro de sus lineamientcs elementales
de Derecho Penal, al referirse nuevamente a la imputabilidad
manifiesta que: ‘‘La imputabilidad es, pues, el conjunto de con-
diciones minimas de salud y desarrcllo mentaies en el autor, en
el momento del acto tipico penal, que lo capacitan para res-
ponder del mismo”.¢

2 Carlos Oronoz Santana. Manual de Derecho Procesal Penal. Cardcnas,
Editor y Distribuidor. 2a. Edic. México 1983, p. 117.

3 Juan José Gonzalez Bustamante op. cit. n. 187.

4 Fernando Castellanos Tena, op. cit. p. 218.

5 Raul Carranca y '‘Urujillo, op. cit r. 389.

¢ Fernando Castellanos Tena ,op. cit. p. 218.
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En conclusion, esta tercera exposicion creo que resulta mas
clara, aun cuando debo admitir que ésta es consecuencia de
las dos anteriores, es decir, las dos primeras logran su sintesis,
su definicion exacta en la tercera de ellas, puesto que considero
que es mas comprensible por la sencillez del lenguaje y la cla-
ridad y precision de los términos empleados.

Ahora bien, se puede decir entonces que un individuo, es
imputable cuando fisica y mentalmente se encuentra sano, go-
zando de perfecta salud al momento de cometer el ilicito y que
por lo tante lo cbligan a responder ante la sociedad por el delito
que cometié, ya que lo ejecutéo con el pleno conocimiento de
las consecuencias que sobrevienen después de cometer el ilicito.

Sin embarge, Castellanos Tena sigue comentando y afir-
mando que: “solo son responsables quienes habiendo ejecutado
el hecho, estan cbligados a responder de élI"."

De acuerdo a lo anterior se puede entender que existiran
personas que habiendo cometido un delito, no estén obligados 3
responder por él, este tipo de situaciones se pueden presentar en
los siguientes casos:

a) la minoria de edad del autor del delito, puesto que un
menor es inimputable, porque segiin la ley y la doctrina, no es
apto para responsabilizarse de sus actos, y por tanto como dice
Carranca y Trujillo “estan erradicados de toda responsabilidad
penal.®

b) los estados de inconsciencia producidos por toxicos o
enervantes y los causados por trastornos mentales; entre los pri-
meros podemos enumerar, el estade de embriaguez plena invo-
luntaria y los que ingieren cualquier tipo de substancia toxica,
que en alguna forma disminuyen o alteran sus facultades fisicas.

En cuanto al estado de embriaguez Carranca y Trujillo con-
sidera que: “‘El estado de inconsciencia sélo puede producirse en
el caso de embriaguez plena; ademas ésta ha de ser involuntaria
y fortuita. En todos los demas casos de embriaguez subsiste Ia
responsabilidad; Embriaguez semiplena en cuanto al grado; cul-
posa, voluntaria simple y perordenada, en cuanto a la volun-

tad".®

Fernando Castellanos Tena, op. cit. p. 219.
s Raul Carranca y Trujillo, op. cit. p. 395.
¢ Raul Carranca y ‘t'rujillo, op. cit. p. 467.
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- Sin duda alguna que Carranca y Truijillo, tiene la razén al
hacer tal afirmacion, pueste que una embriaguez voluntaria, pre-
sume conocimiento de los problemas que le puede ocasionar a!
individuo, su estado de inconsciencia, y por lo tanto lo hace
plenamente responsable del ilicito que llegue a cometer, ya que
como reza el articulo 90. del Cédige Penal en su primer parrafo:
““obra intencionalmente el que, conociendo las circunstancias del
hecho tipice, quiera o acepte el resultado prohibido por la Ley”.
Y en estas circunstancias el individuo esta aceptando tacitamen-
te la responsabilidad por la probable comisién de alguna infrac-
cién a la Ley Penal.

Por lo que siguiendo a Carranca y Trujillo, estoy completa-
mente de acuerdo cuando concluye afirmando que: ‘‘sélo habra
inimputabilidad cuando la embriaguez sea accidental y plena,
pues entonces el sujeto dejo de ser, involuntariamente, causa
psiquica del resultado’.!t

En cuanto a las substancias toxicas, nos dice Carranca que:
“Las acciones que en tal estado se ejecutan, no son propiamente
del sujeto, sino que puede decirse que le son ajenas. La inimpu-
tabilidad es obvia".*? Sin embargo el propio autor en cita contintia
diciendo que: “si la intoxicacion ha sido procurada per el sujeto
mismo, voluntaria y deliberadamente, para que se produzca un
determinado resultado, se estard en el caso de una accién libre
en su causa (actiones liberae in causa) aunque determinada en
sus efectos.’® Por lo que culmina diciende que: “‘En tales casos
hay responsabilidad porque la accién fue voluntariamente desa-
rrollada, siendc indiferente el momente en que se produjo el re-
sultado' .1«

Tal afirmacion resulta verdadera, porque como apuntamos
con antelacion al hablar del estado de embriaguez, el individuo
ingiere los toxicos a sabiendas de que puede resultar la comisién
de un delito, dentro de su estado de inconsciencia, y por lo tanto
es responsable, porque esta aceptando previamente les resulta-
dos que pueda acarrearle su conducta, aunque esté bajo el in-
flujo de toxico.

10 Cé6digo Penal para el Distrito Federal.

11 Raul Carranca y Trujillo, op. cit. p. 466.
12 Raul Carrancad y Trujillo, op, cit, p. 464.
13 Raul Carranca y Trujillo, op, cit, p. 464.
14 Raul Carrancd y Trujillo, op. cit. p. 395.
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Por lo que respecta al estado de inconsciencia causados por
trastornos mentales nos dice Carranca que: ‘‘por trastorno men-
tal debe entenderse toda perturbacion pasajera de las facultades
psiquicas innatas o adquiridas, cualquiera que sea su origen. En
este estado morboso de la mente debe quedar el sujeto incapa-
citado para decidir voluntariamente la accién criminosa, de suer-
Le que ésta puede ser considerada como ajena y no propia

e é1".1°

De lo anterior se desprende que un individuo que padece
algun trastorno mental sera inimputable, siempre y cuando, al
momento de cometer la infraccién, no tenga dominio de su vo-
luntad, por causa de alguna enfermedad o padecimiento, al res-
pecto nuestro Coédigo Penal sefiala en su articulo 15 fraccion
segunda como causa excluyente de responsabilidad y por lo tanto
existira inimputabilidad; el articulo en mencién a la letra reza:

“Art. 15.—Son circunstancias excluyentes de responsabilidad
penal:

Il. Padecer el inculpado, al cometer la infraccion, trastorno
mental o desarrollo intelectual retardado que le impida compren-
der el caracter ilicito del hecho, o conducirse de acuerdo con
esa comprensién, excepto en los casos en que el propio sujeto
activo haya provocado esa incapacidad intencional o impruden-
cialmente''.'¢

De lo anterior deduzco, que si un individuo se provoca al-
gin trastorno mental con la idea de cometer un ilicito y asi que-
dar fuera de la imposiciéon de una pena, al considerarsele inimpu-
table y por lo tanto libre de toda responsabilidad, este sujeto
estara ubicandose, en opinién de Carranca, ‘“bajo las actiones
liberae in causa, que significa, las acciones que en su causa son
libres.1” Mas claro aun, “‘existe responsabilidad porque la accién
fue voluntariamente desarrollada’,’s es decir, fue provocado el
estado de inconsciencia con el objeto de delinquir y por lo tanto
existe responsabilidad penal.

Para concluir con lo que es imputabilidad, nos guiaremos
por Castellanos Tena, quien sostiene que: ‘‘debemos considerar

'17.75—_};:;1’11 Carranca y Trujillo, op. cit. p. 470.
16 Codigo Penal para el Distrito Federal.
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la imputabilidad como la aptitud legal para ser sujeto de aplica-
cion de las disposiciones penales y, en consecuencia, como ca-
pacidad juridica de entender y de querer en el campo del dere-
cho represivo".1®

Definicién_ ésta, que me pareci6 la mas acertada para con-
cretar la exposicion de esta figura juridica.

Ahora bien, después de haber dejado claro lo que es la
imputabilidad, paso a ocuparme de la responsabilidad, que es
una derivacién de la imputabilidad misma, puesto que como
apuntamos, un individuo sera plenamente responsable por la co-
misién de un ilicito, una vez que se haya determinado su impu-
tabilidad, es decir, que pueda responder ante la sociedad por la
infraccién cometida.

Sobre el particular, Castellanos Tena nos dice: “La res-
ponsabilidad es deber juridico en que se encuentra el indivi-
duo imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho reali-
zado”.” Es pues la responsabilidad, el compromiso de enfrentar
a la sociedad y responder por la infracciéon que se cometié no
importando si existi6 el animo de delinquir, sino solamente en-
frentar la situacion en que se coloca el sujeto al cometer el
ilicito.

Como dijera Rojas: ‘‘Si el hombre tiene libre arbitrio, cuan-
do ha realizado un acto delictuoso, ha violado la ley moral a sa-
biendas, en el uso de su libertad. En tales condiciones debe
responder ante la sociedad por el dafio producido, porque cn
virtud de aquella condicién psicolégica es moralmente responsa-
ble. La responsabilidad moral es, por consiguiente, el fundamento
y la justicia de la pena’.>*

De lo anterior se desprende la ubicacién que tiene el sujeto
en la sociedad, ya que vive dentro de ella, y por lo tanto esta
obligado a observar sus normas y sus costumbres, so pena de
ser castigade por cometer una infraccién a éstas. En caso de vio-
lar alguna norma, se estara ubicando dentro de la esfera del
derecho represivo y sera llevado ante un Juez para que responda

17 Carrancé, op. cit. 395.

18 Carrancé, op. cit. 395. .

19 Castellanos Tena, op. cit. p. 219.

20 Castellanos Tena, op. cit. ;1> 219. - i .

21 Nerio Rojas. Medicina Legal. Duodécima Edicién. Libreria “k1 Ateneo”.
Edit. Buenos Airzs, 1979, p. 252.
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por sus actos, y él a su vez —el Juez— hara una relacién entre
la conducta y el hecho producido para establecer su responsabi-
lidad penal.

De acuerdo a lo anterior, se presumira la responsabilidad
cuando el Juez, después de hacer un razonamiento légico-juri-
dico, ubique al sujeto en el lugar y tiempo de la comisién del
delito, y que de acuerdo a la conducta desarrollada, se pueda
establecer la presunta responsabilidad, ya que, de acuerdo al
hecho criminoso desarrollado, y si la conducta se adecta en tiem-
po y lugar de la comision del ilicito, estaremos frente a la pro-
bable responsabilidad del inculpado, toda vez que se ubica en el
lugar y en el momento del hecho, desarrollando una conducta
que puede traer como resultante, que sea él quien haya cometido
el delito.

En conclusion, el Juez atendera la conducta desarrollada
por el agente, en el lugar y en el momento de la comision del
hecho delictuoso para establecer la presunta responsabilidad
del indiciado.
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DETEKMINACION DEL JUEZ INSTRUCTOR

Al vencerse el término Constitucional de 72 horas, plazo
que tiene el Juez que conoce de la causa, para determinar la
situacion juridica del individuo que fue puesto a su disposicion,
por consignacion hecha por el agente del Ministeric Publico res-
pectivo, este juzgador, al fenecer el término citado, dictara re-
solucion en la que definird la posicion que a partir de ese mo-
mento, guardara el individuo frente al Organo Jurisdiccional.

Tal resolucion se dard a conocer al inculpade por medio
de un auto, en el que se fijara plenamente la jurisdiccion del Juez;
justifica la prision preventiva; precisa el delito o los delitos por
los que ha de seguirse el proceso, y consecuentemente sefialara
el procedimiento a seguir; Sumario u Ordinario.?

Por supuesto que lo anterior se puede dar cuando el auto que
se pronuncie sea de formal prision, pero también puede suceder
que al vencerse el término constitucional, exista una determina-
cion diferente a la planteada. En caso de ser asi, tal determina-
cion tendra dos distintas facetas, que en nada se asemejan entre
si, ni con la situacion planteada primeramente.

Por un lado tenemos el auto de sujecion a proceso, y éste
se presenta cuando después de efectuado el anal'sis del plicgo
de consignacién, de las pruebas ofrecidas y en general de todo
elementoe que pueda formar conviccion en el animo del Juez, éste
determina que solamente existen elementos para procesar, pero
sin restriccion de la libertad, porque el tipo de delito por el que
se seguira el procesc no amerita sancién corporal o cuenta con
pena alternativa, en este caso, como apuntamos, no existe res-
triccion de la libertad, pero el auto, es similar en su contenido
al de formal prision, razén ésta por la cual el Codigo Federal de
Procedimientos Penales en su articulo 162, expresa su posicion
sobre el citado auto, el cual a letra, prescribe: “‘Art. 162.—Cuan-
do el delito cuya existencia se haya comprobado no merezca pena
corporal, o esté sancionado con pena alternativa, se dictara auto
con todos los requisitos del de formal prision, sujetando a pro-
ceso a la persona contra quien aparezcan datos suficientes para

53



presumir su responsabilidad, para el solo efecto de sefialar el
delito por el cual se ha seguido el proceso’.?

Creo que es claro lo que indica el articulo transcrito y no
amerita mayor explicacion.

Por lo que hace al auto de libertad por falta de elementos
para proecesar, como su nombre lo indica, el juzgador no encon-
tr6 elementos suficientes para tener por comprobado el cuerpo
del delito y la presunta responsabilidad, y en ausencia de estos
elementos es imposible procesar a individuo alguno.

Bien, una vez que hemos conocido las diversas resolucio-
nes que pueden resultar después de vencerse el término cons-

titucional, pasaré a ocuparme del tema central de nuestra ex-
posicién, El Incidente de Libertad por Desvanecimiento de Datos.

2 Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
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CAPITULO I11I
INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS.

Este incidente tiene una fundamentacion juridica muy dis-
tinta a la que sostiene a los demas incidentes de libertad que
regulan nuestros coédigos de procediminetos penales vigentes,
el incidente de libertad bajo caucion y al incidente de libertad
preparatoria ya que la principal distincion de éstos con el pri-
mero se basa en el tipo de libertad que se obtiene, porque mien-
tras que, en el desvanecimiento de datos se da una libertad real,
en los otros es provisional.?

El tipo de libertad que nos ocupa descansa en que las
bases del proceso, es decir, la comprobacion del cuerpo del deli-
to y la presunta responsabilidad, ya sea el primero o la segunda,
se desvanezcan, en virtud de que las pruebas ofrecidas con pos-
terioridad al auto de formal prision, han permitido desvanecer
los datos en que se fundo el mencionado auto.

Pero es de suponerse que este incidente, como toda cues-
tion juridica, ha tenido su desenvolvimiento y progreso a través
del tiempo, por lo tanto, analizaremos como se ha venido de-
sarrollando, y en qué forma ha estado regulado por nuestros an-
teriores codigos de procedimientos penales, hasta culminar con
el actual, tanto en el fuero comiin como en el federal.

El Cédigo de Procedimientos Penales de 1880, describia
esta situacion en su articulo 258, que a la letra indica: “En cual-
quier estado del proceso en que se desvanezcan los fundamentos
que hayan servido para decretar la detencion o la prision preven-
tiva, sera puesto el preso o detenido en libertad, previa audiencia
del Ministerio Publico, a reserva de que se pueda dictar nueva

1 La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, sostiene que la libertad
por desvanecimiento de datos, es una libertad .provisional r el carfcter con
que se obtiene; sin que exista sentencia definitiva por el elito que se juzga,
y que por lo tanto no se establece si existe cul abilidad o no en el agente, y
que trae como consecuencia una nueva reaprehensién si aparecieren nuevos
datos que presuman su responsabilidad y que integren la comprobaciéon del
cuerpo del delito. Sin embargo Rivera Silva sostiene que, en el fondo engendra
gna libertad real, por el sistema judicial quec existe en México. (Rivera Silva,

p. Cit.).
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CONCEPTO.

Una vez que se ha dictado el auto de formal prision, y que
abre el periodo de la instruccion, pueden tener lugar una serie
de hechos dentro de la misma, que van a plantear una situacion
tal que en determinado momento debe resolverse antes de que
se pronuncie sentencia, porque en caso de no resolverse dicha
cuestion, lesionaria los intereses del procesado.

Esa serie de hechos que sobrevienen durante la instruccion,
si de alguna manera se puede considerar que modifican el auto
de formal prision, deberan resolverse de inmediato por medio de
un procedimiento especial, que se denomina, incidente de liber-
tad por desvanecimiento de datos.

Esta determinacion se debe tomar en virtud de la llamada
economia procesal, y sera promovido a instancia de parte.

Ahora bien, este incidente, nos dice Rivera Silva: “Se pro-
mueve para obtener la libertad procesal (quedar libre de un pro-
ceso)"’.!

Después de enterarnos lo que significa este incidente para
Rivera Silva, nos preguntamos, qué ventajas representa su pro-
mocion y para determinarlo entraremos en analisis del mismo.

Como es sabido, el auto de formal prision tiene como bases
para poder dictarlo la comprobacion del cuerpo del delito y la
presunta responsabilidad por parte del inculpado. De acuerdo a
lo anterior, Rafael Pérez Palma nos indica que: ‘‘Puede suceder
que en el curso del proceso alguno de estos dos elementos se
desvanezca, o quizas ambos; en ese caso el proceso dejara de te-
ner las bases que legalmente le han de servir de apoyo, y debe,
en consecuencia procederse a restituir al procesado la libertad
perdida”.> Es exacto lo que nos dice Pérez Palma, puesto que
en opinion de Julio Acero: ‘‘Se comprende perfectamente que des-
de el momento en que faltaron las bases que determinan la pri-
sion, tiene que faltar también ésta".®

1  Rivera Silva, op. cit. g 360. i

2 TRafael Pérez Palma. Guia de Derecho Procesal Penal. 1a. Edic’6n. Car-
denas, Editor y Distribuidor. México 1975, pp. 416 y 417.

3 Julio Acero, op. cit. p. 398.
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Dentro de los autores que se han preocupado por definir
este incidente nos encontramos a Colin Sanchez, quien mani-
fiesta: “La libertad por desvanecimiento de datos es una reso-
lusién judicial, a través de la cual el Juez instructor ordena la
libertad, cuando basado en prueba indubitable,* considera que
se han desvirtuado los elementos fundamentales en que se sus-
tento el auto de formal prisién (cuerpo del delito y presunta res-
‘ponsabilidad)’’.s

Definicién ésta, que hacemos nuestra, por considerarla acor-
de y exacta con la realidad del procedimiento para obtener Ia
iibertad por desvanecimiento de datos.

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, con el objeto de aclarar dudas, senté jurisprudencia en la
cual nos indica que: ‘Por desvanecimiento de datos no debe
entenderse que se recaben pruebas que favorezcan mas o menos
al inculpado, sino aquéllas que sirvieron para decretar la deten-
cién o prision preventiva, estan anuladas por otras posteriores;
7 si éstas no destruyen de modo directo las que sirvieron de base
para decretar la formal prision, aiin cuando favorezcan al incul-
pado, deben ser materia de estudio en la sentencia definitiva y
ni0 pueden servir para considerar desvanecidos los fundamentos
de hecho de la prision motivada’'.®

Creo que no hay mas que agregar, puesto que esta defi-
nicion luce completa, porque como podemos observar conjunta
las ideas de los autores anteriormente citados, y no deja lugar
a dudas, por lo que considero definido este punto, y por lo tanto
me avocaré al analisis de los restantes.

4 Para Colin Sanchez, es prueba indubitable, quitando lo de “plena”,
como lo consideran los demas autores, y la propia Ley, porque no hay que
olvidar que aun el Cédigo del Fuero Comun en el articulo relativo (Art. 546,

primeramente alude a que la prueba sea “plena” y después invoca “indu-
bitable”.

5 Colin Sanchez, op. cit. p. 559.

6 Semanario Judicial de la Federacién. Tesis. 344. Apéndice al Tomo LXIV.
Quinta Epoca. Noviembre de 1940.

Tomo XXIX Pedrero Demofilo, p. 1654.
Tomo XLIX Sahuri Miguel, p. 630.

Tomo LIII Gonzalez Lépez Antonio, p. 1068.
Tomo LV Narro Rangel Carlos, p. 2129.
Tomo LVIII Villasefior Torres Carlos, p. 191.
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PARTES.

Cuando se considera que las pruebas aportadas, después de
dictado el auto de formal prision, pueden desvanecer a las que
fundaron la comprobacion del cuerpo del delito y determinaron
la presunta responsabilidad, bases éstas sobre las cuales se
finca el auto de formal prision, se estara en oportunidad de pro-
mover el incidente de libertad por desvanecimiento de datos.

Pero ahora surge la interrogante, sobre quién o quiénes
pueden promoverla y ante quién. Es légico suponer que quien
deba promoverlo seran las partes interesadas en el asunto, y al
respecto Colin Sanchez nos dice que seran partes de este inci-

9”1

dente “‘el procesado, su defensor y el Ministerio Ptblico’.

Ahora bien, éstos lo plantearan ante el Juez que conoce de
la causa, en la forma y términos que mas adelante detallaré.

Por lo que respecta a la promocion que puede hacer el Mi-
nisterio Pablico, ésta se encuentra regulada por el Codigo de
Procedimientos Penales, en lo que respecta al del Distrito Fe-
deral, en su articulo 550.—‘‘Cuando en opinion del Ministerio
Pablico se hayan desvanecido los datos que sirvieron para dic-
tar la formal prisién, no podra expresar opinion en la audiencia,
sin previa autorizaciéon del procurador quien deberd resolver
dentro de cinco dias de formulada la consulta. Si no resuelve
en este plazo el Ministerio Piblico expresara libremente su opi-
nion"’.2

Es de notarse en la transcripcion del articulo anterior, que
el Agente del Ministerio Publico no goza de libertad para emitir
su opinioén, y que aunque estime desvanecidos los datos que con-
forman el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad, si el
Procurador no comparte esa opinién, negara la peticion hecha
por el Agente del Ministerio Piblico y el procedimiento seguira
su curso normal.

1 Colin Sanchez, op. cit. p. 560.

2 (E‘di‘go de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
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En cuanto al Cédigo de Procedimientos Penales en Materia
Federal, éste difiere del anterior, ya que en su articulo 424, in-
dica: “‘La sclicitud del Ministerio Publico para que se conceda la
libertad por desvanecimiento de datos no implica el desistimiento
de la accion penal. En consecuencia, el tribunal puede negar di-
cha libertad a pesar de la peticion favorable del Ministerio Pu-
blico, salvo que se esté en el caso previsto por el articulo 138”.¢

A su vez el articulo 138 indica: ‘‘El Ministerio Piblico pro-
movera el sobreseimiento y la libertad absoluta del inculpado
cuando durante el proceso aparezca que la conducta o los he-
chos no son constitutivos de delito, conforme a la descripcion
tipica contenida en la Ley Penal; que el inculpado no tuvo par-
ticipacion en el delito que se persigue; que la pretencion punitiva
esta legalmente extinguida, o que existe en favor del inculpado
una causa excluyente de responsabilidad’.+

Como puede verse, dentro del Procedimiento Penal Federa
el Ministerio Publico goza de libertad para aplicar sus razona-
mienios respecto al juicio del cual esta constituido en parte, y
que puede tomar decisiones al respecto y con motivo de su de-
sempefio como representante de la sociedad, cosa que no ccurre
en el fuero comun, pero que sin embargo considero debiera
introducirse para llegar a la llamada economia procesal.

Afirma Pifia y Palacios, que dentro del Procedimiento Penal
del Fuero Comun, “El Ministerio Publico no puede opinar sin la
autorizacion del Procurador, cuando estima que el procesado no
es el responsable, porque decirlo en el proceso equivale a de-
cirle que estima que no debe continuar el ejercicio de la accién
penal’.®

3 Cobdigo Federal de Procedimientos Penales.

4 Cobdigo Federal de Procedimientos Penales.
5 Javier Pifa y Palacios. Recursos e Incidentes en materia procesal penal

y la Legislacion Mexicana. Ediciones Botas, México 1958. S-E, p. 158.
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Opinion ésta, muy exagerada, puesto que no tiene cabida
alguna, ya que la misma legislacion previene esta situacion, al
indicar que: ‘‘queda expedita la accién del Ministerio Publico
para pedir de nuevo la aprehension del inculpado, si aparecieren
nuevos datos que lo ameriten, asi como nueva formal prision del
misme’'.¢

Por lo que respecta al planteamiento hecho por el defensor
o el procesado, sera éste objeto de nuestro siguiente punto.

6 Articulo 551 parte del primer parrafo. Cédigo de Procedimientos Pe-
nales para el Distrito Federal.
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SUBSTANCIACION DEL INCIDENTE.

La substanciacién de este incidente es de caracter sencillo,
se encuentra prevista en el Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal en su articulo 548 el que a letra indica:
““Para substanciar el incidente a que se refieren los articulos an-
teriores, hecha la peticion por el interesado; el Juez citara a una
audiencia dentro del término de cinco dias. En dicha audiencia
se oira a las partes y sin mas tramite el Juez dictara la resolu-
cion que proceda, dentro de setenta y dos horas’.!

Como se desprende del articulo transcrito, el incidente uni-
camente se abre a peticion de parte; por lo que respeta a la frase
de: “‘se oira a la partes”, esto quiere decir que el defensor habra
promevido el incidente una vez que crea que se han desvanecido
los datos que fundaron la formal prisién o la sujecion a proceso,
y por lo tanto en dicha audiencia no se aportara prueba alguna,
sino que solamente se hara alusién a las pruebas ofrecidas y
desahogadas con antelacion, manifestando que por medio de
éstas se han desvanecido las que cimentaban el proceso.

Ahora bien, Acero dice: ‘“Como en toda controversia inciden-
tal, no puede en esta tramitacion debatirse més que la cuestion
accesoria que la motiva, pero nunca el fondo del negocio, es
decir, de ninguna manera para la culpabilidad o inculpabilidad
definitiva del procesado’.? Situacién ésta que me parece atinada,
puesto que en la audiencia no se discutira sobre la culpabilidad
del procesado, sino solamente sobre las pruebas que fundan y
motivan su formal prisién o la sujecion a proceso.

Continda Acero diciendo que: “En todo proceso puede ha-
her datos en contra y datos en pro; pero aqui no va a tratarse
precisamente del mayor valor de los unos sobre los otros porque
ésto es lo que seria juzgar del fondo de la causa. Se trata solo

1 Co6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

2 Acero, op. cit. p. 398.
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de ver, como se dijo, si aquellos fundamentos especiales de la
prision preventiva, se borraron o no’.:

Cuanta razén encierran las palabras de este ilustre jurista,
porque es bien cierto que al momento del planteamiento del
incidente, no sera para rebatir las pruebas que sostienen el en-
carcelamiento, ni para ponerlas en tela de juicio, sino para
demostrar que éstas han sido borradas por otras posteriores y
que por lo tanto es injusta la reclusion.

Continta Acero al afirmar que: ‘“Para desvanecerlo no basta
contradecirlo; es preciso nulificarlo probando por ejemplo su
falsedad, bien sea directamente por el juicio o fallo respectivo
que la declare, bien quiza por la perfecta demostracién de una
coartada exenta de toda sospecha'.*

Creo que es concreta la transcripcién y no necesita mayor
explicacion, ya que el autoer aludido, se preocupa por dejar claro
y preciso el sentido de la prueba que se aporte, manifestando in-
cluse que: “ni siquiera tiene que examinarse, si los fundamentos
de la referida prision fueron insuficientes y alin absurdos. Mien-
tras permanezcan en pie, mientras no hayan desaparecio, mien-
tras no hayan sido totalmente destruidos; por mas precarios que
sean, conservan el valor que se les dio y el incidente de desva-
necimiento nada tiene que ver para atacarlos’.s

Por supuesto que tiene razén el maestro Acero, ya que
para atacar esos puntos existe el recurso de apelacién y atin
el Juicic de Amparo.

Por lo tanto sera procedente la libertad por desvanecimien-
to de datos en los casos en que las pruebas aportadas anulen o
desvanezcan aquéllas que sirvieron para tener por comprobado
el cuerpo del delito y las que se tomaron como fundamento para
decidir la presunta responsabilidad.

Por lo que respecta al procedimiento federal, éste previene
la tramitacion del incidente en su articulo 423, que a letra in-
dica: ““Para substanciar el incidente respectivo, hecha la peticion
por alguna de las partes, el tribunal las citarda a una audiencia
dentro del término de cinco dias, a la que el Ministerio Piiblico
debera asistir.

= Acero, op. cit. p. 399.
4 Idem.
5 Acero, op. cit. p. 399.
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La resolucion que proceda se dictara dentro de las setenta
y dos horas siguientes a la en que se celebr6 la audiencia’.®

Este articulo en esencia es similar al del fuero comin, con
la pequefia diferencia de que en éste si se preocupan mas por
clarificar la redaccion al citar que la peticion podra ser hecha
por cualquiera de las partes y en otro punto delimita que la
resolucion se dictara dentro de las setenta y dos horas siguien-
tes a la en que se efectué la audiencia.

Como se puede apreciar, denota este Cédigo, mas precision
en los términos utilizados, para dejar mas clara la naturaleza de
este incidente.

Por lo que respecta a su tramitacién, es similar a la que se
utiliza en el fuero comiin.

6 Codigo Federal de Procedimientos Penales.
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CASOS EN LOS QUE PROCEDE

Este tipo de incidente procede su tramitacién cuando se han
desvanecido las pruebas que acreditan la existencia del cuerpo
del delite y de la presunta responsabilidad en el procesado, es
decir, que si de autos se desprende que las pruebas que funda-
ron la formal prision y que son la base del proceso se han des-
vanecido, entonces no habra ninguna razén para que el procesado
siga recluido.

Por lo tanto al encontrarse el sujeto ante esta situacion, sea
él, su defensor o incluso el Ministerio Publico, estaran en opcién
de promover este incidente, ya que no existe inconveniente al-
guno.

Con el objeto de aclarar esta situacion sobre la procedencia
de este incidente, ya que se puede prestar a confusion el carac-
ter que deban reunir las pruebas, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion senté Jurisprudencia al respecto y la cual trans-
cribo a continuacién para lograr una mejor comprension:

“Libertad por desvanecimiento de datos.—Por desvaneci-
miento de datos no debe entenderse que se recojan pruebas que
favorezcan mas o menos al inculpado, sino aquellas que sirvieron
para decretar la detencion o prision preventiva, sean anuladas
por otras posteriores, como por ejemplo, si se demuestra la
ialsedad de los documentos o de los testigos que sirvieron de
base para decretar la formal prision; pues de otra manera, si las
pruebas posteriores no destruyen de modo directo las que sirvie-
ron de base para decretar la formal prisién, ain cuando favo-
rezcan al inculpado, deben ser materia de estudio en la senten-
cia definitiva y no pueden servir para considerar desvanecidos los
elementos que sirvieron de base para decretar la detencién o el
auto de formal prision’.

Creo que con la anterior transcripciéon, no puede existir
duda respecto a los casos en los que es procedente solicitar la
libertad por desvanecimiento de datos.

1 Semanaric Judicial de la Federacion. Tomo XXIX, pp. 1654 y 1655.
Quejoso: Pedrero Dem6filo.
México, Distrito Federal, Acuerdo de la Prim2ra Sala. Agosto 14 de 1930C.
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MOMENTO PROCEDIMENTAL PARA SU PLANTEAMIENTO.

El memento pleno para el planteamiento de este incidente
es, después de que se dicté el auto de formal prision o el auto
de sujecién a proceso y hasta antes de cerrar la instruccion, asi
lo afirma Acero al decir que: ‘‘La promocion de este incidente
solo es practicamente aceptable después del auto de formal pri-

g

sion y antes de que termine la instruccion”.

Aunque esta en lo cierto porque asi lo determinan nuestros
Codigos, en otra parte de su obra, nos dice que él considera una
“inutilidad y hasta perniciocidad practica de este incidente, cuan-

L

do se promueve en un periodo avanzado de la causa’’.

Es razonable el punto de vista que expone el autor en cita,
porque si ya esta por terminar la instruccion, y se considera que
existen datos suficientes para desvanecer los que fundaron la
formal prision lo mas correcto seria terminar lo mas pronto po-
siblc la instruccion y formular conclusiones inacusatorias, en base
a los datos que servirian de apoyo para promover el incidente de
desvanecimiento de datos, y esperar una sentencia absolutoria,
que va a redundar en una libertad plena y no restringida o pro-
visional como seria la obtenida por el incidente mencicnado.

Por tanto se concluye que, el momento procedimental para
su planteamiento sera después de dictado el auto de formal pri-
sion o el de sujecion a proceso, y en un periodo durante el cual
la instruccion no esté muy avanzada, pero si suficientemente en-
riquecida con datos que sirvan como base para solicitar del Juez
instructor, la apertura del incidente en cuestion.

1 Acero, op. cit. p. 402.

2 Idem.
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CARACTER DE LAS PRUEBAS.

Como hemos visto, las pruebas que desvanezcan los datos
que sirven de apoyo para fundamentar la reclusion del procesado,
seran aportadas después de haberse decretado el auto de formal
prision, y estas pruebas, segun indican nuestros Cddigos de Pro-
cedimientos Penales,’ deberan desvanecer las que sirvieron de
base al proceso.

Ahcra bien, el Codigo del Distrito Federal nos indica que
estas pruebas seran ‘‘Plenas e indubitables’. Pero que debemos
entender por prueba plena indubitable, si como dice Rivera Silva,
“La prueba en cuanto plena es indubitable”.> Consideracion que
cuenta con la adhesion de la mayoria de los tratadistas, pero al
parecer no con la de los legisladores, puesto que el marcado
error subsiste, aun cuando el Codigo Federal solamente exige que
hayan sido plenamente desvanecidas.

Respecto a la plenitud de la prueba Fenech nos dice que:
“Es aquella que se encamina a conseguir la plena conviccién del
juzgador sobre la verdad de un hecho relevante para el pro-
cesg’’.?

Es de notar la precision con que nos describe la plenitud,
el autor en cita, aunque esto no despeja nuestra duda de la
indubitable, y al respecto Javier Pifia y Palacios manifiesta que:
“Para que la prueba plena sea indubitable, es necesario que quien

9 4

juzga le dé ese valor”.

... .Pero aqui nos encontramos con la incertidumbre de saber
como podra el Juez declararla indubitable, por cuales medios es
posible lograr que el juzgador le conceda este caracter; en opi-
nién de Gonzalez Bustamante. ‘“Por indubitable debemos enten-
der la adquisicion de la certeza, la conviccién absoluta en el
animo del Juez, de que las pruebas posteriores son de tal mane-
ra vehementes que desvanecen las anteriores’.’

1 Articulo 547 Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
y Articulo 422, Codigo Federal de Procedimientos Pcnales.
2 Rivera Silva, op. cit. p. 360.

3 Miguel Fenech. Derecho Procesal Penal. Editorial Labor, S. A. Barce-
lona-Madrid-Buenos Aires-Rio de Janeiro-México y Montevid-o, 1952 Tomo I,
. 584.

4 Pina y Palacios, op. cit. p. 163.

5 @Gonzalez Bustamante, op. cit. p. 313.
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Situacién planteada un tanto apasionada, porque se esti en
espera de que el Juez le conceda la calidad de indubitable, pero
si no se la concede, qué sucede, como justificara el no haberlo
hecho en la forma como lo plantea el autor mencionado, si como
dijera Manzini: “El Juez penal es, por lo comin, completamente
libre en su conviccion respecto de todo lo que se refiere a la
declaracion concreta de certeza de las condiciones que legiti-
man, excluyen o modifican al pretension punitiva del estado'.’

De acuerdo a esto, el Juez en su funcién punitiva atendera
primero la pretencion del estado, antes que la del procesado,
puesto que, estara representando los intereses de la sociedad y
estara en el deber de protegerla de este sujeto que hasta cse
momento tiene el caracter de procesado y por lo tanto califi-
cado como delincuente.

Continuando con el autor en cita, nos afirma que lo ante-
riormente dicho, “‘no significa que el Juez esté desvinculado del
resultado de las pruebas asumidas en el proceso, la libre con-
viccion con la que llega a la certeza moral, debe derivar de los
hechos examinados y declarados ciertos, y no sélo de elementos
psicologicos desvinculados de esos mismos hechos’.”

Ahora bien, creo que puede agregar que para que el Juez
pueda tener esa certeza moral que alude Manzini, es necesario
que el juzgador se allegue todos los datos necesarios para obte-
ner un conocimiento pleno de la verdad histérica, de la cual
Mittermaier nos dice que: “Es aquélla que procuramos obtener
siempre que queremos asegurarnos de la realidad de ciertos acon-
tecimientos, de ciertos hechos realizados en el tiempo y el es-
pacio’.®

6 Manzini, op. cit. Tomo I, p. 263.

7 Manzini, op. cit. Tomo I, p. 263.
8 Mittermaier, op. cit. p. 56.
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Sin embargo también podemos decir que ei:Juez no siem-
pre esta facultado para valorat ‘en forma .personal y dpreciar
la validez de la prueba ofrecida por el procesado, ya que segiin
nos manifiesta Gonzalez Blanco, ‘existen tres sistemas de valo-
racion de la prueba, y éstos son: La prueba legal o tasada; la
libre o de conciencia; y la mixta.

En el sistema de la prueba legal o tasada, la valoracion se
sujeta a las reglas establecidas por la ley y no al analisis que
de ella haga el juzgador.

Por lo que respecta a la prueba libre 0 humana, la valora-
cion se deja a la libre 'apreciacion del juzgador sm sujetarsele
a reglas legales determinadas.

En el sistema mlxto, se combinan ambas, siendo este altimo
el que adopta nuestro régimen procesal.?

A decir nuestro, seguimos como empezamos, porque al in-
dicar que nuestro medio judicial adopta el sistema mixto, se csta
concluyendo que es sumamento dificil llegar a convencer tanto
a la ley, que ya tiene tasada la prueba que se ofrezca, como al
Juez que la sometera a un analisis para poder emitir su fallo so-
bre la plenitud que, a su juicio posea, y ademas lo indubitable
que le parezca, eés por todo esto que Mittermaier afirma que:
‘‘La prueba es la base de la argumentacion que cada una de las
partes hace valer para atraer asi la conviccion del Juez’.°

Situacién muy real porque de él dependera el resultade de
la cuestion planteada, puesto que como manifiesta Pifia y Pa-
lacios: “Aln cuando retina los requiistos que la Ley determina
para ser plena, si es dudoso su valor probatorio para el Juez, y
por lo mismo esta facultado para rechazarla”.!

Ahora confirmamos cuanta razon tiene Mittermaier al
indicar que la funcion principal de la prueba sera, generar una
conviccion plena en el Juez, puesto que como ancoté con antela-
cion, él decide el fonde del asunto.

Por otro lado, Rivera Silva indica que: “El valor de la
prueba es la cantidad de valor que prosee (o que se le concede)
a un medio probatorio’.*?

9 Gonzéalez Blanco, op. cit. pp. 156 y 157.
10 Mittermaier, op. cit. p. 52.
11 Pifia y Palacios op. cit p. 164.
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Con esta posicion, mas se afirma mi conviccion de que pa-
ra que pueda prosperar el incidente por desvanecimiento de da-
tos es necesario llegar al animo del juzgador, mediante la forma-
cion plena de una conviccion tal, que no admita duda en los
medios de prueba ofrecidos.

Para terminar me permitiré transcribir algo que considero
necesario recalcar, lo relativo a la prueba y el ofrecimiento de
ésta, la que Franco Sodi narra en forma clara y convincente.
Este autor nos dice que: “‘Si para que la libertad procesada ne-
cesita aquélla (la prueba) destruir la que fundamenté, en el auto
de formal prision, el cuerpo del delito o la presunta responsa-
bilidad, debe, en primer término ser rendida después de dicho
auto, y en segundo poseer una fuerza absoluta de conviccién’.:3

Continda diciendo el autor, que: ‘‘Es muy importante insistir
en la condicion de posterioridad al auto de formal prision, de la
prueba que funda, o se afirme que funda, la libertad por desva-
necimiento de datos, pues si se reconsiderara la prueba anterior
a la formal prision, y que se tomé en cuenta para decretarla, el
incidente dejaria de serlo para convertirse en recurso, ya que
se estaria revizando la solidez legal del auto antes referido’.:*

Consideré de suma importancia hacer esta aclaracion, ya
que como anoté en paginas anteriores, las pruebas que se apor-
ten deberan desvanecer las ya existentes y que motivaron la
formal prision, por estar comprobado el cuerpo del delito y
ia presunta responsabilidad.

"~ Ademas de que no atacaran las anteriores, sino que debe-
ran desvanecerlas, borrarlas, y mas claro atin dejarlas sin efec-
tos por tacharlas de falsas y que por lo tanto no existe razon
alguna para que el individuo siga siendo sujeto de un proceso.

12 Rivera Silva, op. cit. p. 198.
13 Franco Sodi, op. cit. p 455.
14 Franco Sodi, op. cit. p. 455.



TERMINOS.

En realidad los términos de los que podemos hablar, son
pocos, y auin cuando tienen significacion especial porque del
cumplimiento de éstos depende la rapidez con que se desen-
vuelva este incidente, los trataré brevemente, porque no ameritan
mayor comentario.

Para fijar dichos términos, tinicamente haremos alusion a
lo que nuestros Codigos de la materia prescriben.

Por lo que se refiere al fuero comin, éstos se hayan pre-
vistos en el articulo 548, el cual indica que: “Después de hecha
la solicitud por el interesado, el Juez estara en obligacion de
citar a una audiencia dentro de los cinco dias que sigan a la
promocion, en ésta se oira a las partes y después de esto el Juez
tendra un plazo de setenta y dos horas para dictar su resolucion
al respecto’.?

Es obvio que dicha promocién se hara dentro del pericdo de
instruccion y cuando se estime que se han aportado pruebas su-
ficientes y convincentes para solicitar el desvanecimiento de da-
tos y asi obtener la libertad procesal, como indicara Rivera
Silva.?

Por su parte el Codigo Federal de Procedimientos Penales
prevé esta situacion en forma similar en su articulo 423,3 razén
por la cual considero que no amerita mayor explicacién para no
caer en obvio de repeticion.

1 Cé6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

2 No hay que olvidar que Rivera Silva nos dice que la libertad obtenida
por medio del desvanecimiento de datos es una libertad procesal, que a la

largs engendra una libertad real.

3 El Cédigo Federal previene los términos aludidos en su articulo 423, el
que a la letra reza: “Para substanciar el incidente respectivo, hecha la peticién
por alguna de las partes, el tribunal las citarA a una audiencia dentro del
término de cinco dias, a la que el Ministerio Publico deberad asistir. La reso-
lucion que proceda se dictard dentro de las setenta y dos horas siguientes a
la en que se celebr6é la audiencia.






CAPITULO 1V
LA RESOLUCION INCIDENTAL. ,

El incidente que estamos analizando se resuelve mediante
un auto, del cual Rivera Silva nos manifiesta que determina la
libertad procesal, entendiéndose esto como quedar libre de un
proceso, y al respecto comenta que: ‘“Es indubitable que con
el incidente de libertad por desvanecimiento de datos lo que se
persigue directamente es Ia libertad procesal, pues si fuera li-
bertad real el incidente citade no podria ser promovido por inatil
para los sujetos a proceso o por los procesados que gozan de
libertad caucional”.! Mas adelante contintia diciendo para con-
cluir que: *‘La libertad procesal engendra a su vez la libertad
real”.*

Razonamiento muy atinado el de Rivera Silva, puesto que
en la practica, al lograr la libertad procesal, automaticamente se
estara ante una libertad real, puesto que el Ministerio Publico,
abrumado con tante trabajo, no vacilara en archivar ese expe-
diente como caso concluido y por lo tanto se abstendra de poste-
riores investigaciones con la finalidad de recobrar nuevos datos,
que sirvan como pruebas para solicitar una nueva aprehension.

Por su parte Rafael Pérez Palma nos dice que: ‘‘La resolu-
cion que se pronuncie en este incidente, no puede hacer las
veces de sentencia definitiva, en la que se estudien circunstan-
cias excluyentes de responsabilidad o nuevos elementos compro-
batorios de Inocencia, sino solamente la subsistencia o insubsis-
1encia de aquéllos que sirvieron de base a la formal prision’.?

Creo que estoy completamente de acuerdo con el autor ci-
tado porque en este incidente solamente se examinara si han sido
aesvanecidos los fundamentos del auto de formal prision, y no
se atendera ninguna ctra circunstancia.

Por otro lado, el Codigo del Fuero Comiin establece en su
articulo 549.—‘‘La resolucion es apelable en ambos efectos'.:

1 Rivera Silva, op. cit. p. 361.

2 Idom.

s rerez Palma, p. cit. p. 419.

4 Coédigo de Procediminetos Penales para el Distrito Federal.
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Por su parte Pérez Palma nos dice que atendiendo a lo an-
terior: “‘Si el Ministerio Publico recurre a la determinacion que
ordene la libertad, por la suspension que sobreviene en la ju-
risdiccion del Juez, éste se vera imposibilitado para poner al pre-
so en libertad’.5

Por lo que se puede observar, por lo menos en el caracter
de la nbertad, si estan de acuerdo los autores aludidos, pero no
concuerdan exactamente sobre el significado real de este inci-
dente, y como pretendo que no exista duda al respecto, citaré una
ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, quien
sobre el particular indica: *‘Libertad por desvanecimiento de da-

tos. La libertad provisional por desvanecimiento de datos deja
Subjudice® a aquel a quien se otorga, puesto que no define su
situacion juridica, respecto de los hechcs que originaron el pro-
ceso, ya que no se ha pronunciado sentencia definitiva, ni {or-
mulado conclusiones de no acusacion por el Ministerio Pu-
blice".”

Es evidente que tal jurisprudencia tiene toda la fuerza de
conviccién necesaria para concluir que la libertad por desvane-
cimiento de datos se puede tornar transitoria, e incluso, guarda
toda la razon al manifestar que no se ha pronunciado sentencia,
respecto de los hechos delictuosos, materia del proceso, y por
lo tanto el delito subsiste, y no ha sido juzgado el responsable
de su comision, sea el reo en cuestion o cualquier otro indivi-
duo, y por lo tante, la accion del Ministerio Pablico debe quedar
expedita para continuar investigando, aportando pruebas que
puedan conformar €l cuerpo del delito y la presunta responsabi-
lidad del reo, o de la persona que cometio el ilicito.

Pero esto sera materia de posterior estudio y por el mo-
mento concluyo con esto.

5 PsérethalmI;i, op. cit. p. 419.

6 ‘“Sujeto a Proceso’.

? Serganario Judicial de la Federacién. Tomo XIII, 5a. Epoca, p. 371. Que-
joso Bello, Arnulfo.
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EFECTOS QUE PRODUCE.

Sobre los efectos que produce esta resolucion, analizaremos
dos circunstancias: primera, cuande se desvanecen los datos que
fundaban la comprobacion del cuerpo del delito y segunda, cuan-
do se han desvanecido los datos en los que se sostenia la pre-
sunta responsabilidad.

Javier Pifia y Palacios dice que: ‘‘Cuando se trata de des-
vanecimiento de datos del cuerpo del delito produce el efecto de
dar por terminado el proceso; es decir, el auto que admite
que se han desvanecido los datos del cuerpo del delito equivale
a una sentencia absolutoria”.!

En el articulo 551 del Codigo del Fuero Comun, trata lo
relative a la cita que nos hace Piia y Palacios, asi que de esta
forma, el referido articulo en su Gltima fraccion dispone: “En el
caso de la fraccion | del articulo 547, la resolucion que concede
la libertad, tendra efectos definitivos y se sobreseera el proceso”.*

En tanto que el articulo 547 en su fraccion primera reza:
“l. Cuando en el curse del proceso aparezcan, por prueba plena
indubitable desvanecidas las que sirvieron para comprobar el
cuerpo del delito, y”.3

Por lo que se refiere al desvanecimiento de les datos que
motivaron la presunta responsabilidad, el Codigo del Fuero Co-
min contiene en su articulo 551, la siguiente disposicion: “En
el caso de la fraccion Il del articulo 547, la resolucion que con-
ceda la libertad tendra los mismos efectos del auto de libertad
por falta de méritos, quedando expedita la accion del Ministerio
Publico para pedir de nuevo la aprehension del inculpado, si
aparecieren nuevos datos que lo ameriten, asi como nueva for-
mal prision del mismo".*

[ 4

Pifia y Palacios, op. cit. 163. =N

Co6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
Idem.

Idem.

EC N
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Por otra parte la fraccion Il del articulo 547 del mismo
ordenamiento indica: “Il. Cuando, sin que aparezcan datos pos-
teriores de responsabilidad, se hayan desvanecido pecr prueba
plena indubitable, los sefialados en el auto de formal prision para
tener al detenido como presunto responsable’.’

De todo lo anterior, podemos definir conjuntamente con Pifin
y Palacios, que el desvanecimiento de los datos que fundamenta-
ron la comprobacion del cuerpo del delito significa una libertad
absoluta, en tanto que los datos que presumieron la responsa-
bilidad, al desvanecerse provocaran una determinacion similar a
la que resultaria del auto de libertad por falta de elementos
para procesar, pero que esos elementos se pueden reunir por
investigaciones posteriores y comprobar la responsabilidad y
coamo indica la Ley, solicitar nueva aprehension, y en su caso,
nuevo auto de formal prision.

Por lo que respecta al Cédigo Federal de la materia, éste
previene la situacion en igual forma, solamente que como es
costumbre, el citade Coédigo emplea una redaccién mas exacta
y precisa, es por esto que transcribo lo referente para una me-
jor cocmprensién.

“Art. 426.—La resclucion que conceda la libertad tendra
ios mismes efectos que el auto de libertad por falta de elemen-
tos para procesar, quedando expedito el derecho del Ministerio
Publice para pedir nuevamente la aprehension de linculpado,
vy la facultzd del tribunal para dictar nuevo auto de formal pri-
sion, si aparecieren posteriormente datos que les sirvan de fun-
damento y siempre que no se varien los hechos delictuosos moti-
vo del procedimiento. Cuando la libertad se resuelva con apoyo
en la fraccion | del articulo 422, tendra efectos definitives y se
sobreseera el proceso’.¢

A su vez el articulo 422 nos indica: ‘La libertad por des-
vanecimiento de datos procede en los siguientes casos:

I. Cuande en cualquier estado de la instruccion y después
de dictado el auto de formal prision aparezcan plenamente des-
vanecidos los datos que sirvieron para comprobar el cuerpo del
delite”.”

5 Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
6 Codigo Federal de Procedimientos Penales.
7 Coédigo Federal de Procedimientos Penales.
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Como se puede observar, creo que no me he equivocado al
afirmar que el Cédigo Federal tiene una redaccion mas clara
y precisa para definir con exactitud los pasos a seguir en caso de
que se presente ese supuesto juridico.

Por su parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en su afan de esclarecer toda controversia, que motive conflic-
tos sobre algin punto especifico, y tratando de “tapar” las la-
gunas de los legisladores, prescribe sobre el particular lo si-
guiente:

Libertad por Desvanecimiento de Datos, efectos de la.—Aln
cuando definitivamente los efectos de la libertad por desvaneci-
miento de datos, son provisionales, de la misma manera que lo
son los del auto de soltura, pronunciado durante el término cons-
titucional de 72 horas, tal libertad desvirtia completamente la
formal prision del inculpado, quien, por tanto, no es exacto que
quede Subjudice, esto es, sujeto a proceso, a no ser que de
nuevo y por datos posteriores, se dicte otro auto de formal pri-
sion: no pudiendo, en caso de no cumplirse el ultimo extremo,
ser sentenciado el presunto cuipable, sin violar, en su perjuicio,
la garantia establecida en la segunda parte del articulo 19 Cons-
titucional”.s

Por lo anteriormente citado, es de reconocer la atinada apre-
ciacion de Rivera Silva que manifiesta que este tipo de libertad
entraia, quedar libre de un proceso.?

Con lo anterior creo no dejar duda sobre los efectos que
produce la promocion de este incidente, una vez que se ha al-
canzado la libertad.

8 Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XXVIII. Segunda Parte,
pp. 1267 y 1268. Quejoso: Veladzquez, Diego. Por otro lado, la segunda parte del
articulo 19 Constitucional, a la letra reza: Todo proceso se seguird forzosa-
mente por el delito o los delitos sefialados en el auto de formal prisién. Si
en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un delito distinto
del que se persigue, debera ser objeto de acusacion separada, sin perjuicio de
que después pueda decretarse la acumulaciéon, si fuere conducente.

9 Rivera Silva, op. cit. p. 360.
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ACTIVIDADES DEL MINISTERIO PUBLICO
FRENTE A ESTA RESOLUCION.

La actividad que el Ministerio Piblico puede ejercer frente
a esta resoclucion, esta definida plenamente por nuestros Codi-
ges, ya que éstos lo facultan para seguir recabando pruebas y
fograr una nueva aprehensién, puesto que el auto que resuelve
este incidente, no determina en forma definitiva la situacién ju-
ridica del procesado, puesto que él se coloca voluntariamente
bajo esta situacion; a decir de Acero: ‘‘La incertidumbre consi-
guiente a ese estado de indeterminacién del fondo es culpa del
mismo reo que acude al medio incidental para obtener una li-
bertad precaria e insegura en vez de optar por conseguirla firme
e irrevocable mediante las conclusiones no acusatorias o sen-
tencia que en sus condiciones lograria indudablemente con mayor
razon; y porque si bien por continua costumbre tal indetermina-
cion se prolonga indefinidamente, suspendiendo de hecho toda
actuacion en la causa y sepultandola en el archivo al admitirse
el desvanecimiento; esto no es, como se habia dicho antes, una
consecuencia de la ley que por el contrario no impide la prose-
cucion inmediata y hasta quiza la indicada formulacion de con-
clusiones posteriores, u otro verdadero fin diverso''.*

En otras palabras, el incidente en cuestion, deja al Minis-
terio Pablico en aptitud para continuar aportando pruebas y pe-
dir posteriormente, si procede nueva aprehension del procerads
que fue puesto en libertad por medio del auto correspondiente,
y de ia misma forma el Juez puede dictar nuevo auto de formal
prision, si sucediera que de las investigaciones practicadas por el
Ministerio Publico se desprendieran nuevos indicios de responsa-
bilidad penal, y en este caso es de suponerse que serian mas
firmes para evitar que nuevamente el sujeto evadiera la justicia,
y que como dice Sodi, en la anterior investigacion, ‘‘no se ha-
bian ofrecido todas las pruebas, y por lo tanto no se ha llegado
a conocer la verdad histérica que se persigue y que, por lo mismo
es posible y debido, todavia, continuar investigandola'.>

Por lo tanto el auto que declara desvanecidos los datos que
sustentan la formal prision, no impide la nueva aportacion de
prucbas que lleguen a configurar la verdadera responsabilidad
del delincuente.

1 Acero, op. cit. p. 400.



Es procedente, desde el punto de vista planteado que el
Ministerio Pablico siga aportando pruebas, ain cuando el reo
haya obtenido su libertad por el incidente de desvanecimiento de

datos.

Como apunta Pérez Palma: “El Ministerio Publico mantiene
vivo su derecho para perfeccionar las pruebas relacionadas con
la existencia del delito o con la responsabilidad”.:

Por tanto es incierta la liberlad yue se ubtiene por este
medio aunque benéfica para el procesado, porque la libertad es
lo mas preciado del hombre.

2 Franco Sodi, op. cit. p. 453.
3 Pérez Palma, op. cit. p, 419.
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ACTIVIDADES DEL PROCESADO AL CONOCER LA RESOLUCION.

El procesado al conocer la resolucion dictada por el Juez
instructor cle la causa, en caso de serle desfavorable, ‘‘podra im-
pugnar la resoluciéon’ nos dice Colin Sanchez,' y si la sentencia
que resuelve el recurso es confirmatoria, el proceso continuara
con todos sus tramites normales, es decir, hasta terminar con la
instruccion y esperar sentencia.

Si sucediera que el superior revoque la resolucion y decrete
por lo mismo la libertad del reo, la sentencia que de él emane
producira efectos de un auto de libertad por falta de elementos
para procesar.

Por su parte Gonzalez Blanco nos dice que: ‘“En materia
comun fas resoluciones que se dicten en el incidente de que se
trata, son apelables en ambos efectos; en la Federal, sélo en
efecto devolutivo'.?

Como se desprende de lo anterior, si apela el Ministerio Pii-
blico, en el fuero comin, el Juez instructor se vera imposibili-
tado para liberar al reo, en tanto no se resuelva esa situacion,
cosa que no sucede en el ambito federal, en donde solamente se
puede apelar en efecto devolutivo.

Por lo tanto, por lo descrito anteriormente, se puede obser-
var con claridad las acciones del procesado al conocer la resolu-
cion, en caso de serle desfavorable.

1 Colin Sa&nchez, op. cit. E) 563.
3 Gonzélez Blanco, op. cit. p, 217.
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CONCLUSIONES

Creo necesario resaltar el hecho de que el incidente ex-
puesto es una forma de obtener la libertad, para aquéllos que
injustamente se encuentren detenidos o recluidos, acusados
falsamente debido a una indebida apreciacién de las pruebas o
a una deficiente valoracion de los elementos excluyentes de toda
responsabilidad penal.

Por lo que respecta al contenido de la tesis que presento,
después de exponer conceptos, razonamientos y en general todo
lo que constituye mi investigacion, pienso que es importante des-
tacar las siguientes:
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PRIMERA:

SEGUNDA:

TERCERA:

CUARTA:

QUINTA:

SEXTA

CONCLUSIONES

Encuentro necesario unificar los términos; Incidente
y Articulo, con el objeto de que durante el procedi-
miento solamente se utilice uno solo ¢ en su de-
fecto se haga la distincion exacta entre uno y otro.

Considero determinante y urgente a la vez, la crea-
cion de un concepto tnico del cuerpo del delito.

Uniformar criterios respecto a las actividades del
Ministerio Puablico frente a la promocion de este in-
cidente, tanto en el Codigo Federal como en el del
Distrito Federal.

Es necesario establecer si la prueba debe ser plena
indubitable como lo indica el Cdodigo de Procedi-
mientos Penales para el Distrito Federal, o sélo ple-
na como lo prescribe el Codigo Federal de Proce-
dimientos Penales.

Estimo necesario que el Juez de la causa, explique
los razonamientos en que se basé para emitir la re-
solucion incidental; asi mismo, la forma en que
valoré las pruebas ofrecidas.

Considero pertinente sugerir el momento proced'-
mental mas conveniente para el planteamiento del
incidente de libertad por desvanecimiento de datos,
siendo en mi opinion el momento mas recomenda-
ble cuando el procedimiento se encuentra en un ma-
ximo aproximado de la mitad del tiempo que la ley
le asigna para que tenga verificative el periodo de
instruccion. En caso de promoverse después consi-
dero que sera inutil su planteamiento, ya que si se
considera que existen pruebas suficientes para des-
vanecer las que fundamentan el proceso, éstas de-
ben ser materia de conclusiones y de esta forma
obtener una libertad real y absoluta.
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