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INTRODUCCION

Uno de los problemas, que al estudiar la carrera de Licenciado en
Derecho despertb mi interés, fué el observar que una grave y persisten
te preocupacién que a través del tiempo el ser humano ha tenido, ha sido
lograr el reconocimiento y respeto de un mfnimo de derechos, liberta--
des y garantfas fundamentales para su existencia.

Asf, tenemos que el Eatadoa travée de sus 6rganos irrumpe en la es
fera de libertad y seguridad de la persona, por ello, tanto la detencibn -
como la prisi6n preventiva, son medidas restrictivas de la libertad cuya
aplicacibn en la vida del homhre acarrea un sinnQimero de consecuencias,
generalmente negativas para el individuo que las sufre.

La libertad personal, como uno de los derechos fundamentales del hom
bre, es el que con mayor frecuencia sufre la actividad represiva del Es-
tado y ests privaci6n de libertad, irremediablemente va acompafiada de la
limitacién o pérdida de muchos otros derechos.

Al desarrollar el presente estudio analftico y distinci6n entre la deten
cibn y la prisi6bn preventiva, no pretendo de ningfin modo agotarlo, puesto
que se necesitar{a un estudio m&s minuciono y profundo lo mismo que una
amplia preparaci6n la cual no poseo, por 1o que mi prop6sito al realizar
el presente trabajo, ha sido, el de hacer un andlisis de la detencibn y la
prisibn preventiva, observando como se han manejado y legialado estas fi
guras a través del tiempo, por 1o que se hace una referencia histbrica, =
analizando estas figuras a través de diferentes épocas y pafses, es decir,
1a evolucién que han tenido o en ocasiones su retroceso, rechazo absoluto
como ocurric en Gracia, o su aplicacibn indiscriminada como se di6 en la

Fg:d Media, o bien su aceptacibn condicionada y reglamentada en la actua
idad.

Asimismo, sefialar los esfuerzos legislativos de los pafses tanto de -~
América como de Europa, a nivel interno han reglamentado estas medidas,
procurando reducir su empleo y duracidn sutituyéndolas por otras medidas
igualmente eficaces pero menos rigurosas, estableciendo preceptos cons-
titucionales que establecen loa requisitos para la procedencia y 1os cagos-
de aplicacibfn de estas figuras.

Por otra parte, también se establecerfn los pros y los contras que tan<
to la detencibn como la prisifn preventiva puedan tener, es decir, 1a jus-
tificaciéna la aplicacibn de estas medidas, asf como las opiniones en con
tra, lo mismo que establecer claramente cual es una medida y cual es la-
otra, sefialando sus semejanzas pero principalmente sus diferencias, pa-
ra de ess manera, observar claramente su distincibn,

Por dltimo, sefialaré las consecuencias que lleva consigo la aplicacién
de estas medidas restrictivas de 1a libertad en el individuo.



Por ello, esta tésis que presento ante ustedes, sefiores del jurado es
un estudio anaiftico realizado con el interés de aportar algo al estudio -
de este tema que con el rubro de "Estudio analftico y distincién entre -

la detencifn y la prisién preventiva', someto & s consideracibn del Ho
norable Jurado.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE LA DETENCION Y LA PRISION
PREVENTIVA

A, Epoca Antigua
1, Grecia
2, Roma
B. Edad Media
C. Epoca Moderna
1. Francia
2, Espafia
D. México
1. México Prehispknico
2, México Colonial

3. México Independiente



A, Epoca Antigua

Los origenes de la detencibn y de Ia prisién preventiva los encontra-
mos en todos aquellos anales del derecho en los que s¢é han plasmado - -
las luchas que el individuo ha tenido que realizar para la conquista o de
fensa de los derechos inherentes al ser humano.

Tanto la detencibn, como la prisibn preventiva, se han reglamentado
de diversas formas, conforme a la époza y al pafs respectivo, asl como
a las tendencias imperantes en el momento de la elaboracibn de las dis-
posiciones al respecto, por lo que su reglamentacibn y evolucifn, se ha
dado en base a lo anterior.

1. Grecia

De esta manera, tenemos que en Grecia, jur{dicamente, persona y -
cuerpo, significaban lo mismo, por lo que a la libertad se le concebfa-
como la libertad corporal, La justicia penal era aplicada por los &foros,

A1)

AGin cuando 1a ley penal se lleg6 a aplicar de manera arbitraria, nun
ca se impuso la pena de prisibn, en consideracifn a que ésta, atentaba
contra la libertad, esta sancibn era sustitufda por penas pecuniarias,

2, Roma

Durante los primeros tiempos de Roma, aunque la detencitn y la pri-
s8ifn preventiva tuvieron limitada aplicacién, ya se encuentran rasgos -«
caracteristicos que algunas legislaciones actuales reflejan en su conte-
nido.

a) Monarquia

Durante el perfodo monérquico, del afio 753 a,c., al 509a.c., asf -
como en loa primeros afios de la Repiiblica, el derecho romano eataba
sometido a Ia religibn, y los juecea penales asf como los magistrados-
imponfan estas medidas como medios de coercibn, pero hubo necesidad
de dictar disposiciones legales como las Leyes Porciae a mitad del ai
glo V a.c., con el fin de evitar lan précticas abusivas que se daban .
por el uso excesivo de la corertio, {2)

'(—l.)_ﬁ‘materia pen..al eran jueces y acusadores al mismo tiempo, Burgoa,
Ignacio, Las garantfas individuales, 15a. ed., México, Porrda, 1981,
p.63

(2) Sg le considerabg una medida con poder ilimitado y arbitra-
rio.



b) Repfiblica

Del afio 509a.c , al 27a c., perfodo que abarcé la RepGblica, y -
principal mente con la vigencia de la Ley de las Doce Tablas a media-~
dos del siglo Va.c , atn cuando el derecho, ya sin impoaici6n religio-
sa, disponfa la detenci6n del inculpado y la custodia, en ciertos casos-
se confiaba a los particulares (custodia libera).

Con las Leges Iulia de vi pGblica et privata, del afio 27 a c,, los -
ciudadanos romanos en ciertos delitos, se les eximia de estas medidas
por prescripcibn legal. La justificaci6n a dicha situaci6én, era, que en-
ese entonces imperaba el sistema acusatorio, que conforme a la Ley-
de las Doce Tablas daba plena igualdad al acusado y al acusador, por lo
que amnbos permanecfan en libertad para no quebrantar tal principio, en
el sistema de la Judicia ptblica, esta situacibn habfa desembocado en-
la aupresién de la detencibn, sin embargo, esta medida se aplicaba ri-
gurosamente en los casos de crfmenes graves contra la seguridad del -
Estado, de flagrante delito o cuando mediaba confesi6n.

3 Imperio Romano

El perfodo {mperial comprendi6 un lapso que va del afio 27a.c., al-
565 d.c., afio en que ocurri6 la muerte del emperador Justiniano,

Delafio 27 a.c. hasta el afio 284 d.c., se le conocib como diarqufa o
principado, y la organizacifn politica recae en el emperador y enel ae
nado de donde toma este régimen su nombre.

Comprendi6 desde César Augusto hasta Diocleciano.

Mientras que al perfodo que abarc6 de Diocleciano -quien reunié tos=-
dos los poderes formal y realmente en manos del emperador- hasta la
muerte de Justiniano (284 d.c., al 565 d.c.) se le llam6 Monarqufa Ab-
soluta, ya que todo el poder se concentré en el emperador.

Bajo el Imperio, en su primera etapa, cuando el proceso inquiaitivo-
empezb a reemplazar en gran nimero de casos a la acusacib6n pfiblica,«
cuando la Roma Imperial abandoné la justicia lega, dejando en manos de
los magistrados toda la jurisdiccibn, volvié nuevamente a hacerse uso-
de la prisi6n preventiva, la cual tenfa lugar bajo las modalidades 8i- -
guientes; (in carcelum) se reservaba dnicamente para crfmenes graves-
y se cumplia en cdrceles pdblicas; (milite traditio} con ésta, la custo--



dia del inculpado se confiaba a uno o a varios militares, por lo general
ancianos, quienes se hacfan responsables de aquél; y la {(custodia libera},
la cufl como ya se mencion6 era utilizada en Ia Repiblica.

Esta medida se aplicaba conforme al criterio del magistrado, quein -
tomaba en cuenta la gravedad de la acusacibn y 1a personalidad del delin
cuente. :

En los casos de crimenes graves y de flagrante delito, no se podfe de
tener al inculpado sino mediante orden emanada del magistrado o del -«
Defensor de & Ciudad, {o que no sucedfa en la RepGhlica, en 1a que en-
estos casos se aplicaban las medidas en forma rigurosa,

De eeta manera, en los dltimos tiempos del Imperio surgieron came..
bios, ya que abajo el principio de que 1a detencibn ni en los casos de - -
crimenes graves debfa ser una pena o un suplicio, pues no bastaba la - -
simple presuncifn para reducir a prisifn al imputado, sino que era indig
pensable contar con evidencias concretas.

La instruccibn debfa conclufr en el plazo de un mes, si el inculpado-
carecia de fiador no podfa permanecer encarcelado m&s de un afio,

Con la llegada del cristianismo, el orden de cosas hasta ese enton--
ces imperante en materia de encarcelamientos y de regimenes de pri--
8i6n sufrié un cambio poco menos que radical,

Bajo el principio de que la prisi6n preventiva no debfa ser una pena y
menos un suplicio, se suprimieron los instrumentos de tortura, se cre
an prisiones separadas para cads sexo, los jueces estaban obligados a-
visitar a los detenidos, escuchar sus quejes e interrogarlos, los alcai-
des debfan presentar todos 1os meses al juez un estado conteniendo el -
gé&nero de acusacibn que pesaba sobre el individuo,

En otros aspectos, se procurb reducir el térinino de la prisitn pre-
ventiva, 1a cufl para los esclavos no debfa exceder de veinte dfas trans
curridos los cuales debfan ser remitidos & sus amos o si carecfan de -
ellos, podfan ser vendidos.

Los hombres libres acusados de sedicibn eran juzgados inmediata--
mente si no habfan obtenido 1a libertad provisoris, y enun plazo ds -~
treinta dfas si se le imputaba un crimen castigado con pena capital.(3)

(3) Zavaleta, Arturo, La prisién preventiva y la libertad provisoria, Ed,
ArayG, Buenos Aires, 1954, p. 19



Por lo anterior se puede decir que en los Gltimos tiempos del Impe--
rio Romano, 1a prisibn preventiva era la excepcibn, la libertad proviso
ria era de derecho, con excepcibn de los casos de flagrante delito o de ~
crimenes que hubieren aido confesados, Las leyes protegfan al inculpado
y éatas se les conocfa con el nombre de Lex Favia de Plaglarus y Lex -
de la Liberalis causa, que era una verdadera accién de recuperacién de
la libertad que el afectado intentaba a través de un assertor libertatis.

Asf, tenemos que el imperio que Roma tuvo sobre el mundo fuf neta-
mente imperialista, por lo que para mantenerlo necesit de una gran ma
sa de ejércitos que en su mayorfa eran mercenarios que una vez finali-
zada la guerra, regresabana sus tierras a contar los grandes hechos -
que se daban en la ciudad, asf como los atropellos que en ella se come-
tfan, por loque la gente le fué perdiendo el carifioa la gran urbe del -
mundo antiguo,

Por este tiempo, los bdrbaros habfan ofdo hablar de Roma, sintiendo
gran curiosidad por conocerla, pero esa curiosidad, en principio sinam
bicibn de rapifia, al tener noticias de 1a decadencia del Imperio pronto
se convirti6 en apetito de dominio y de conquista, por lo que traspasaron
las fronteras lanzandose sobre el ya decafdo Imperio romano.

De este modo, Roma se vi6 obligada a sostener dos luchas, la interna
contra s misma, y la externa, contra los bdrbaroa lo que la debilit6 --
adn més.

La lucha armada empeb a serle adversa pues sus hombres no conta.
ban ya con unidad de accibn ni con unidad de mando.

Pero una de las causas més fuertes del derrumbamiento del imperio
fué la aparici6n dd cristianismo, que llevaba consigo las ideas de igual
dad, de deberea, de derechos y de agpiraciones, El motivo por el que
el cristianiamo influy6 en el derrumbe del imperio se remonta al adve-
nimiento de Constantino, uno de los emperadores sajones, quien se con
virti6 a la religibn cristiana, introduciendo a la legislaci6bn romana la-
idea religiosa cristiana. (4)

Este emperador consigue detener un poco la decadencia del Imperio-
pero sus sucesores la precipitan y ven invadidas sus fronteras por los
bérbaros como ya e mencionb antes, y a la muerte de Teodosio, estaba
Roma diapuesta para la invasibn y 1a ruina.

(4) Saavedra Lozano, Satl y Eduardo Buenaventura, Derecho Romano, -
Traducciones y apuntes, T.I., Ed. Centro, Bogotf, 1962, p. 28
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B, Edad Media

En esta época, se utilizaron los aistemas acusatorios ¢ inquisitorios,
como medios de enjuiciamiento de 1 08 inculpados.

La acusatio, se deriv6 del derecho romano, y hasta fines del siglo -
XIV se le consideraba como un remedum ordinario, en este sistema acu
satorio, los derechos del inculpado tenfan cierta proteccibn, dadas las-
caracterfsticas del sistema, en las que el acusador suscribfa el castigo
al demandado pero si éste, estaba privado de la libertad bajo custodia, -
el acusador también debfa compartir tal privacibn de libertad; estos --
principios se admitieron en la Edad media, pero intentando dar una sua-
vizacién a la rigidez de este sistema,

En cuanto al sistema de la inquisicién, €ste fué el resultado de la in
terpretacibn de ciertas partes del derecho romano adaptado a la época,
Y& que a este sistema se le consideraba un remedum extraordinario, es
decir, se le consideraba como un mal necesario, en las causas instruf
das conforme a este sistema, los derechos del inculpado sélo eran obje
to de una vaga formulacibn. (5)

A principios del siglo XIV, el sistema inquisitivo, Gnicamente tenfa
dos fines:

Primero: eatablecer la naturaleza y gravedad del delito;
Segundo: descubrir y aprehender al sospechoso de haberlo cometido,

En la Edad media, la justificacitn que se daba al sistema inquisito
rio y a los abusos del juez, era en base a que se conceptuaba al delito-
como mal pfiblico y debido a que la justicia penal se encaminaba a res
ponder a las exigencias de una mayor seguridad, por lo que se fijaron
como meta que ninglin delito quedara impune, conduciendo esto al a-
bandono del sistema acusatorio, y en el siglo XV y XVI este sistema-
fue totalmente reemplazado por el sistema inquistorio.

En esta etapa medieval, la detencibn y la prisibn pierden su cardc--
ter de excepcifn, ya que en concordancia con el sistema, la captura se
convierte en operacibn preliminar indispensable a fin de someter a tor
tura al inculpado y arrancarle una confesibn. (6)

(5) Rodrfguez y Rodrfgueé, J., La detencibn preventiva y los derechos
humanos en derecho comparado, UNAM, 1981, p, 20

(6) Gian Doménico Pisapia, cit, pos,, Rodriguez y Rodr{guez op. cit.,
p. 22
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Diversos pafses, entre ellos Francia, adoptaron este sistema inqui-
sitorio basado en la tortura y el secreto del procedimiento,

Agimismo, hubo pafses que no lncorporlron esta prhctica a sus sis.
tema legislativo. (7

En general, las précticas penales continuaron siendo bdrbarasy - -
crueles hasta fines del siglo XVIII con el pretexto de 1a prevencibn, la
cual se llevaba a cabo a través de la intimidacifn y del castigo ejem- -
plar, sin que cambiara esta situacibén hasta fines del sigol XVIly - ~
principios del XIX,

C. Epoca Moderna

En esta época, algunos pafses ya observan cierta reglamentacién -
para la detencibn y la prisifn preventiva, entre los que se encuentran
los siguiente:

1. Francia

En esta poca, encontramos que es en Francia, en sus textos cons-
titucionales y en la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789, -
en donde la detencibn y la prisibn preventiva tienen ya su reglamenta-
cibn, ya se preveia en estas legislaciones que la detencibn procederfa
Gnicamente en loa casos previstos en la ley y de conformidad a las for
mas prescritas en dichos ordenamientos. (8)

Entre los principios de la Declaracifn encontramos los siguientes:
que ningGn hombre serfa arrestado, ni detenido eino en los casoa deter
minados por la ley y segin las formalidades procesales que ella pres-
eriba; que los que soliciten, expidan o realicen frdenes arbitrarias, de
ben ser castigados; que todo ciudadano citado o aprehendido en virtud -
de ia ley, debe obedecer al instante y ase hace responsable en caso de -
resistencia; que la ley no debe establecer gino penas estrictas y eviden
temente necesarias; que nadie debe ser castigado sino en virtud de una
ley establecida y promulgada enteriormente al delito y legalmente apli
cada; que todo hombre debe presumirse que es inocente, hasta que haya

(7) Espafa con su Derecho cartulario, la figura del Justicia Mayor, del
Reino de Aragbn, Inglaterra con su Magna Charta del2l5 y la Peti-
ti6n of rights de 1628,

(8) Burgoa nos dice que el contenido de los artfculos de la Declaracibn
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano son anflogos al conte-
nido de los articulos 19, 20, y 21 de la Constitucién mexicana, Op. -
cit., p. 97
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sido declarado culpable y que si es indispensable arrestarlo, todo rigos
que no sea necesario para asegurar & su persona, debe ser severamente

reprimido por la ley. (9)

La Declaracifn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano otorgaba
el derecho & repeler, incluso por la fuerza, toda detencibn fuers de los-
casos y ain las formas previstas en la ley.

En esta etapa, Francia hace intentos por limitar la duracifn de la de
tencibn'y la Constitucién de 1791 y el proyecto de Constitucién de 1793 -
al igual que otros ordenamientos, permitfan a la persona cuyo proceso ~
no iniciara, diez dfas después de su detencibn, recurrir a la comisibn-
senatorisl de la libertad individual, a fin de obtener su puesta en liber--

tad,

Respecto a las legislaciones ordinarias penales, en el Chdigo Fran--
cés de Instrucci6n Penal de 1808, se toma a estas figuras como un esta-
do de derecho cuya apreciacifn y oportunidad quedaban a discrecibn - -
del juez de instruccibn, Solo los delincuentes primarios tenfan derecho
a la libertad provisional, inclusive subordinada al pago de una caucibn.

La ley del 14 de Julio de 1865 de Francia, establecfa que‘la liber-
tad provisional podfa obtenerse, primero: cinco dfae después del pri- -
mer interrogatorio con la condicién de que la pena sefialada al delito -~
imputado fuera inferior a dos afios.de prisibn y que el inculpado tuvie-
ra domiciliv cierto y no hubiera sido condenado anteriormente; y segun
do ¢ el inculpado en todo caso y en cualquier momento podfa solicitar la
libertad provisional, ta cual podfa otorgar el juez atn sin exigir cau--

cibn,

La ley del 7 de febrero de 1933 del pafs anteriormente mencionado-
imponfa la obligacibn al juez de instruccibn, de renovar cada quince -
dias todos aquellos mandamientos que implicasen 1a detencifn, mien-
tras que la Ley del 25 de Marzo de 1935, del mismo pafs, intenta sua
vizar este mecanismo, pero fundamentalmente se volvi6 al sistema -

anterior,

En el Cédigo Francée de Procedimientos Penales de 1957, se in--
troducen dos innovaciones, por un lado, se les d4 a 1a detencibn ya -
1a prisibn preventiva el cardcter de medidas excepcionales, y por el -
otro, el término méximo es de cuatro meses, no pudiendo exceder -
de ese término, excepto que fuese prolongada por medio de una orde-
nanza especialmente motivada, asf lo establecfa el artfculo 137 de --

este ordenamiento.

(9) Gonz4lez Bustamente, J.J,, Principios de Derecho Procesal Me-
xicano, p. 15, 4a, ed., México, Porréa, 1975,
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El artfculo 138 de 1a ley ya citada, limitaba a cinco dfas la deten- -
cifn para ciertos delitos y bajo ciertas condiciones que el inculpado «=
debfa de satisfacer, mientras que el artfculo 274 fijaba txativas para =
la imposicién de 1a detencibn, pero no habis una disposicién especial -=
que decretara los elementos constitutivos de estas medidas, ni se esta-
blecia sefialamiento alguno que obligara al juez de instruccién a moti-«
var 1a decisibn a través de 1a cual decretaba la encarcelacibn del incul

pado,

La obligacién de motivar ciertas decisiones, m£s bien se requerfa-
cuando se trataba de solicitudes de puesta en libertad o en relacibna-
la prolongacibn de la detencibn.

2, Espafa

Con la creacibn de fueros especiales, en Eepafia, se crea proble--
mas en su sistema legal, por lo que el respeto a la libertad personal -
ers confusibn y abusos.

Con 1a Constitucién de Cddiz de 1812 y la Constitucibn de 1876, la -
detencibn se limitaba a los delitos sancionados con pena corporalya
los casos expresamente previstos en la ley, ambas, la condicionaron -
a la expedicibn de un mandato escrito por parte de la sutoridad judici~
al, el cual segin 1a primera, debfa ser notificado al inculpado en el -
momento mismo de 1a detencibn. Art, 287 "Ninglin espafiol podrd ser
preso sin que preceda informacibn sumaria del hecho, por el que me
rezck segln 1a ley, ser castigado con pena corporal, y asimismo un -
mandami ento del juez por escrito, que se le notificard en el acto mis
mo de la prisibn, (10)

Ambas constituciones sefialaban como plazo para poner al imputa
do en libertad o a disposicibn del juez competente las veinticuatro -
horas siguientes al acto de la detencibn,

La Conetitucibn de 1812, requerfa de un auto motivado en caso de
confirmacifn de la detencifn y la Constitucitn de 1876 fijaba un térmi
no de setenta y dos horas para decidir, bien la puesta en libertad del
detenido, o la confirmacifn de la detencibn, en ese plazo, el intere
sado debfa ser notificado de 1a decisibn respectiva, asimiamo, esta--
blecfa que toda persona detenida sin las formalidades legales o fuera
de los casos previetos en la Constitucibn y en 1as leyes, debfa ser -~
puesta en libertad a peticibn suya o de cualquier otra persona,

(10) Colfn Sénchez, G., Derecho Mexicano de Procedimientos Pena--
les, México, 4a., ed,, México, PorrGa, 1977, p. 43
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D. México

México, durante el transcurso de su historia ha tenido diversas con
cepciones acerca de las figuras de la detencién y 1a priei6n preventi-
va, regulandolas en diferentes formas en atencitn a la evolucitn que -
éstas han tenido en las diferentes &Epocas que ha tenido el derecho me-
xicano.

1. México Prehispénico

Dentro del derecho prehispénico, encontramos que se reclufa en la-
cércel a los inculpados, se somet{a a prisi6n a los condenados a muer
te asf como a los prisioneros de guerra pero esta prisifn no se i mpo-
nia como un castigo.

En el pueblo azteca, lans prisiones eran estrechas, cscuras, con =
mala alimentacién para los reos, es decir, se encontraban en miseras
condiciones, cabrfa hacer la observacibn de que esta situacién no ha -
mejorado mucho en nuestro pafs, pues actualmente en divereas partes
de la RepGblica las condiciones de los establecimientos y de los recly
sos son casi las miamas que en esa época.

A la Quauhcalli, se destinaban los presuntos responsables de deli--
tos graves; la petlalcalli se reservaba a los inculpados de infraccio-~
nes leves; mientras que al lugar donde ae destinaban los acusados de-
deudas se le denominaba teilpiloyan . (11)

Los nobles cumplfan 1a detencibn en su domicilio, y la persecucitn
de ciertos delitos se llevaba a cabo de oficio, es decir aungque no me-
diara acusaci6n, bastando el simple rumor pGblico para proceder a la
indagacifn, los encargados de llevar a cabo el arresto eran los calpu-
lelques; los acusados de delitos graves eran sentenciados inmediata=- -
mente después de la rendicifn de pruebas, las cuales podfan ser, tes-
timonios, confesitn, o los indicios & través de los cuales se buscaba -
establecer 1a verdad.

Solo en caso de adulterio se podfa recurrir a la tortura, y ello s6-
lo si existfan graves sospechas o por evidencias concretas de que e ~
habia cometido algtn otro delito, (12)

(11) Rodrfguez y Rodriguez, J. La detencibn preventiva y los Dere-
chos humanos en Derecho Comparado, p. 29, PorrGa, 1981

(12) Colfn S&nchez, G., op. cit., p. 22
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En el proceso penalazteca, las partes podfan hacer su defensa pro-
pia, de acuerdo al Cédice matritense y por la narracibn de los historia-
dores, se afirma que dichas partes podfan ser auxiliados por patrones-
(tepantlatoani), o por representantes (tlanemiliani); cada ochenta dfas -
los jueces del reino, bajo la presidencia del monarca, se reunfan en au~
diencia suprema (nappoal-latol-li) o tribunal de los ochenta dfas, el - -
cual debfa decidir especial mente sobre los delitos graves durante cada-
sesibn que se prolongaba de 10 2 12 dfas.

Los texcocanos presentaban semejanzas en su procedimiento penal -
con el del pueblo azteca; los jueces ordinarios tenfan poderes restrin-
gidos, sin embargo podfan detener preventivamente a los delincuentes,
debiendo informar de ello a 1os jueces superiores, o bien, turnar los
asuntos para su decicibn a 1a nappoal-latol-li,

En Michoacén, con 108 tarascos, el encarcelamiento preventivo se
daba con mayor frecuencia que en otras partes, los jueces locales prac
ticaban la investigacibn de los delitos; existfa un tribunal penal supre
mo (petlamuti), sin embargo, los casos m&s graves eran turnados -
al rey para su decisifn.

2. México Colonial

Durante 1a época de 1a colonia, 1a crcel se reservaba dnicamente
para los delincuentes sentenciados a muerte y se consideraba innece~
saria para los dem&s detenidos, ya que en esta época consideraban -
que no era posible sustraerse a 1a accibn de la justicia, (13)

Colfn Sfnchez sefiala que en esta etapa, los caciques realizaban .-
las aprehensiones y ejercian jurisdicci6bn criminal en sus pueblos, ex
cepto en las causas reservadas para su resolucién, a las audiencias y
gobernadores. (14)

Durante 1a colonia y debido al desarrollo de la vida en diversos -
ordenes, se adoptaron medidas encaminadae a frensar toda conducts -
que leeionara la estabilidad social y los intereses de 1a corona espa-
fiola y para ello se crearon distintos tribunales que pretendieron en--
cauzar la conducta de indios y espafioles. La impunidad y la falta de
garantias para la vida, provocaba alarma general, por loque conla =
fundaci6n real de esos tribunales, se tenfa una esperanza de paz y de-

(13) Rodrfguez y Rodrfguez, J., op. cit., p. 31

(14) Op. cit., p. 26
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bienestar social, Entre esos tribunales se encontraban, el Tribunal del!
Santo Oficio, al cual ee le utiliz6 como un gran instrumento policfaco.-

en contra de la herejfa, los alguaciles, realizaban las aprehensiones y-
los alcaides tenfan bajo su respénsabil idad el cuidado de las chrceles y

por lo tanto de 108 reos, se suprimib este tribunal, el 22 de febrero de-
1813, por las cortes de Cédiz, pero el 21 de enero de 1814 Fernando --
Vii, 1o establecié nuevamente, y fue hasta el 21 de junio de 1820 cuando
se suprimib definitivamente.

En este tribunal se le recibfa al acusado tres declaraciones ordina--
rias pucesivamente, desde su ingreso a la prisibn y en todas ellas, se
1e exhortaba & que dijera 1a verdsd, advirtiéndole que si confesaba, la~
penitencia serfa mks suave. (15)

Otro tribunal lo constituy6 la Audiencia, cuyas funciones eran resol
ver problemas policfacos y asuntos de administracién de justicia,

Para los historiadores, esta etapa fue de nulas garantfas para las per
sonas.

En 1710 se formb el Tribunal de la Acordada, y sus fines principales
eran prevenir y perseguir los delitos, persegufan principalmente saltea-
dores de caminos, este tribunal no tenfa una sede fija, segufan un juicio
sumarisimo, pronuncisban sentencia y la ejecutaban, si decretaba pena -
de muerte exhibfan el cad€ver con el fin de intimidar a los delincuentes,
pero sin embargo no fue una medida efectiva que previniera los delitos.

En la prisién de 1a Acordada, los procedimientos la convertfan en es
cuela del crimen, y quienes lograban obtener su libertad volvian a delin
quir, practicando las ensefianzas adquiridas y los medios para burlar la-
ley. {16) Fue abolido en 1812 por 1a Constitucibn espafiola,

La situacifn que se observaba en las prisiones de ese entonces conti~
nGa imperando en satos tiempos, ya que las crceles en lugar de rehabi
litar al individuo 1o adiestra para la realizacibn de nuevos delitoe.

Enla época de la colonia regfa el enjuiciamiento inquisitivo, el pro-
cedimiento penal se caracterizaba por una falta absoluta de garantfas pa-
ra el acusado; las prisiones indefinidas, las incomunicaciones rigurosas
que se prolongaban para arrancar la confeeibn al acusado, lae marcas, -

(15) Gonzélez Bustamante, J, J., Principios de Derecho Procesal Mexi-
cano, p, 13, Porrfa, 1967

{16) Colfn Sénchez, G. op. cit., p. 33



ios azotes, el tormentoy todo medio que degradara la condicibn huma«
na, asimismo, se hacfa uso de medios de coercibn, a mediados del si--
glo XIX, los procesos llamados sumarios eran tard{os y duraban afios, -
1o que provocaba molestias incalculables para quienes quedaban sujetos
a la prisibn preventiva y al final de la instancia eran absueltos, quedan-
do el inculpado en una situacibn incierta, con la amenaza de ser deteni

do nuevamente, (17)
3. México independiente

Los textos constitucionales elaborados y vigentes hasta antes de Ia -
Constitucibn de 1917, contenfan entre sus disposiciones, algunas refe-
rentes a la detencibn y a la prisibn preventiva, asf encontramos entre
dichos textos, las siguientes constituciones:

- a) Constitucibén de 1824

En lo relativo a las condiciones de fondo y de forma que el juez de
berfa de observar para decretar o no la detencifn, se sefialaba para -
el caso de las primeras, que el delito fuera grave, trascendente, que
hubiera indicios suficientes de culpabilidad, as{ como que existiera -
peligro de fuga; mientras que para las condiciones de forma, se reque
ria 1a existencia de mandato escrito y motivado de autoridad competen
te, que debfa notificarse al incul pado, Esata disposicién la contempla-
ba la Constitucibn de 1824 en su artfculo 150.

Art, 150 "Nadie podrf ser detenido sin que haya
semi-plena prueba o indicio de que es delincuen
te.

También establecia enta constitucibn que la situacibtn de un deteni-’
do Gnicamente por indicios no excediera de 60 horas.

Art, 151 "Ninguno serf detenido por indicios .
mis de sesenta horas'

De 1a misma manera, la Constitucibn de 1824, prohibfa cualquier-
clase de tormento y la obtencibén de confesiones mediante coaccibn o
violencia, y as{ lo sefinlaba en su artfculo 149,

Art, 149 "Ninguoa autoridad aplicard clase algu
na de tormento sea cual fuere la naturaleza y -
estado del proceso,

{17) Gonzflez Bustamente, J.J. op. cit. p. 18
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b) Leyes Constitucionales de 1836

Entre las disposiciones que contenfa esta Constitucibn, se encuen-«
tra aquella que limita la aplicacibn de la detencién y la prisitn preven
ventiva a los delitos sancionados con pena corporal, asflo sefiala la -
Ley Quinta en su artfculo 43 fraccién primera.

Art, 43 para proceder a la prisibn se requiere:

1. Que proceda informaci6bn sumaria, de que resul
te haber sucedido un hecho que merezca, segin
las leyes sea castigado con pena corporal,

Asimismo, la Ley primera, en suartfculo 2 fraccibn segunda limi
ta 1a detencibn.

Art, 2 "Son derechos del mexicano"

II, "Noipodr& ser detenido més de tres dfas 8in «-
proveer auto motivado de prisi6n'

Al igual que la Constitucitn de 1824, las Leyes Constitucionales de
1836 establecfan para las condiciones de fondo y de forma, ciertos re-
quisitos en sus artfculos 2 fracci6n I de l1a Ley primera y 41 y 43 frac
cibn II de 1a Ley Quinta. (18)

Estas leyes constitucionales establecfan los derechos del encauza-
do en loa artfculos 47 y 48 de 1a Ley Quinta, (19)

(18) Art, 2 "Son derechos del mexicano"
1. No podrf ser preso, eino por mandamiento de juez competente
dado por escrito y firmado, ni aprehendido asino por disposicibn
de las autoridades a quienes corresponda segln ley. Exceptlase-
el caso de delito infraganti, en el que cualquiera puede ser apre
hendido, y cualquiera puede aprehenderle, presentindole deade
luego a su juez oa otra autoridad pGblica.

Art, 41 "El mandamiento escrito y firmado del juez, que debe -
preceder a 1a prisibn, segin el pdrrafo primero del artfculo se
gundo de 1a primera ley constitucional, se harf saber al intere-
sado; éate y todos deberfn obedecer, cumplir y auxiliar estos -
mandamientos, y cualquier resistencia oarbitrio, para embara
zarlos o eludirlos, son delitos graves que deberén castigarse
segin las circunstancias,



Mientrag que la prohibicién a cualquier clase de tormento la prohi-
bis 1a Ley Quinta en su artfculo 49, (20)

En relacién a Ia Constitucibn de 1824, se observa que Ia constitu--
cibn citada no sefialaba que la detencibn y la prisi6n preventiva se a--
plicarfa a los delitos sancionados con pena corporal, pero también -
presentaba similitudes como la relativa a las condiciones de fondo y =
de forma, que ambas exigfan, asf como la prohibicién de violencia y
de tormentos para obtener confesiones,

Art, 43 "Pars proceder a la prisifn se requiere’
II. Que resulte también algln indicio o motivo suficiente para -«
creer que tal persona ha cometido el hecho criminal,

{19) Art, 47 "Durante los tres dfas én que se verifique la prisibn o -
detenci6n se tomard al presunto reo su declaracibn preparatoria;
y en este acto se le manifestard Ia causa de este procedimiento y
el nombre del acusador, si lo hubiere; y tanto esta primera de-
claracién como las demfa que se ofrezcan en 1a causa, serfn --
recibidas sin juramento del procesado, por lo que respecta a sus
hechos propios, (Ley Quinta)

Art, 48 "En la confesibn, y al tiempo de hacerse al reo 1os car-

gos correspondientes deberd instrufrsele de los documentos, tes
° tigos y demfs datos que obren en su contra y desde este acto el-

proceso continuarf sin reserva del miemo reo, (Ley Quinta)

(20) Art. 49 "Jamds podrd usarse del tormento para la averiguacibn
de ning@n género de delito. (Ley Quinta)
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c) Bases Orgénicas de 1843

En lo que respecta a las condiciones de fondo y de forma para la de
tencibn y a prisién preventiva, las bases orgénicas de 1843 las con- -
templaban en su artfculo 9 fracciones V y V1. (21)

De igual manera que las anteriores constituciones, las Bases Orgd
ganicas, prohibfan cualquier clase de tormento para obtener confesio
nes. (22)

(Zl) Art. 9 "Derechos de los habitantes de 1a Repfiblica'
V. A ninguno se aprehender£ sino por mandato de algn funciona-
rio a quien la Ley de autoridad para ello; excepto el caso de deli,
to infraganti, en que puede hacerlo cualquiera del pueblo, ponien-
do al aprehendido inmediatamente en custodia a disposicifn del --
juez.,

VI. Ninguno serf detenido sino por mandato de autoridad compe--
tente, dado por escrito y firmado, y solo cuando obren contra 6l
indicios suficientes para presumirlo autor del delito que se sigue.
Si los indicios se corroboran legaimente, de modo que presten mé
rito para creer que el detenido cometib el hecho criminal, podrf
decretarse la prisibn, (Bases Orgénicas)

(22) Art, 9 "Derechof.sicecrsseassocssnsssssssssesRepiblical
X. Ninguno podrf ser estrechado por clase alguna de apremio o
coaccibn a 1a confesibn del hecho porque se le jurgs. (Bases Or-
génicas)
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Por otra parte, las Baseg Orgdnicas de 1843, restringfan la deten |
cibn de la persona por autoridad polftica, a treinta horas, y para los
jueces, el término de cinco dfas para declararlo preso, en el artfcu-

1o 9 fraccibn VII, (23)

Estas Bases Orgénicas en relacibn a las anteriores constitucio--
nes, presenta semejanzas en lo relativo a las condiciones de fondo -
y de forma, pero también hay diferencias como las que se refierena
los términos para la detencibn.

(23) Art, 9 "Derechos de 1os habitantes de 1a Repiblica"

VII, Ninguno serf detenido m&s de tres dfas por la autoridad polf-
tica sin ser entregado con los datos correspondientes al juez de su
fuero, ni éste lo tendrd en su poder més de cinco sin declararlo -
bien preso. Si el mismo juez hubiere verificado la aprehensibn, o
hubiere recibido al reo antes de cumplirse tres dias de su deten- -
cibn, dentro de aquel término se dard el auto de bien preso, de mo
do que no resulte detenido m&s de ocho, El simple lapso de estos
términos hace arbitraria la detencibn, y responeable a la autoridad
que la consienta, y a 1a superior que deje sin castigo este delito. -~
(Bases Oprghnicas)
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d) Constitucibn de 1857

En esta constitucifn, también se le limita 1a aplicacién de la deten--
cibn y de Ia prisién preventiva a los delitos sancionados con pena corpo
ral, y asfi lo establecib en su artfculo 18, (24)

Pero la Constitucibn de 1857, aparte de vincular 1a detencibn y Ia -~
prisibn preventiva 2 1a sancién corporal, no establecib ninglin requisi
to para dictar un mandato de detencibn, por lo que dicha fijacién reca-
y6 en las leyes ordinarias, y fue el Cédigo de procedimientos penales-
de México, del afio de 1880, el que estableci6 que nadie podria ser de-
tenido sino por autoridad y en virtud de una brden escrita y dictada =.
por ella, asimismo, el artfculo 246 de la ley anteriormente citada, sg
fianlaba quienes eran las autoridades competentes para realizar las --
aprehensiones y para librar la 6rden de detencibn.

Los derechos del encauzado, los establecfa la Constitucién de - -
1857, en su artfculo 20 fraccibn I a V, (25)

(24) Art. 18 "S 6lo habré lugar a prisi6n por delito que merezca pena -
corporal. En cualquier estado del proceso en que aparezca que -
al acusado no se le pueda imponer tal pena, se le pondrf en liber-
tad bajo fianza, en ningln caso podrd prolongarse la prisibn o de-
tencibn por falta de pago de honorarios o de cualquier otra miniss
tracifn de dinero.

(25) Art. 20 "En todo juicio criminal, el acusado tendrf las siguien--
tes garantfas"
1. Que se le haga saber el motivo del procedimiento y 21 nombre
del acusador si lo hubiera.
II. Que se le tome su declaracibn preparatoria dentro de cuaren-
ta y ocho horas contadas desde que estd a disposicibn de su juez.
III,Que se le caree con los testigos que depongan en su contra,
IV. Que se le faciliten los datos que necesite y consten en el pro-
ceso; para preparar su defensa,
V. Que se le oiga en defensa por s{ o por persona de su confianza,
por ambos, segin su voluntad., En caso de no tener quien lo de--
fienda, se le presentarf lista de defensores de oficio, para que-
elija el que, o los que le convengan,
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Mientras que la prohibicibn a cualquier clase de tormento, esta cons-
titucibn la prohibfa en sus artfculos 19 y 22 constitucionales, (26)

Este texto constitucional, en relacién a las anteriores, presenta gran
diferencia, ya que no plasmb en €l las condiciones de fondo y de forma -
requeridas para aplicar la detencibn y la prisién preventiva, pero si es-
tableci6 los derechos del imputado y 1a prohibicién de tormentos y mal-
tratos.

e) Consatitucibn de 1917

Agf, con la influencia de las anteriores constituciones llegamos a « «
nuestra constitucibn actual, misma que se encarga de elaborar, ya con
una mayor claridad y precisi6n, las diaposiciones relativas a la deten--
cibn y a 1a prisibn preventiva, y entre los artfculos relacionados con las
figuras en estudio tenemos que el artfculo 16 de esta constitucibn esta--
blece las condiciones de procedencia para la detencibn de una persona, -
y nos sefiala que se requiere de un mandamiento escrito fundado y moti,
vado.

En el mismo artfculo 16 y en el 19 constitucionales, se establecen -
las condiciones de fondoy de forma para la procedencia de aprehencifn,
o bien para la expedicién del auto de formal prisifn que da origen a la-
prisibn preventiva,

Asimismo, el artfculo 19 del mismo ordenamiento, prohibe todo --
maltrato en la aprehensibn o en las prisiones,

Por otra parte, el artfculo 18 constitucional establece que sblo ha--
brd lugar a la prisibn preventiva por delito sancionado con pena corpo-
ral, y por otro lado prescribe que el lugar de cumplimiento de dicha pri
aibn debe ser distinto al de los sentenciados,

(26) Art. 19 "Ninguna detencién podrd exceder del término de tres dlas,
ain que se justifigue con un auto motivado de prisi6n y los demdsn re,
quisitos que establezeca la ley. El solo lapso de ese término consti-
tuye responsables a la autoridad que la ordena o consiente y a los -
agentes ministros, alcaides o carceleros que la ejecuten, Todo mal
tratamiento en la aprehensién o en las prisiones, toda gabela o con-
tribuci6n en lag cdrceles, es un abuso que deben corregir las leyes,
y castigar severamente las autoridades,
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Mientras que por su parte, el artfculo 20 constitucional establece las
garantias del inculpado, entre ellas en su fraccitn V1II establece algo -
que las constituciones anteriores no sefialaban, como es el que los pro-
cesos no debfan exceder de cuatro meses en el caso de delitos sanciona
dos con pena no mayor a dos afios de prisibn, y antes de un afio para los
casos en que la pena de prisibn exceda de ese término,

Mientras que el segundo p&rrafo de 1a fraccién X de este mismo ar-
ticulo, establece que no podré prolongarse la prisién por m£s tiempo —
del que como méximo fije 1a ley para el delito que motiva el proceso.

Igualmente, el tercer pdrrafo de la fraccibn X ordena que a toda pe-
na de prisién se compute el tiempo de la detencifn, incluyéndose desde
luego, aunque no lo menciona, el de la prisién preventiva.

También, la Constitucién en su artfculo 22 prohibe cualquier tormen
to o violencia,

Mientras que la prohibici6n por deudas de cardcter civil, las prohi-
be el artfculo 17 constitucional,

El artfculo 38 fraccibn II suspende los derechos de la persona suje~
ta a proceso.

Por su parte, 1a constitucifn, en el artfculo 107 fraccién XVIII es~
tablece las responsabilidades para las autoridades en el incumpli mien-
to de ciertas disposiciones relativas a 1a detencibn y a la prisitn pre--
ventiva.

Por lo anteriormente expuesto en estas referencias histbricas, se -
puede observar que tanto la detencibn como la prisibn preventiva, han-
evolucionado a través del tiempo en una forma que de ninguna manera-
ha sido siempre progreasiva, sino que en ocasiones ha tenido una fran-
ca regresibn, por ello, la doctrina ha interpretado de diversas formas
los propbuitos que se persiguen a través de estas figuras.

Pero el criterio generalizado, como lo observamos en nuestra cong,
titucibn actual, ha sido tratar de otorgar, en mayor ¢ menor grado, --
garantfas y seguridad a 12 libertad ffeica de la persons.
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CAPITULO 11

COMPARACION DE LA DETENCION Y LA PRISION PREVENTIVA
EN DIVERSOS PAISES
A. América
1. Argentina

2, Venezuela

B, Europa
1. Alemania

2. Francis

C.-Principios Constitucionales
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A, América’

En América, especialmente en hispanoamérica, por diversos facto--
res, la proteccién y el respetoa la libertad personal se da de una mane
ra precaria o es inexistente.

Entre las causas que originan dicha situaci6n se podrfa citar a la agi
tada vida polftica prevaleciente en estas latitudes, en las que no son ra
ros los golpes de Eatado, o el constante uso del recurso de declarar «
estado de emergencia,

En América, por lo general, hay un distanciamiento entre la norma
y la préctica, una separacifn entre norma y realidad, por lo que los de
rechos del ser humano son diffciles de proteger en la fase de inculpa- «
cibn.

De esta manera, encontramos que estos pafses hispanoamericanos -
que estudiaremos, no cuentan con una legislacibn especffica que regu-
te loe diferentes aspectos de la detencibn y 1a prisitn preventiva, en lo
que se refiere a las condiciones de fondo, o bien las existentes son - -
irregulares o defectuosas, incluso anacrénicaa.

Esptos pafses, adoptan el sistema indirecto para determinar la pro.
cedencia de la detencién y la prisitn preventiva, en el cual, esta medi
da es obligatoria en aquellos casos en que el delito es sancionado con-
pema corporal, admitiendo la excarcelaciébn o libertad provisional del
inculpado, con o sin fianza, cuando cierto lfmite de Ia pena, unas ve--
ces fijado en concreto y otras en abstracto, no sea rebasado,

Por 10 que con este sistema, no hay diferencia entre delitos leves y
delitos graves, sino que ea necesario que el delito se sancione con pg
na privativa de la libertad para que proceda la detencién del inculpa--

do. (1)

Para las condiciones de forma, fuera de los canos de flagrante de-
lito y de urgencia, que son una derogacitn al principio de exclusividad,
1a autoridad judicial puede decretar la detencibfn.

(1) E1l sistema directo, autoriza la detencifn en los cisos de delitus
cuya pensa mfxima rebawe el l{mite marcado por la ley austan-
tiva como excluyente de su aplicacibn,

El sistema indirecto, como ya se dijo, se aplica a delitos san-
cionados con pena privativa de libertad,
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Respecto de estas excepciones, el Depecho interno de los pafaes en-
cuestibn, permiten que en eatos casos, cualquier persona puede apre--
hender sin mandato judicial a la persona que sea sorprendida en el mo-
mento de cometer una infraccibn penal o que acabe de cometerlo, pero-
con la obligacibn de ponerla inmediatamente a disposicién de la autori--
dad judicial o de autoridad compatente.

De lo anterior se desprende que existe 1a posibilidad de que se come
ta algin error deteniendo a alguna persona creyendo que comete delito
y que éste realmente nolo sea.

Mientras que algunos pafses limitan la posibilidad de aprehender a -
quien comete una infraccibn penal a los casos de flagrante delito, otros
lo amplfan y autorizan la aprehensibn del inculpado cuando ésta es o -
parece ser urgente.

1. Argentina

La leginlacitn argentina no contiene ninguna disposicién en lo que ae
refirere a las condiciones de fondo para la procedencia de la detencibn
y la prisién preventiva.

De esta manera, la detencibn, se autoriza por leve que sea el delito-
y no hay una uniformidad en la legislacién en lo tocante a que la pri« «
8ibn preventiva pueda decretarse por delitos que no ameriten pena priva
tiva de libertad, mientras que la legislacién federal guarda silencio al -
respecto, .

Ocasionalmente la legislacibn orgénica de este pafs en estudio, de -«
manera indirecta o de forma dispersa, contempla las exigencias mate~
riales de procedencia de la detencibn y de la prisibn preventiva, (2)

De conformidad a lo establecido en el art, 2 del Codigo de Procedi--
mientos Penales de Argentina, respectoa la causa de probable responsa
bilidad, ninguna persona podrd ser detenida preventivamente sino en ca-
80 de que en su contra exista semiplena prueba de delitos o indicios vehe
mentes de culpabilidad.

Los artfculos 364 y 366 del c6digo anteriormente mencionado, previe
nen, el primero, que la detencifn serf facultativa cuando ocurra un he-
cho que presente los caracteres de delito o 1o haga presumible y no fue
se posible desde el principio, individualizar cuando menos por sospe- =

(2)Soler S. y Marquart H,, Revista de la Comisifn Internacional de ju-
riastas, 1961, Vol, IIl, p. 28, cit. pos. Rodrfguez y Rodriguez, J.,
op. cit., p. 37
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chas o indicios indirectos al autor del miamo; el segundo artfculo esta-

blece que, la detencibn procede primero: si la existencia de un delito

se comprueba, al menos por semiplena prueba; segundo; ai ha recibido

la declaracibn indagatoria del detenido o si &ste se ha negado a decla-~
rar una vez que se le ha hecho saber la causa de su detencibn; y tercerot
si hay indicios suficientes para creerlo responsable de hecho,

La legislacibn argentina, prevee en su artfculo 376 del Cédigo Argen
tino de Procedimientos Penales, como motivos de detencibn; los ries-
gos de fuga y de colusibén, también contempla 1a situacibn de que una -
persona no detenida y que tema serlo, puede pedir al juez por s{ mismo
o & través de otra persona, se le exima de prisibn, debiendo entonces el
juez, calificar el delito imputado y verificar si las condiciones que auto,
rizan la excarcelacibn, se presentan, as{f como #i no existen razones -
de que el inculpado se sustraiga a la accifn de la justicia o entorpezca-
las investigaciones, si se dan estas condiciones, el juez otorgarf la --
exhoneracibn de encarcelamiento bajo caucibn,

En lo relacionadoa la gravedad del delito imputado, se advierte en-
forma m&s clara el sistema indirecto que determina las condiciones de
procedencia de Ia detencibn y de la prisién preventiva, Se admite 1a ex
carcelacibn durante la etapa preparatoria del procedimiento sumario,«
en el caso de que 1a prisifn preventiva, sea por delito cuya pena priva_
tiva de 1a libertad no exceda de ocho afics como méximo y de dos afios-
como minimo, asf lo eatablece el Chdigo de Procedimientos Penales -
de dicho pafs, en su artfculo 379,

El artfculo 380 del mismo ordenamiento, no autoriza la excarcela-
cib6n del inculpado, cuando por sus caracter{sticas peraonales, o por el
carfcter del delito, este privilegio sea un incoveniente a causa de la-
peligrosidad del inculpado o a la gravedad y repercusi6n social del he-
cho,

El Cédigo Orgdnico argentino se promulgb en 1888 y fué una copia-
de la Ley espafiola de enjuiciamiento criminal de 1872, pero al emi-
tir el cédigo argentino, esta ley espafiola ya no eataba en vigor, pueca
se habfa sustitufdo por el nuevo C6digo de enjuiciamiento criminal de
1892,

En lo que se refiere a las condiciones de forma, como ya se men-
cionb anteriormente, la legislaciébn argentina no contiene ninguna dis-
posicién en concreto, por lo que cualquier autoridad puede decretar-
1a detencibn.

Lag excepciones a la detencién, que se puede realizar sin manda-
to judicial, lo es la flagrancia, la cual no siempre es aceptada en -
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la misma forma, as{, el artfculo 5 del Cédigo Federal de Procedimien-'
tos Penales de Argentina, Unicamente la permite cuando el aprehen- =
sor haya presenciado la comisibén del delito, prestando dicho aprehen-
sor, ante la autoridad respectiva, juramento de haber visto al detenido
realizar el delito.

Con [recuecia, la polic{a detiene con motivo de la comisibn de un de
lito, por lo que si cualquier peraona est{ facultada para detener en ca-
so de flagrante delito, para la policfa es una obligacibn proceder a de-
tener al sospechoso, lo mismo que en el caso de sogpecha de que se -~
puede cometer delito en contra de alguns persona determinada, as{ lo-
dispone el articulo 14 del Cédigo de Procedimientos Penales de Argen-
tina.

Existe la obligacién de poner al detenido en un plazo breve, a diepo
sici6n de la autoridad, por lo que en esta legislacibn argentina, se uti-
lizan los términos de "inmediatamente' o "en las primeras horas hibi
les del despacho del juez", asflo disponen los artfculos 4 y 370 del C§
digo de Procedimicentos Penales de dicho pafs,

El artfculo 367 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales Ar--
gentino, obliga a motivar la decisibn que ordena la detencibn, hacien
do consatar la detencibn en autos por resolucién del juez de instruccibn,
enatableciendo las causas que motivan la prisién, pero la préctica de-
no fundar la orden de detencibn, denominada orden de prisibn, obliga -
a que la legislacibn argentina tenga que describir minuciosamente la -
forma en que tales 6rdenes deben de dictarse.

2, Venezuela

Venezuela también enfrenta los problemas que la detencibn y la pri
8i6n preventiva provocan, no Gnicamente por el abuso y 1a duracibn de
estas précticas, sinotambién debido a que su proceso penal presenta -
irregularidades y deficiencias, 1o que desde luego, no es exclusivo de
este pais,

En este pafs, la detencibn se da hasta por motivos no autorizados -
en la ley sustantiva, o por otros que aunque si estan previstos, noa-
meritan pena corporal. (3)

Por otra parte, el sefialamiento de los términos judiciales no evi--
tan los largos procesos, las autoridades judiciales y policfacas no ge-
preocupan por comunicar al inculpado loa cargos que se le imputan, -
se afirma que no sblo po se les comunica inmediatamente, sino que -

(3) Rodr{guez y Rodriguez, J., op, cit,, p. 40
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incluso cuando este inculpado tiene ya largo tiempo en reclusibn, por -
1o que con ello se niega el derecho a la defensa que la constitucibn le

confiere. Esto sin tomar en cuenta que en muchas ocasiones después -
de una detencibn y de una prisibn preventiva excesiva y sin conocer -~
las acusaciones en su contra, llegue a ser declarado inocente. (4)

De ests manera, en infinidad de casos de acusados por delitos con-
pemalidad mfnima, el imputado permanece detenido mucho m&s tiempo
del que como sancién m&xima se le impondrfa en base a la penalidad -
que establece la ley al delito que se le imputa,

Rodrfguez y Rodr{guez, nos dice que la legislacién venezolana, en -
1o que respects a la libertad provisional es obsoleta y defectuosa, - -
pues no ha tenido cambios desde el siglo pasado, (5)

El Habeas corpus constitucional, es el recurso contra las detencio.
nes ilegales o arbitrarias y también ha recibido criticas, se encuentra
establecida en la Ley Venezolana Reglamentaria del amparo, en su -«
art, 49.

El artfculo 60 incisol de la constituciébn venezolana, establece -~
que el proceso sumario, no podrd prolongarse mfs allf del l{mite m£
ximo legalmente establecido, Pero en la préctica, niaquf ni en cual
quier otro pafs se respetan loa términos que la constitucién prevee, -
'y loa plazos son fijaciones formales que no evitan que se prolongus el
proceso exagerado e indefinidamente,

El artfculo 68 de 1a constituciébn venezolana consagra el derecho a
la defensa como inviolable en todo grado y estado del proceso,

El criterio generalizado, sostiene que en este pafs, el inculpado-
no tiene derecho a ser asistido por un defensor sino hasta el acto de
1a declaracibn indagatoria, por lo que es inconstitucional la negativa~-
del funcionario judicial o del tribunal, para que el inculpado tenga -~
los servicios de un abogado,

El Cédigo penal venezolano en su artfculo 39, prescribe que se to-
mard en cuenta la detencibn y la prisibn preventiva del inculpado du-
rante el juicio, para los efectos que establece el artfrulo 40 del mig

(4) Chiossone, Tulio, Lfmiten legales a la privacion de la libertad.
Anuario del Instituto de Ciencias Penales y Criminolbgicas, Cara-
cas, 1972, cit, pos. Rodrfguez y Rodrfguez p. 40

(5) Rodrfguez y Rodr{guez, J,, op. cit., p. 40
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B, Europa

Actualmente, el problema de la detencibén y la prisibn preventiva no
se circunscribe exclusivamente a que en la préctica se ha abusado de-
estas medidas, sino que también contribuye a esta situacibn el estado-
de incoherencia y anarqufa que en su conjunto tiene las legislaciones -~
existentes al respecto, tal problema se presenta no ablo en un pafs, si
no en numerosas naciones, a ello se debe que las protestas y criticas-
respecto al régimen de aplicacibn de estas figuras procede de numero-
sos pafses as{ como de diversos sectores.

Los siguientes pafaes europeos que estudiaremos, han sido en dife-
rentes ocasiones, impugnados tanto por la doctrina como por legislado-
res, funcionarios, autoridades judiciales, autoridades policfacas, etc.

En Europa, en lo que se refiere a las condiciones de fondo, se han-
disminufdo las diferencias existentes entre el sistema jurfdico francés
y el sistema germano-escandinavo, que consist{a en que el primero, -
el juez era libre de ordenar la detencibn y la prisi6n preventiva cada -
vez que la considerara necesaria, mientras que en el segundo, el po-
der discrecional del juez estuvo limitado por la enumeracibn de los --
criterios especificos que permitfan la aplicacién de la detencibn, esta
diferencia se suprimib al realizar el legisldor francés una enumera-
cibn limitativa de 10os motivos de detencibn en el texto mismo de la -~
ley, con lo cual se remplazb el principio de la oportunidad de 1a de--
tencibn.

El Derecho Positivo Europeo reconoce tres tipos de condiciones -
materiales o de fondo, ya sea en forma expresa o implfcita, para la -
procedencia de la detencibn y 1a prisién preventiva,

Primero: una causa de probable culpabilidad por parte del inculpa-
do.

Segundo: uno o varios motivos que hagan necesaris l1a aplicacibn de
estas medidas,

Tercero: cierta gravedad del delito,

En términos generales, para el primer punto, la causa de probable
culpabilidad, 1a detencibn no puede ser ordenada eino cuando existan -
grandes poeibilidades de que el inculpado haya cometido efectivamente
la infraccibn penal que se le i mputa, y que en consecuencia, esta per-
sona serf condenada,

Debido a que el desencadenamiento de todo proceso contra una per-
sona determinada, debe fundarse en una acusacibén o sospecha que haga
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probable la culpabilidad de dicha persona, la detencibn serd frecuente-
mente sometida a reglas generales relativas a la apertura del procedi-
miento penal, por lo que las condiciones que fundan la detencibn son to-
madas en cuenta, en ls medida en que presenten una cierta gravedad,

Respecto al segundo punto, los motivos que justifican la detencibn, -
en Europa se reconocen tres motivos para poder aplicar la detencibn-
o la prisibn preventiva.

1. Riesgo de fuga
2. " " colusibn
3, " " reiteracibn de la infraccibn,

Respecto a 1oa dos primeros motivos, los diferentes pafaes tienen --
ciertas discrepancias, como la relativa a la intensidad de la presuncibn
de fugs, la gravedad del delito y al lugar de residencia del inculpado, -
mientras que son afines en lo que se refiere 2l riesgo de reiteracién de
s infraccibn,

Mientras que para el tercer punto; es decir, 1a gravedad del delito -
imputado, algunos pafses limitan o suprimen el permiso para la deten--
cibn o la prisibn preventiva, si la persona sefialada al delito de que se -~
trate no excede de un minimo determinado,

En lo relativoa las condiciones de forma, la mfs importante e¢s la -
que prescribe que 1a detencibn debe ser necesariamente ordenada por es
crito y por autoridad judicial.

Se da gran importancia, en los pafses con régimen civil, a 1a inter-
vencifn de un juez en la decisibn de 1a detencibn.

Por otra parte, esta intervencibn de funcionarios judiciales en la in-
dagacién preliminar, no es regla general, como tampoco loes 1a compe
tencia que se confiere en algunos pafses a otros 6rganocs como el Minis
terio Pdblico, la policfa, etc., para decidir la detencibn,

El poder de decisibn, exclusivo del juez, no significa intervencién-
judicial desde la fase de la detencibn del inculpado, por lo que hay o--
tros 6rganos en algunos casos.

En lo que se refiere a las excepciones; flagrante delito y caso de ur
gencia, las legislaciones europeas permiten detener a la persona que -
e8té com etiendo un delito o que ya lo haya cometido, pero con la obliga-
¢ibn de remitir inmediatamente al detenido ante una autoridad competen
te.
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De lo antriormente expuesto, se puede desprender que las reformas
dadas en los pafses europecs, respecto de las figuras en estudio, tienen
dos preocupaciones fundamentales, por un lado, con las reformas cris«
talizan las tendencias a reemplazar de una manera general la detencibn
y 1a prisibn preventiva por otras medidas sustitutivas, ya no tan radica,
les, graves o trascendentales para la libertad del ser humano, y por -
otro, las legislaciones de estos pafses establecen Ia aplicacibn de estas
medidas s6lo cuando se considere absolutamente necesario, restringien
do 81 minimo los casos de procedencia, limitando su duraci6n y aplica
cién, y sometiéndolas a un riguroso mecanismo de control, y para el -
caso de 1a detencibn injusta o abusiva, ciertos pafses establecen 1a ine-
deminizacibn,

Con esto, se pretende que este mal necesario, como muchos 1o lla-
man, y que frecuentemente causa perjuicios en algunas ocasiones irre-
versibles, se convierta en una medida que no se utilice en forma siste--
m4ética, sino como excepcifn, y que aéin en este caso, si su imposicibn-
resulta injusta o excesiva, el error o el atropello, no quede sin repara-
cibn,

Como Carrara dice: "las cautelas con las cuales la ley provea a res
tringir las custodias preventivas, son el criterio sobre el cual debe juz
garse el grado de respeto acordado a la libertad de un pueblo 6)

1. Alemania

En alemania, a la detencitn y a la prisibn preventiva se le conside
ro como un capitulo sombrio dentro del derecho penal alemién, repro--
chéndosele la rapidez, ligereza, frecuencia y excesiva prolongacién con
que se aplicaban estas medidas, en muchas ocasiones de manera injusti-
ficada y excesiva, (7)

Debido a 1os resultados negativos, que por la aplicacién de estas figu
ras se ocasiona a las personas y también debido a las criticas y protes~
tas, se han presentado leyes y proyectos tendientes & mejorar estas me
didas y su puesta en préctica,

Agf, tenemos que la ley alemana del 19 de julio de 1964, modificé el

(6)Carrara, Programa del curso de derecho criminal, dictado en la Re-
al Universidad de Pisa, Ed. de Palma, parte general V.11, 1944, cit.
por., Rodriguez y Rodriguez., op, cit., p. 45

(7) Grebing Gerhardt, "Les problemes de la detention preventive en Rep.
Fed, Allemagne', Par{s, Nouvelle Serie, Oct-Dic. # 4, 1945, p. 58,
cit, pos. Rodr{guez y.Rodriguez, op. cit. p. 37
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cbdigo de procedimientos penales y el C6digo de Organizacién Judicial,
ambos de Alemania, Ias refornias se hicieron con el objeto de limitar «
la frecuencia y duracibn de la detencibn y la prisibn preventiva, obligan
do al juez a exponer por escrito los motivos del mandato de detencibn,
con la posibilidad de sustituir esta medida por otras menos radicales, -
habiéndose logrado una disminucién en el nfimero de detenciones im- -
puestas.

Pero estas reformas originaron protestas de los 6rganos de persecu
cibn penal, que presionaron para que se retrocediera en esta decisibn-
tomada, considerando dichoa 6rganos, que la liberalizacién del Dere-
cho Penal en materia de detencibn y prisibn preventiva, habfa ido dema
siado lejos, ya que iba, segln dichos 6rganos, en contra de 1a lucha a
la delincuencia, por lo que con Ia expedicién de !a enmienda alemana -
del 7 de agosto de 1972 se da un paso atras al reapecto, y se amplfan -
nuevamente los motivos de detencibn y prisibn preventiva.

La Ley alemana del 8 de marzo de 1971, referente al pago de dafios
y perjuicios con motivo de las medidas tomadas a ra{z de una persecu-
cibn penal a personas inocentes, reune en un texto Gnico las disposicio
nes sobre las modalidades y condiciones de la indemnizacibn.

En lo relativoa las condiciones de fondo, Alemania exige las mis-
mas condiciones materiales ya sefinladas anteriormente para Europa.
Asf, para la causa de probable responsabilidad, impone como condi- -
cibn necesaria, que existan indicios para aplicar la detencibn, asflo -
sefiala el Cédigo alemdn de Procedimientos penales, en su artfculo 112,
inciso 1, primera fase, considerando que si existian indicios graves,-
esto ser{a una barrera contra detenciones precipitadas e injustas,

Ahora bien, su eficacia en la prfctica no era todo lo efectiva que -
se podri{a desear, ya que si bien el juer debfa examinar los indicios -
graves, no tenfa la obligacibn de motivarlos al mismo tiempo median-
te hechos precisos, Asimismo, se reprochaba que se procedfa a la -«
detencitn en muchas ocasiones con la simple sospecha de que posteri
ormente se podrfa establecer 1a existencia de indicios graves. (8)

Con la ley alemana del 19 de diciembre de 1964, para la anterior -
condicién, lo mismo que para las causas de detencibn los hechos derf
vados de los resultados esenciales de la averiguacifn de la cual pue-«
den desprenderse los indicios graves. (art, 144, inciso 2 cédigoale
mén de procedimientos penales).

(8) Rodr{guez y Rodriguez, J., op. cit., p. 65
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Desde 1877 hasta la reforma de 1964, en Alemania, los motivos de -
justificacién para la detencibn eran; la fuga o la sospecha de fuga y el-
riesgo de colusién, es decir 1a posibilidad de que se atente contra la -~
conservacibn de las pruebas, con la ley alemana del 19 de diciembre -
de 1964 se modific6 el procedimiento penal, y con las enmiendas que se
hacen al régimen de detencifn, en la ley del 7 de agosto de 1977, en --
Alemania se contemplan dos nuevos motivos que justifican la detencién-
y 1a prisién preventiva, la gravedad del delitoy el riesgo de reitera- =
cibn de la infraccibn,

Caracteristica del Derecho alemén, es la enumeraci6n limitativa y -
el rigor de 1a formulacién de motivos de la detencifn en la ley como -
manifestacibn del principio de legalidad que es de aplicacién rigurosa -
en este pafs, como medio principal para reducir la frecuencia del em-
pleo de estas medidas,

No obstante que con esta medida se disminuy6 la frecuencia en las.
detenciones, me critic6 la reforma a la ley, por que se pensaba que --
iba en contra de los intereses de 1a persecucién y de la lucha contra -
la delincuencia y que ello provocaba un aumento en Ia criminalidad, --
por lo que nuevamente se ampliaron los motivos de detencibn pero ci-
fiendose 8 los anteriores términos que habfa fijado 1a reforma de 1964,

En lo que se refiere al riesgo de fuga, el artfculo 112 incisos 1 y 2
del Cédigo alemfn de procedimientos penales, exige apreciar las cir-
cunstancias en cada caso concreto, tomando en consideracibn la situa-
cibn profesional y familiar del inculpado, Ia existencia de un domici--
lio fijo, asf como la importancia de 1a pena prevista, es decir la gra-
vedad de la infraccibn,

Por lo que hace al peligro de destruccifn de las pruebas, el articu
lo 112 inciso 2, letras a y c del Cédigo alemdn de procedimientos pe-
nales, regula esta situacibn, y se refiere a las maniobras para obata-
culizar el procedimiento, las cuales pueden consistir en:

a) Roda actividad que contribuya a falsear las pruebas materiales -
como son, destruccibn, alteracibn, supresibn y falsificacién,

b) Presiones o influencias flicitas ejercidas sobre cémplices, tes-
tigos o expertos, es decir, que de alguna manera llegue a influfr so-

bre estas personas,

c) La prctica indirecta de estas acciones a través de un tercero, -
de manera que representen un riesgo real que haga diffcil la manifes

tacibn de verdad,

El riesgo de Ia reiteracibn de 1a conducta se prevee en el artfculo
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112 a, inciso 1, ndmeros 1 y 2 del Coédigo de Procedimientos penales de
Alemani, y sefiala que la detencibn opera para aquellos delitos que vae--
yan en contra de lag buenas costumbres, o bien, que 1a detencibn sea -

para impedir un peligro inminente, o por existir indicios graves de la-

comisifn reiterada y continua de una serie dé delitos graves que la pro

pia disposicién enumera, 1o que le da gran extenaidn a este motivo,

En cambio, el motivo de detencibn o prisién preventiva, fundado en-
el peligro de fuga, es limitado en lo que a infracciones menores se re-
fiere, ya que conforme al artfculo 113 inciso 2 del C6digo alemén de --
procedimientos penales, la detenciln no se aplica en los casos de in--
fracciones sancionadas con penas privativas de la libertad igual o infe
rior & geis meses 02 una pena pccuniaria, a menos que a las circuns-
tancias previstas en el artfculo 112 del ordenamiento arriba menciona-
do se agreguen algunos de los hechos siguientes; que el sospechoso ya-
se haya fugado alguna vez; que haya hecho preparativos de fuga; que -
no tenga domicilio fijo o carezca de identificacifn, o sea de documen-
to alguno que lo identifique,

También, de acuerdo al inciso 1 del artfculo 113 del C6digo de Pro
cedimientos penales de Alemania, el motivo fundado en el peligro para
la conservacibn de las pruebas, se excluye traténdose de delitos meno
res.

Agimismo, 1a legislacifn alemana establece otros motivos de diver
sa naturaleza, como puede ser el caso en que el delito subsista reac-
cibn en el pdblico, pero desde luego se refiere a delitos graves como
el homicidio intencional, genocidio, atentado con empleos de explosi-
vos, etc.

Alemanis incluye como condicibn para la detencibn y la prisibn -.
preventiva, la gravedad del delito imputado; en su artfculo 112 inciso
3 del C6digo de procedimientos penales,después del sefialamiento de
los delitos més graves, agrega, que en esos casos la detencibn podrd
ordenarse atin con ausencia de los demfe motivoa previstos en dicho-
artfculo,

En este pafs, conforme al principio de proporcionalidad que esta--
blecen los artfculos 112 inciso 2 y 120 inciso 1 Cédigo de Procedi- -
mientos penales de Alemania, esta detencibn o prisibn preventiva en-
su caso, no se ordenard adn cuando existan las dem&s condiciones, si
por la importancia del caso y 1a pena susceptible de pronunciarse, es
tas medidas fueran notoriamente desproporcionadas.

En Alemania, para las condiciones de forma, el juez de la circung
cripcibn donde se abre 1a instruccifn o vive el inculpado, es el com-
petente para decretar el mandato judicial, asf{ lo sefiala el articulo--
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125 del Cédigo alemfn de procedimientos penales, © en su caso, el --
juez del lugar donde el inculpado hubiere sido aprehendido, tal como lo
dispone el articulo 128 del ordenamiento anteriormente citado.

Esta separacibn de competencia que se da en el Derecho alemfn, ea
con s finalidad de disociar hasta el momento de iniciacibn del procedi
miento, 1a decisibn privativa de la libertad, de las necesidades de ins
truccibn, El Ministerio Pdblico o 1a policfa pueden proceder a apre--
hender al presuento responsable (artfculo 127 inciso 2 del Cédigo ale-
mfn de procedimientos penales),

Existe 1a obligacibn de que 12 persona detenida en flagrante delito o
en cago urgente gea conducida ante el juez de la circunscripcién donde
fue detenido a mka tardar al dfa siguiente al de su aprehensién, a me-
nos que dicha persona pueda ser liberada antes,

Presentado el inculpado al juez, €ste le hard saber sus derechos, -
as{ como también hard una nueva revisibn de las circunstancias de la -
detencifn (artfculo 115 inciso 3 y 128 inciso 1 del Codigo de procedi-~
mientos penales de Alemania),

El mismo artfculo 128 del anterior ordenamiento, prescribe que si
el magistrado considera injustificada la detencién, ordenars la liber--
tad del detenido,

Por otro lado, se permite que hasta después de ejecutada la deten-
cibn, se suspenda el mandato de detencibn si se considera que hay o~
tras medidas que 1a pueden sustituir y son menos severas (artfculo 116
Cédigo alemfn de procedimientos penales), operando este sistema pa-
ra cualquier motivo de detencién; por ejemplo; en el mandato de deten~
cibn por riesgo de fuga, se suapende la ejecucibn del mandato por o- -
tras medidas m&s benignas, pero con la obligacibn del inculpado de --
presentarse ante ciertas autoridades que le sefialen, restringiéndolo -
en relacibn al lugar de residencia, el arraigo domiciliario y 1a obliga-
cifn de prestar caucién, asf lo disponen los artfculo 111 inciso 1 nime
ros 1 & 4 y 116 inciso 1 de la ya multicitada ley alemana.

En la préctica, 1a que mds se utiliza es la medida que obliga a pre
sentarse perfodicamente ante las autoridades, y la que menos se uti-
liza es la caucibn, porque se le considera un privilegio de ricos.

Consideran a 1a caucibn discriminatoria porque otorga una ventaja
al inculpado rico sobre el pobre, as{ como por el poco efecto que tie-
ne en el peligro de fuga, colusibn o reincidencia.

Por lo que se refiere a 1a duracibn de la prisibn preventiva, 1a --
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controla una instancia superior, pero este control opera después de seis
meses y lo ejerce la corte de apelaciones, asf lo establece el artfculo --
121 C6digo de procedimientos penales de Alemania. Por otra parte la le-
gislacifm alemana no establece limite para la duracién de la prisibn pre-
ventiva, :

Con la ley alemana de reforma al procedimiento penal de 1975 se han
implantado algunas medidas de aceleracibn del procedimiento, conlo --
que se espera reducir la duracibn de la prisibn preventiva.



- 38 -

2 . Francia

Francia, durante mucho tiempo, tuvo como regla encarcelar al incul
pado antes del juicio, siendo entonces la prisibn preventiva una préctica
sistemdtica, las legislaciones eran ignoradas, fallando en su propbsito
de restringir la detencibn y la prisi6n preventiva de tal manera, que se
empezaron a escuchar voces de alarma por la poca repercusibn que en-
la prictica habfa tenido la detenci6n y la prisibn preventiva como una ex
cepcibn y en cambio ae decretaban fécil y frecuentemente, teniendo una-
exceniva prolongacibn, por lo que se convertfan en una denegacibn de -~
justicia.

A esta situacibn contribufan los poderes discrecionales del juez de --
instrucci6n, quien era uno de los hombres con més poder en el pafs, ya
que Gnicamente de conformidad a su criterio podfa enviar a prisibna «-
cualguier acusado, por un largo perfodo, esto por una parte, y por otra
las instituciones de la fianza y la presuncibn de inocencia tenfa una nu-
1a funcibn en la préctica francesa de la detencibn y 1a prisibn preventi-
va,

Por 1o anterior, se di6 un aumento considerable de personas que - -
eran privadas de su libertad y que esperaban ser juzgadas, por lo tanto
se daba un alto nGmero de detenciones que posteriormente se considera
ban injustificadas, mientras que 1a ley establecla que estas medidas -
se aplicarfan Gnicamente en aquellos casos en los que no fuese posible
aplicar otras menos severas, es decir, que dichas medidas se aplica-
ran como una excepcibn. (9)

Debido a la prdctica persistente, convertida en regla, y no en oxcep
cibn, y también por la difusibn que l1a prensa le dabea a ciertos casos~
como el de Gabrielle Russier, profesora de ensefianza media, a quiéne
se le acus6 de corruptora de menores, en relaci6tn con uno de sus alum
nos, fué sometida a prisi6n preventiva, primero por ocho dfas y poste-
riormente por un perfodo de dos meses. En el transcurso de este tiem=
po sonstath y dej6 escrito en una obra péstuma, que se publict en « =
1970, las condiciones degradantes de la vida en prisibn.

Fué condenada & un aflo de prisi6n, con lo cual aicanzaba el benefi-
cio de 1a Ley de Amnistfa Francesa, por loa hechos estudiantiles ocu=-
rrido en mayo y junio de 1968, pero el procurador apelf la sentencia-
solicitando un aumento de la pena don el fin de privar a 1a interesada -
del beneficio de dicha ley, pocos dfas mds tarde la profesora se suici-
d6” (10)

(9) Craig, W. L. y Dovrobir, W.A., "The french experience with pre-
ventive detention" en American bar association, Journal, Chicago,
junio, 1971, cit. pos. Rodriguez y Rodrfguez, op.cit., p. 38

(10)Rodrfguez y Rodrfguez, op. cit., p. 43
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Estos casos influyeron para que 1a opini6bn pGblica presionara, por lo
que con la Ley francesa del 17 de julio de 1978, cuyo fin primordial era
reforzar los derechos individuales de los cludadanos, déndole al régimen
jurfdico de la detencibn y prisién preventiva una dimensibn basada en dos
nuevos elementos; el uno, sustitutivo, y correctivo el otro.

A través del primero, se instituye el llamdo control judicial, consise-
tente en reemplazar la detencibn por un sistema miés flexible y efectivo
del control a ejercer por el juez sobre las personas sujetas a proceso, -
sin tener que recurrir a la prisibn preventiva,

El segundo, estriba en reconocer el derecho a 1a indemnizacibn de -
las personas detenidas y posteriormente liberadas, o contra quien los =
cargos hubiesen sido retirados.

Al igual que Alemania, el Derecho francés acepta los tres tipos de «-
condiciones de fondo para la detencibn y la prisién preventiva,

Asf, tenemos que para la causa de probable responsabilidad se esta-
blecfa en términos generales, que esta medida presuponfa la existencia
de graves presunciones de culpabilidad y el temor de que otros ricsgos
llegaren a realizarse.

No habfa una disposicién concreta que estableciera los elementos «-
constitutivos de la detencifn. Solamente el artfculo 138 del Cédigo fran
cés de procedimientos penales de 1957, en materia correccional limita-
ba a cinco dfas la detencibn para aquellos delitos cuya pena fuese inferi
or a dos afios de reclusibn, as{ como que el inculpado domiciliado en «
Francia no hubjere sido condenado con anterioridad por un crfmen.

En la prédctica, esto era mds bien una cuestitén de hecho que el juez
aplicaba a su arbitrio, por lo que tenfa libertad para prescribir, man
tener o prolongar la detencibn.

Actualmente, con la Ley francesa de julio de 1970, la detencibn ya-
no estd supeditada a la apreciacibn subjetiva del juez de instrucci6n.Es
tas medidas se fundan en una correlacién de los hechos constatados por
el juez y las definiciones que éste para justificar la medida toma de lo
diepuesto en los artfculos 144 y 145 del C6digo francés de procedimiens
tos penales, los cuales especifican las hipbtesis legales en las cuales-
es susceptible aplicarse 1a prisibn preventiva y que responden a los ob-
jetivos precisados en el artfculo 137 del mismo cbdigo arriba mencioa
nado, es decir, para asegurar lag necesidades de la instruccibn, o co--
mo una medida de seguridad,

La exigencia de indicios graves como requisitos indispensables para
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imponer ia prisién preventiva, no estd expresamente prevista enla --
ley, por lo que tiene que desprenderse de lo que dice el artfculo 144 -
inciso 1 del Cédigo francés de procedimientos penales, que dispone - -
que 1a detencibn del inculpado podrf ordenarse o mantenerse como me-
dio de conservar los indicios materiales.

Como ya se mencionb anteriormente, Francia, sblo en forma con-e
suetudianaria conocfa los motivos que justificaban la detencibn y 1a --
prisi6n preventiva, estos eran, la reincidencia, el peligro de fuga y -
1a necesidad de la manifestacibn de 1a verdad, es posteriormente cuan-
do se establece &l principio de legalidad en esta materia, es decir, se
enumeran en el texto de 1a ley, los motivos para la detencién.

Francia, ademfs de aceptar los tres motivos que generalmente se-
admiten, también admite otros, como la necesidad de preservar sl 6r-
den ptiblico, de proteger al inculpado, y de prevenir la sustracciéna -
las obligaciones del control judicial. Mientras que la gravedad del de-
lito 1a regulan los artfculos 131, 135 y 144 del C6digo francés de pro-
cedimientos penales.

En lo que concierne a las condiciones de forma, tenemos que los «-
artfculos 122 iniciso 4 y 5 del cbdigo arriba citado prescriben que 1a -
detencifn serd mediante un mandato, estos, eegln Garraud, son los ag¢
tos judiciales por los cuales el magistrado competente ordena, ora la-
comparecencia, ora el arresto de un individuo sindicado como autor de
un crfmen o delito. (11}

Estos mandatos pertenecen a dos categorfas; la primera compren-
de a los mandatos de comparecencia (de comparution), y de conduc. -
cibn (d'amener); y 1a segunda, los mandatos de depbsito (de dépot) y -
arresto (de arrest),aquelloa tienen por finalidad hacer comparecer al
individuo a objeto de ser interrogado acerca del o de los hechos que -
se le atribuyen, y 1 0s Gltimos la de constituirlo en detencibn preventi-
va, (12)

Si.#1 individuo no acude con el mandato de comparecencis se dicta-
el de conduccibn y to realiza la policfa judicial, quien lleva al sujeto
a la cass de arresto, ahf,” en las veinticuatro horas siguientes & su -
ingreso debe ser recibido por el juez que lo interrogard. Cumplido el
interrogatorio, el mandato de comparecencis o de conduccifn en su-

(11) Garraud, Traté de instruction criminale, Parfs, 1922, Cit. pos,
Zavaleta, op. cit. p. 20
(12) Zavaleta, A, op. cit. p. 13
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clio, han surtido todos sus efectos, En eatos momentos el juez de ins«-
truccibn debe decidir, después de escuchar las respuestas y explicacio--
nes del inculpado, ai corresponde dejarlo en libertad o si existen moti--
vos para constituirlo en prisibn preventiva.

Por otra parte, tenemos que se puede detener a quien acaba de come
ter un delito, y eatf en posesibn de objetos o hay indicios que permiten
presumir su participacibn en la cominién del delito. (artfculo 53 del C6-
digo francés de procedimientos penales.

Para el caso urgente, los artfculos 61 a 63 del cbdigo ya antes men-
cionado, sefialan que la policifa judicial puede detener a cualquier perso
na que se encuentre cerca a la comisibn del delito, ya sea para verifi.-
car o establecer su identidad, o para que ai ea posible, proporcione in-
formacibn acerca de los hechos, o porque incluso existan indicios gra--
ves y concordantes que hagan susceptible su motivo de inculpacitn,

Por lo anterior, es necesario que las condiciones existentes justifi-
quen que es necesario detener para investigar,

La policfa puede o bien realizar la aprehenaibn, cuando simplemente
supone que es el culpable, o detener cuando se halla en presencia del -
culpable.

En el primer caso, Gnicamente puede mantener a su disposicién a la
persona detenida durante veinti cuatro horas, de conformidad con el ar-
tfculo 63 del cbdigo francés de procedimientos penales, que son posi- -
bles de prorrogar por un tiempo igual en caso de que exietan indicios --
graves que permitan motivar la detencién, esa prol ongacitn la debe au~
torizar directamente el Procurador de la Reptblica, asf lo establece -
el artfculo 77 del cbdigo citado anteriormente,

El art{culo 145 del mismo ordenamiento obligs a motivar la decisibn
que ordena la detencibn, lo que anteriormente s6lo se exigfs en los ca-
s08 en que se prolongara la detencién o en el rechazo de peticibn de li-
bertad.

El juez de instruccibn dispone de una extensa gama de medidas susti
tutivas de la prisibn preventiva, otorgadas por la reforma francesa de-
1970 y a las que se denomina control judicial.

Estas medidas favorecen al inculpado incluso antes de que se decrete
la prisibn preventiva, por lo que el juez puede no solamente poner en li
bertad al inculpado, sino que incluso antes de 1a detencibn, examinarf-



-42 -

el control judicial para verificar si puede sustituir la prisibn preven-
tiva, (13)

Al acusador, se le exige que pruebe 1a culpabilidad, teniéndo el -«
acusado el derecho de guardar silencio,

Con 1a declaracién francess de 1789, se garantiza a 1a persona .-«
inocente que no serf condenada sin que tenga la posibilidad de defen- -
derse y sin que haya pruebas que demuestren su culpabilidad y destru
yan su presencifn de inocencia, Las legislaciones internas prohfben -
recurrir a cualquier coaccifm o presibn que provoque la confesifn del-
inculpado, asf como también, se pide que se afecte de nulidad s con
fesiones asf obtenidas.

Antes de 1a ley francesa del 6 de agosto de 1975, en materis correc
cional, se limitaba la duracién de Ia prisibn preventiva a cuatro me--
ses como plazo mfximo y no podfa prolongarse excepto por resolucién
del juez de instruccibn, obligatorismente motivada. (sartfculo 154 inci
80 2 Chdigo francée de procedimientos penales}) Esta resolucibn, po--
dia renovarse varias veces, la ley francesa de 1975, se adicion6 a la-
snterior disposicibn y se establece un fmite absoluto de seis moses -
en materis de delitos y para determinados casos (srt, 145 inciso 3, -
Cédigo francés de procedimientos penales).

Pero todo esto, no significa que se haya solucionado por completo
el problema. Dos consecuencias de 1a detencibn y 12 prisién preventi
va son: la imputacibn del tiempo pasado en prisibn preventiva, sobre
Ia duracién de la pena y; Ia indemnizacifn a que puede dar lugar una-
detencibn ilegal o abusiva,

En Europs, ya hay cierta tendencia a reconocer el derecho a la -

(13)No salir del ifmite establecido por el juez.

2, Permanencia en el domicilio o lugar de residencia.

3. Presentacifn perfodica o servicios a las sutoridades sefialadas

por el juez,

4, Depositar ante ciertas autoridades, sus documentos, de identi-
dad, principalmente el pasaporte & cambio de un acuse de reci
bo vElido como documento de identidad.

No conducir vehfculos y dado el caso depositar su licencia,
Someterse a tratamientos o exfmenes, cuidados u hospitaliza-
cibn, especialmente si es con miras a su desintoxicacibn.

7. Presentar caucibn fijada por el juez.

8. No realizar actividades que originaron el delito,

9. No frecuentar a las personas que determine sl juez,

o~ W
.



indemnizacién, lo cual reinicidirf seguramente en 1a disminucibn de las
précticas de estas medidas.

C, Principios Constitucionales

Los diferentes pafses en estudio, contienen en su ley suprema, prin-
cipios constitucionales, atgunos de carfcter general que son aplicables-
a toda persona privada de su libertad, asf como también, al lado de es-
tos existen otros de carfcter especificos, que son aquellos aplicables =
particularmente a las personas acusadas o sospechosas de haber come-
tido una infraccibn penal,

Un principio de carfcter general lo constituye, el principio de invio-
labilidad de 1a libertad personal. En Europs, Francia establece dicho -
proyecto en el artfculo 66 de la Constitucién de 1958 y en la Declara- -
cibn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

En América, Argentina lo establece en su artfculo 18 constitucional.

Asimismo, estas constituciones establecen disposiciones que repre-
sentan medios jurfdicos que otorgan garantime legales en caso de priva-
cibn de libertad.

Dentro de las garantfas comfines, se encuentran principalmente, la
garantfa de legalidad, para determinar en su caso si procede la deten--
cibn o bien para presumir los casos y formas en que una persona puede
ser sometida a prisibn preventiva,

En Europa, entre las garantfas com(ines, Alemania dispone en su ar
tfculo 103 inciso 2 y 104 inciso 1, constitucionales la garantfa de lega-
lidad., Francia contempls esta garantfa en su artfculo 66 constitucional
y artfculo 7 de 1a Declaracibn francesa de 1789,

"En América, esta garantfa la contemplan las legislaciones de Argen
tina en su articulo 18 constitucional y Venezuela en su artfculo 69 tam-

bién constitucional,

Un lugar importante ocupa la garantfa contra detenciones arbitrarias
y asf lo consideran, en Europa, Alemania, en el artfculo 104 inciso 2 -
de su constitucifn y Francia en el artfculo 7 de la Declaracibn france-
1%

Los pafses condicionan la aplicacibn de eata medida, a la expedicibn
del mandato por parte de la autoridad competente,

Sin embargo, existen excepciones previniendo que en ciertos casos «
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de urgencia o de necesidad, las autoridades encargadas de la seguridad
pueden tomar medidas provisionales en cuanto a Ia detencién de una -~-'
persona, con la exigencia de que dicha medida sea comunicada en un -
término perentorio a la utoridad judicial, la cual la confirmarf o pri-
varf de todo efecto. Venezuels 1a contempla en su artfcul o 60 inciso I
constitucional, y autoriza a las autoridades policiacas,

La Libertad provisional es una garantfa constitucional Venezuela asf
lo prescribe en su artfculo 66 inciso 6 conatitucional,

La inviolabilidad del derecho de defensa lo establece, Alemania en su
artfculo 104 inciso 3, y en América, Venezuela en su artfculo 60 incinos
1 y5yart, 68 constituci onales.

La presencibn de inocencia es de rango constitucional en la Declara-
cibn francesa de 1789,

Alemania, en su artfculo 104 constitucional y Francia en el artfculo
9 de la Declaracibn, prohiben Ia violencia ffsica o moral con motivo de
la aprehensifn, en el curso de la detencibn y la prisién praventivn. y-
establecen el castigo a dichas violaciones.

Lo mismo dispone Venezuela en su artfculo 60 inciso 3 de la constity
cibn,

La privaci6n de libertad, derivada de incumplimiento de obligacio-«
nes de carfcter puramente civil, la prohibe, Venezuela en su artfculo
60 inciso 2 constitucional.

En lo que respecta a la indemnizacifn, cabe mencionar que algunas
constituciones la preveen para el caso de que la detencibn o la prisién
preventiva sea injusta o abusiva. (14)

En las constituciones Hispanoamericanas, tenemos principios que -
Gnicamentea ellas consagran, y en primer término se encuentrs, el ~ -
principio que prescribe que nadie podr4 ser obligado a prestar jura- -
mento ni conatreflido a declarar contra sf mismo o contra sus familia-

res mds cercanos,

Asf, Argentina 10 establece en au artfculo 18 constitucionzl, mien-
tras que Venezuela 1o hace en ¢l articulo 66 de 1a constitucibn,

(14)Entre estos paises se encuentran, el Salvador, art, 171 Nicaragua
art, 77; y de Europa, Grecia e Italia,
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En segundo término un principio que 86lo México contempla en su ==
constitucibn, por lo que hacemos mencibn de &1, es la garantfa a la im-
putacibn sobre 1a pena, del tiempo pasado en detencibn y en prisifn pre~
ventiva. (artfculo 20 fraccibn X de Ia conntitucibn,)

Por otra parte, las conatituciones de América, imponen la suspen- «
ai6n de derechos y prorrogativas a aquellas personas que se encuentran
sujetas a proceso, a partir del momento en que se confirma la prisibn-
preventiva. (15)

Asimismo, los propios textos constitucionales, proveen diferentes -~
medios, recurscs o mecaniamos para una proteccibn eficaz de la liber--
tad y de Ia seguridad peraonal, algunos de estos mecanismos son com-~
plementarios de los recursos espec{ficos que se otorgan para proteger-
directa o indirectamente Ia libertad y seguridad del ser humano,

"Entre estos medios complementarios se encuentra, el que afecta de-
nulidad absoluta y que priva de todo afecto al acto ordenado y a la medj
da tomada o consentida por las autoridades en infraccitn a las garantias
de libertad y de meguridad personales, 1o miamo que & toda confesibn, -
declaracifn o juramentos obtenidos bajo coaccibn del inculpado, Vene--
zuela lo contempla en el artfculo 46 de su constitucibn,

El medio complementario que finca la responsabilidad civil o penal,
segin sea el caso, a toda autoridad que hubiere solicitado, ordenado,
ejecutado, hecho ejecutar o consentido una detencibn o prisibn preventi
va injustificada o abusiva, o que hubiere realizado actoa en violacibn a
las garantfas que se otorgana Ia libertad ya la seguridad de las persgo
nas lo contempla, en Europa; Francia en suarticulo 7 de la Declara-:-
cibn francesa, en América, Venezuels en su artfculo 46 constitucional,
€ate dispone que la obediencia a 6rdenes superiores no exhonera de res
pons_lbilidld directa a los funcionarios y autoridades del Estado.

De esta manera, son medios para garantizar y proteger al individuo-
contra detenciones ilegales o arbitrarias, mediante instrumentos espe
cificos y mecanismos de proteccibn denominados de diferentes mane--
ras, como son procedimientos o mecaniamoe cuya fuente es la consti-
tucibn,

En Alemania, el artfculo 93, inciso 4 de la constitucifn, establece
1a queja constitucional y conoce de dicha queja, el Tribunal Conastitu-
cional Federal, (artfculos 93 y 94 de la constitucibn)

{15) México lo prevee en su artfculo 38 Constitucional.
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En Francia, son los Tribunales Administrativos, los competentes pa
ra otorgar proteccibn indirecta, contra las detenciones il egales o arbie
trarias por consejo de Estado,

En Europa se vigila ls actividad de ciertas autoridades del Estado, &
través de un mecanismo que mfs que judicial ee polftico, y se le deno-
mina busdmen, a é1acuden los ciudadancs a quejarse de Ias violacio
nes que en contra de sus derechos fundamentales puedan cometerse, os
ta funcibn la realiza un funcionario auténomo vinculado a los parlamen-
tos nacionales.

América, recibe la influencia del Habeas Corpus Angloamericano, -
consagrando este recurso en sus leyes fundamentales, asf Venezuela lo
incorpora a través de la quinta disposicibn transitoria, este pafs inte--
gré el Habeans Corpus al recurso previsto en el artfculo 49 de su cons-~
titucién. Mientras se efectuaba Ia reglamentacibn de este recurso, con
servb el Habeas Corpus en 1a Quinta disposicibn transitoria.

Argentina, introdujo el recurso del Habeas Corpus. mediante Ia re-
forma de 1949 a 1a constitucibtn de 1853 actualmente en vigor, ‘pero di-
cha reforma se suprimi6 con Ia Proclama del Gobierno Provisional y -
con Ia resolucibn de la Asamblea Nacional Constituyente de 1967.(16)

(16) México no se refiere expresamente al recurao de Habeas Corpus,
sino que la Constitucibn nos otorga el juicio de amparo,
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A, La Detencibn
1. Aspecto general de la detencibn.

Las medidas de coercifn personal implican un conflicto: por una par
te, el derechoa la libertad individual que se ve amenazado y por otro;
1a necesidad social del Estado, de que su derecho punitivo no se ves bur
lado. Se ha buscado la solucibn a este conflicto, de diferentes formas, -
buscando el equilibrio entre estos derechos en pugna, el det Egtado pa-
ra que sus leyes sean cumplidas y el del particular para gozar de li- -
bertad,

Nuestro derecho ha procurado evitar que 10os medios de aseguramien
to del inculpado se conviertan en ataques o agresiones a 10s derechos-
de libertad, procurando que Gnicamente sean simples interrupciones -
momentfneas de ese derecho, que teSricamente se limita & unas cuan-
tas horas. (1)

La Constitucibn protege Ia libertad del individuo, ya que no puede-
ser detenido o sometido a registro o a cuslquier otra forma que res- -
trinja su libertad sino es a través de mandato de autoridad judicial,

La detencibn, al igual que la prisibn preventiva, encabezan, por su
gravedad y dramatismo, las medidas cautelares, ambas son persona.
les, cuys sustancia y efecto es la privacibn provisional de 1a libertad-
ffsica del inculpado, con la finalidad de asegurar que a su debido tiem
po se ejecute la asentancia que recaiga.

Para que & un individuo le pueda ser imputado un delito, es preciso
que antes haya sido sometido a un procedimiento penal, el cual se re-
gula a través de diversos cuerpos legales reglamentarios de la Conati
tucibn.

Asf, tenemos que de las stapans del procedimiento pensal 1a averigus
cibn previa antecede a 1a detencibn.

a) Averiguaci 6n previa

La averiguacifn previa, es una rocedimental de carfcter ad
mini-tntivg, es degh' no judicial 75‘“ P -

(1) Pérez Palma, Rafael, Fundamentos constitucionales del procedi- -
miento penal, México, Crdenas Editor y Distribuidor, 1974, p.164

{2) Cosacov Belaus, Guatave, et, al,, Duracién del proceso penal en
México, Instituto Nacional de Ciencias penales, México, 1983, p.13
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El Ministerio PGblico,dirige las actividades a partir de 1a denuncia,
acusacibn o querella,

Del resultado de 1a averiguacibn previa se puede culminar en alguna
de las siguientes consecuenciss jurfdicas:

Primero: que de los elementos aportados en la averigusacitn se deri-
ve el no ejercicio de la accién penal, ya sea porque el hecho que motive
1a denuncia o querella no sea constitutivo de delito, o bien que aiéndolo-
esté prescrita la accién para perseguirlo, y en tal caso se acordarf ar
chivar lo actuado,

Segundo: que se satisfagan los requisitos y el inculpado se encuen-
tre detenido, en cuyo caso, tanto éste como 1o actuado serén consigna
dos a la autoridad judicial competente para los efectos legales consi--
guientes:

Tercero: que satisfechos los requisitos, el inculpado no se encuen
tre detenido, en cuyo caso se consignarf lo actuado & 1a autoridad ju-
dicial competente, solicitando de ésta, 18 6rden de aprehensifn o com
parecencia, en su caso, del inculpado, para los efectos legales a que-~
baya lugar. (3)

En el primer caso, el conocimiento no 1lega ante el brgano juriss-
diccional.

La averiguacién previa no tiene un lfmite establecido desde el pun
to de vista temporal, salvo indirectamente en el caso de que el indlvi
duo ses detenido infraganti, el Ministerio PGblico lo pone a dhpo-i--
cibn del juez competente.

Dicha actividad supone que el detenido es acusado ante el juzgador
y por lo tanto ya se ejercit6 acci6bn penal.

En el segundo caso, una ver realizado el acto de consignacibn, el -
juzgador dictar€ el auto de radicacibn, con la finalidad de dar entrada-
a la consignacibn y fijar su competencia para tomar conocimiento de -
1a misma.

b) Auto de Radicacibn

(3) Goneflez Blanco, Alberto, Procedimiento Penal Mexicano en I -~
doctrina y el derecho positivo, México, Porrda, 1975, p. 91
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Ni 1a Constitucibn, ni los C6digos de procedimientos penales del Dis-
trito Federal, ni el Federal, imponen requisitos de sujecién para el au-
to de radicacibn, pero como la préctica Ia toma como una medida de se-
guridad procesal, sujeta su contenido a ciertos requisitos como son: lu-
gar y fecha en que se dicta; prevencién para tomar al inculpado su de--
claracifn preparatoria en el término constitucional establecido; interven
cibn legal al Ministerio Pablico; que designe defensor o que en su defec
to se le nombra r€ uno de oficio; nombre y firma del juez que lo dicta y
Secretario que los autoriza, (4)

Entre las consecuencias del auto de radicacibn en el orden juridico --
procesal, tenemos, que en caso de existir persona materialemente dete
nida, a partir de ese momento se computan los términos constituciona-
les de cuarenta y ocho y setenta y dos horas respectivamente,

En la misma resolucifn, el juer decreta si hay detenido, se le tome
a declaracibn preparatoria al procesado y que se practiquen todas aque
llas diligencias de carfcter urgente, (5)

Una ver rendida la declaracibén preparatoria lo procedente serf el -
desahogo de todas las pruebss aportadas por las partes, sin embargo,
no debe olvidaree que Ia limitacibn del término dentro del cual deberf
resolverse 1a situacibn jur{dica del inculpado imposibilita las précticas
de todas las diligencias que fueran de desearse; lo que no significa co-
mo {recuentemente sucede que el juez ablo debe recibir las conducen--
tes a la comprobacién del cuerpo del delito y Ia probable responsabili--
dad, pues tal postura serfa parcial,

Borja Soriano dice que ea necesario que el juez reciba las pruebas-
tendientes a demostrar la no exiatencia del delito o la inocencia del de-
tenido, y que éate las ofrezca al Ministerio Piblico cuando tenga cono-
cimiento de ellas, ya que ambos, tanto durante Ias setenta y dos horas,
como después, estfn obligados a encontrar la verdad histbrica cual- -
quiera que ésta sea, (6)

Colfn S&nchez considera que lo prudente es dejar a juicio del juez, -
el desahogo de las pruebas que sean propueatas por las partes, siempre
y cuando 1a naturaleza de Ias mismas lo permita, tomando la base del -
término perentorio preva leciente en este caso. (7)

(4) Gonz€lez Blanco, Alberto, op. cit., p. 96

(5) Borjs Soriano, Guillermo, Derecho Procesal Pemal, la. ed. 3a. --
reimpresibn, Puebla, Edit. Cajica, 1985, p. 183

(6) Borja Soriano, op. cit., p. 181

{7) Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 4a. ed., México,
PorrGa, 1983, p, 26'{
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Si en 1a averiguacibn previa se han satisfechos los requisitos pero -
no hay detenido, se solicita a la autoridad judicial competente libre 6r
den de aprehensibn, ya que como regla, pars detener a una pereona, -
se precisa uns 6rden judicial solicitada por el Ministerio Piblico, pa-
ra el caso de que no haya detenido y el delito sea sancionado con pena~
privativa de la libertad, si el delito no es sancionado con pena corpgo
ral, sino alternativa o simplemente no corporal, el Ministerio Piblico
solicitard el libramiento de la 6rden de comparecencia,

c) Orden de aprehensifn.

La 6rden de aprehensifn, es el acto material de apoderarse de una
persona priv&ndola de su libertad. (8)

Para Gonzflez Bustamante, es el estado de privacibn de libertad -
que sufre una persons por mandato de un juez. (9)

Garéfa Ramirez, dice que la 6rden de aprehensibtn es un manda- -
miento judicial por medio del cual se dispone de la libertad de una -
persona, con el propbsito de que &ata quede sujeta cautelarmente, a
un proceso como presunta responsable de 1a comisién de un delito.(10)

La 6rden de aprehensién es un acto de gran trascendencia en el sis
tema procesal penal, ya que afecta un derecho fundamental del hombre,
como es su libertad.

A su trascendencia obedece que tanto la constitucién como los cbdi-
gos de procedimientos penales, para el Distrito Federal y para el te-
rritorio mexicano, precisen los requisitos indispensables que las auto
ridades judiciales deben tener en consideracibn, para conceder una 6r-
den de aprehensibn, sin que incurran en responsabilidades, estos re-
quisitos esencialmente son:

a) que preceda denuncia o querella

b) que esta denuncia o querella, se apoyen en declaracibn
bajo protesta de decir verdad de persona digna de €, o
por otros datos que hagan probable la responsabilidad-
del inculpado. {11)

(8) Rivera Silve, Manuel, el Procedimiento Penal, 13a, edicibn Méxi
co Porrda, 1977, p. 267

(9) Principios de derecho procesal Mexicano, 4a. ed. México, Porrda,
1967, cit., po. Rivera Silva, M. op. Cit. p. 147

(10) Derecho Procesal Penal, 4a. ed, México, PorrGa, 1985 p, 422

{11)Gonz4lez Blanco, op. cit., p. 92
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c) que el Ministerio Pdblico solicite el libramiento de la-
orden de aprehensibn

Respecto a 1a primera, para ejercer acciébn penal es necesario sa--
ber porque hecho delictuoso y en contra de que persona se va a ejecu--
tar.

E1l perfodo preparatorio de la accibn penal tiene como fin encon- -
trar los anteriores elementos,

El fundamento para que el Ministerio PGblico pida se libre 6rden de
aprehensifm se encuentra en el artfculo 21 constitucional, ya que s ac
cibn penal le corresponde a €1, y 1a autoridad judicial no puede perse-
guir sin la peticibn del Ministeric Pdblico, al probable responsable.(12)

Se ha gostenido que para pedir y resolver una orden de aprehensién-
no es necesario que esté acreditado el cuerpo del delito, sino que bas-
ta el cumplimiento de los requisitos que exige el artfculo 16 constitu--
cional, es decir, que basta con la probable o presunta responsabilidad
del indiciado, pero en consideracibn a que los llamados presupuestos -
normales de consignacifn y dado que éste ocurre antes de dictar 6rden
de aprehensibn, previa a 1a solicitud de tal mandato ya se debe haber -
comprobado el cuerpo del delito o procurado comprobarlo.

El artfculo 134 del Cédigo de procedimientos penales para el Distri
to Federal y el artfculo 197 del Cédigo Federal de Procedimientos Pe
nales, establecen la obligacibn de poner a disposicibn de un juez, sin -
demora, informando al tribunal sobre la hora en que se efectub la apre
henaibn,

E1l artfculo 107 fraccibn XVIII de la constitucibn, prescribe la con--
signacibn de la autoridad o agente de ésta que realicen una aprehensién
y no pongan al detenido a disposicibn de un juez, dentro de las veinti- -
cuatro horas siguientes.

Para Borja Soriano, los requisitos que debe tener la 6rden de apre-
hensibn, son los mismos que se exigen para la detencibn, (13)

Mientras que el Ministerio PGblico no solicite s 6rden de aprehen-

{12) Arts. 16 constitucionales, 132 C6d, Procedimientos penales del-
D,F. y 195 del C6digo Federal,
(13) Op. cit,, p, 185
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aibn, el juez del conocimiento no podrf décretarla de oficio, La excita-
tiva, el impulso que el Ministerio PGblico da al proceso por medio del-
ejercicio de s acci6n penal, es el nervio motor que mueve la actividad
jurisdiccional,

Tanto el Ministerio PGblico como el juez, se rigen por imperativos-
legales, el Ministerio PGblico no debe solicitar 6rden de aprehensitn -
sino se satisfacen 1 os requisitos establecidos en 1a ley, y en caso de ha
cerlo, el juez no estd obligado a acordar favorablemente su peticién, -
éste examinard si las pruebas obtenidas satisfacen los requisitos de -
ley, en caso contrario, debe rehusarse a dictar el mandamiento de - -
captura,

Si lae diligencias practicadas son auficientes, la 6rden escrita debe
entregarse al Ministerio Pdblico, para que éste a su vez las traamita -
& los agentes de 1a policfa judicial encargads de 1a aprehensién, que es
el acto material en que se asegura al presunto responsable del delito.~
(24}

Los plazos dentro de los cuales 1a 6rden de aprehensifn puede ejecu
tarse, no se encuentran regulados més que por los establecidos para -
1a prescripcibn de los delitos seglin el C6digo penal.

2, Concepto de Detencibn.

La privacibn de la libertad impuesta a una psrsona, a quien se pre-
sume responsable de un delito, debe ser resultado de un mandamiento-
fundado y eacrito, emanado de la autoridad judicial competente., La de
tencibn es una medida cautelar importante dentro del proceso penal,

Asf, tenemos que para Gonzé&lez Bustamante, la detencitn es el esta
do de privacifn de libertad que sufre una persona por mandato de un -~
juer., {15)

Rivera Silva dice que la detencibn, es el estado de privacifn de la -
libertad que aufre una persona cuando ha sido depositada en una chrcel
o prisién piblica, u otra localidad, que preste la seguridad necesaria-
para que no se evada, (16)

{14) Gonzflez Bustamente, J,J,, Principios de derecho procesal mexi-
cano, 4a, ed., México, Porrfia, 1967, p, 122

(15) Cit, pos., Rivera Silva, op, cit., p. 147

(16) Op, cit., p. 147
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Fenech, la define como el acto por el que se produce una limitacién
de la libertad individual de una persona en virtud de una declaracibn -
de voluntad de carfcter provisional, y que tiene por objeto ponerla a -
disposicifn, mediata o inmediata del instructor del proceso penal pa-
ra los fines de &ste, en expectativa de su posible prisitn provisional.
(1

Fenech distingue perfectamente entre detencibén y prisién preventiva,
con la salvedad de que a £sta la denomina prisibn provisional,

Entre los autores que consideran que detencibn y prisién preventiva
son una misma cosa, tenemos a Castro y Ramirez que la sefiala como-
detencibn provisional y dice que es 1a privacibn de la libertad del incul
pado durante la instruccién del proceso antes de sentencia firme, (1 8

Bernard-Tulkens, Francoise y Bosly, Henri D., dicen que la deten-
cibn preventiva, es el encarcelamiento que sufre el presunto autor de
un delito, antes de la decisibn de tal ilfcito. (19)

Por su parte, Rodriguez y Rodrfguez, la define como la ntedida --
privativa de la libertad impuesta excepcionalmente al presupuesto (sic)
reaponaable de un delito grave, en virtud de un mandato judicial, an-
tes del pronunciamiento de sentencia firme. (20)

A reserva de hacer el comentario posteriormente a las anteriores-
definiciones, tenemos que la mayorfa concuerdan en que para asegurar
los fines del proceso es necesaria la presencia del inculpado, y que és
ta a6lo es posible asegurarla a través de estas medidas.

El hecho es que la detencifn es una medida que implica el encarce
lamiento de una persona en tanto se decide sobre el mérito de la ac-
cibn emprendida en su contra,

El estado que guarda una persona a quien le es imputada la comi-=
sibn de un delito, es impreciso en las setenta y doa horas siguientes &
su conaignacibn a la justicia, se le asegura preventivamente para los
fines procesales, a fin de impedir que paralice la marcha del procedi
miento,

(17) Curao elemental de derecho procesal penal, t. II, Barcelona, -
1945, cit, pos., Garcfa Ramfrez, op. cit., p. 467

{18) Cit. pos. Rodriguez y Rodr{guez, op. cit., p. 13

(19) Idem

(20} Op. cit., p. 14
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La privacién de libertad que se impone tiene un lfmite precario, el
indispensable para que el juez pueda hacer el anflisis de las pruebas-
recogidas y decida si el inculpado ha de quedar formalmente preso o
debe ser puesto en libertad por falta de méritoa. Ninguna detencibn -~
puede prolongarse mfs del término legal de setenta y dos horas sin que
se justifique con un auto motivado de formal prisibn,

3. Requisitos de la detencibn,

En cuanto a los requisitos para tomar tal medida como primera pro
videncia contra la libertad individual, sea que se trate de una verdade-
ra captura o del encarcelamiento de una persona que se presenta volun
tariamente son los mismos para 1a brden de aprehensién como para la
detencibn, (21)

Estosrequisitos son principalmente de fondo, puesto que no hay en-
realidad prescipcionea de forma especiales como sucede para la pri- -
sibn preventiva, ademfs de la constancia escrita.

Conforme al artfculo 16 constitucional, es necesario que previa- -
mente haya denuncia o querella de un hecho castigado por Ia ley con pe
na corporal, cabe hacer la observacifn que la ley maneja el término
de pena o sancibn corporal, pero en realidad las penas corporales en -
México ya estdn prescritas en la Constitucibn y en las leyes ordinari-
as por 1o que mejor se deberfa hablar de pena privativa de 1a libertad,
por lo que en adelante, manejaré el término pena privativa de 1a liber
tad, en sustitucibén del término "pena corporal'’,

Prosiguiendo con el articulo 16 constitucional, el requisito de la -«
denuncia o querella exige que esté apoyada cuando menos por un testi-
go fidedigno, o por otros datos que hagan probable la reaponsabilidad
del.inculpado, Eatos otroa datos no se precisan, pudiendo consistir en
cualquier clase de pruebas o indicios quedando al criterio del que dic-
ta 1a orden, de apreciar su suficiencia, La consecuencia de la denun--
cia o querella,de todas formas es imprescindible.

La constitucibn no exige para la detencién como lo hace para el auto
de formal prisibn que esté ya comprobado en autos el cuerpo del deli-
to.

(21) Acero, Julio, Procedimiento penal, 5a. ed., Puebla, 1961, Ed.,
Cajica., p. 127
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La detencibn no puede prolongarse en ningin mornento sin que se que
se justifique con un auto de formal prisitn.

La detencibn, al igual que la prisién preventiva, se supedita a la -
existencia de delito sancionable con pena privativa de 1a libertad (artfcu
1o 16 constitucional), siendo ilegal si el delito no trae aparejada pena -
privativa de la libertad, es decir que sea pena no privativa de la liber--
tad, es decir que sea pena no privativa de la libertad o alternativa, asl
lo resuelve la jurisprudencia de la suprema corte, (22)

La detencibn inicia a partir de que el sujeto queda bajo la autoridad
judicial; tiene una duracibén constitucional de setenta y dos horas, ini-
ciindose con el auto de radicacibn que recae a partir del momento en
que como resultado de la averiguacién previa se ejercita accibébn penal
y se consigna a la autoridad competente todo 1o actuado y al inculpado-
si se encuentra detenido, o se solicita la orden de aprehensién en su --
contra si no lo est€, y concluye con el auto de formal prisibn, el auto -
de sujecibn a proceso, o el auto de libertad por falta de méritos. (23)

Como ya se mencion6 anteriormente, el auto de radicacibn estable-
ce la jurisdiccibn de la autoridad jurisdiccional que lo dicta, a través-
de €1 se deciden todas las cuestiones que se deriven del hecho delictuo-
80 motivo de la consignacifn sometiendo a su ver, a los sujetos proce-
sales y & los terceros que deben intervenir en las providencias que se
dicten en el caso,

Elauto de formal prisibn, resuelve la situacibn jurfdica del incul-
pado a través de Ia privaci6n de su libertad, tal como lo veremos con-
m€s detenimiento posteri ormente.

Mientras que el auto de sujecién & proceso, sefiala, sin restringir-
la libertad del inculpado, el delito o delitos por el que ha de seguirse-
el proceso.

Por su parte, el auto de libertad por falta de méritos, reconoce «

{22) S{ el delito que se imputa al acusado lo castiga la ley con pens

alternativa pecuniaria o corporal (sic), 1a orden de aprehensibn
es violatoria del artfculo 16 constitucional,
Tesis 727, apéndice, T. CXVIIl, semaneario judicial de la federa
cibn. En Garcfa Ramfrez, el Art, 18 Constitucional, Prisién pre
ventiva, sistema penitenciario, México. P, 19

(23) Gonzélez Blanco, op. cit., p. 45



que en Ia especie no se encuentra comprobado hasta ese momento el --
cuerpo del delito que se le atribuye al inculpado o su presunts respon-
sabilidad,

Con base en el artfculo 16 constitucional, "se desprende que la deten
cifn presenta tree hip6tesie que se diferencfan por los efectos que produ
cen, asf como por las personas que privan de libertad al presunto delin

- cuente.

a) Detenci6n por cualquier individuo, en caso de delito flagrante o
cuasiflagrante y de presunci6n de flagrancia, (artfculo 16 cons
titucional, 267 C6digo de procedimientos penales para el Dis--
trito Federal y 194 del C6digo Federal de procedimientos pena-
les)

b) Detencién por autoridad administrativa, justificada merced a la
urgencia (artfculos 16 conatitucional, 268 del Cédigo de proce-
dimientos penales del Diatrito Federal y 193 del C6digo Fede-
ral de procedimientos penales)

¢) Detencibn por orden de la autoridad jurisdiccional manda- --
miento constitutivo de esta autoridad,

Rodr{guez y Rodrfguez hace la critica de que estas hip6tesis se re-
{ieren no tanto a la detenci6én como a la aprehensibn y sefiala que la -vo
primera hip6teais del artfculo 16 se refiere a 1a excepcitn de los casoe
de flagrante delito,

En el segundo caso, el mismo articulo dispone la detencifn por auto-
ridad administrativa en caso urgente, utilizando detencibn y aprehen- «
8i6n como sinbnimos.

La tercera hipbtesis, con base en la fracci6n XVIII del artfculo 107~
constitucional y el 268 del Cé6digo de procedimientos penales para el -«
Distrito Federal, seflaiando que como la consatitucién en su artfculo 16 -
da la pauta generalal referirse a que "...no podrf librarse ninguna or
den de aprehensi6n o detencibn, sino por la autoridad judicial,..”, el «
término detencibn se utiliza como sinbnimo de aprehensifin, (24)

Consideramgs que si existe cierta confusitn al respecto pues se ma-
neja indistintamente uno y otro término, pero asimismo, es evidente ~-
que esto ha gido un mal empleo en la terminol ogfa, puesto que ambas fi

(24) Art, 16 Const, "...cualquier persona puede aprehender al delin- -
cuente..."
", ...s80lamente en casos urgentes.....,,podrf la autoridad admi-
nistrativa,...decretar la detencibn de un acusado, "
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guras aunque tienen semejanzas como los requisitos, son diferentes en.
tre sf, ya que aunque s orgen de aprehensitn emans de la autoridad ju-
dicial y se despacha cuando han quedado satisfechos los requisitos legs-
les, es un mandamiento que se da para privar de Ia libertad a un indivi-
duo, mientras que las detenciones son aquellas que realiza la policfa ju
dicial o preventiva y atn otras autoridades y hasta los particulares en -
los casos de delito infraganti, y en otros casos en los que el c6digo de-
procedimientos penales dispone que se debe asegurar a 1a peraons sos-

pechosa, sin esperar orden judicial,

Pérez Palma nos sefiala que esta confusifn se crea porque el Cons-
tituyente de 1916-17, no diferencié adecuadamente 1a funcibn persecuto
ra. del delito, con 1a funcién jurisdiccional debido a 1a préctica imperan
te de esa época, en la que si el juer, en la fase previa del procedimien
to propiamente jurisdiccional, se vefa en la necesidad de detener & una
persona, sencillamente ordenaba su detencifn, ya fuera en forma oral -
o escrita, si en ese mandato no lograba Ia detencibn, posteriormente -«
cuando reunfs elementos suficientes expedfs la orden de aprehensién, y
también, debido a que en esa época no habfs el deseo de darle al Ministe
rio Pfiblico una proyeccibn diferente a 1a que hasta ese momento habfa«
tenido, pues en ese tiempo el Ministerio PGblico era uns magistratura -
paralela a la autoridad judicial, institufda para auxiliar a la adminis-
tracibn de justicis y no tenfa la importancia y facultades con que en la -
actualidad se encuentra rodeado, (25)

Es con posterioridad, ante los abusos que cometfan los jueces, poli
cfa judicial y Ministerio Pdblico, que el Constituyente establece que la
orden de detencibn ha de emanar de autoridad judicial, previa denuncia
o querells punible con pena privativa de la libertad y condicionada a Ia
existenciade datos que hagan probable la responsabilidad del acusado,
en decir, con las formalidades y solemnidades como si fuera una orden
de aprehensibn, & ello se debe que ambos términos sean util izados co-
mo equivalente.

4. Fines de la detencifn,
Los autores sefislan como fines de 1a detencibn los siguientes:
a) Garantizar una buens y pronta administracifn de justicia (26)

b) Garantizar el interés social en la investigacibn de los deli-
tos(27)

{25) Pérez Palma, Rafael, op, cit., p. 163
(26) Rodrfguez y Rodriguez, op. cit., p. 29
(27) Gonzéler Bustamente, cit. pos. Rodr{guer y Rodrfguez , op.cit.,

p. 29
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c) Agegurar el éxito de la inatruceién primaria, (28)

d) Evitar el ocultamiento de 1a verdad, que se destruyan las hue-
llas del delito, se soborne a los testigos o se concierte con los
cbmplices. (29)

5. Detencién por autoridad administrativa.

Es importante destacar que la constitucifn establece que fuera de los
casos de flagrante delito, en el que cuslquier persona tiene facultad pa-
ra llevar a cabo la detencibn del delincuente o de sus c6mplices, con la
obligacién de ponerlos sin demora a disposici6n de Ia autoridad inmediata;
finicamente la autoridad judicial podré decretarla. (30)

Sin embargo, el Constituyente a pesar de los enconados debates que hu
bo para que se despojase a la autoridad administrativa de la facultad de«
proceder a la detencifn de una persona sin orden judicial, al fin llegb a
admitir que podfa hacerlo sin el requisito de la orden previa, pero sblo-
en casos urgentes, bajo su mfs estrechs responsabilidad, cuando no hu-
biera en el lugar ninguna autoridad judicial y siempre que se tratare de
delitos perseguibles de oficio, con la obligacibn de poner inmediatamen
te al detenidoa disposicién de la autoridad judicial. El término de que
digfruta la autoridad administrativa para consignar al detenido al juez,
es de veinticuatro horas, si se prolonga constituir€ una detencién arbi-«
traria que el C6digo Penal Mexicano sancions en su capftulo LI, tftulo -
décimo, referente al abuso de autoridad.

6. Detencibn por acuerdo del Ministerio Pdblico,

Ahora bien, como ya se mencion6 anteriormente, la ley establece -~
que s6lo por mandamiento de autoridad judicial, y en 1os casos de fla--
grancia y urgencia se puede realizar la aprehensibn, en la préctica, se
realizan capturas por disposicibn del M inisterio Pdblico, o por obra -
directa de la policifa judicial, en ocasiones por asegurar debidamente-
12 persecucibén de los delitos, evidentemente, lam arbitrariedades que se
cometen bajo este amparo, son [recuentes,

(28) Garcfa Ramfree, op, cit.,, p. 19
(29) Zavaleta, Arturo, La prisién preventiva y la Libertad provisoria,
Barcelona, Ed, ArayG, 1954, p, 95

(30) Gonzflez Blanco, Alberto, op. cit., p. 92
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Garcfa Ramf{rez nos dice que serfa conveniente una reforma a la Cons
titucibn para que el Ministerio PGblico pudiera disponer la captura de un
sujeto, cuando la participacibn de éste, en alghn delito, esté comprobads
debidamente, de acuerdoa como lo trataba el Proyecto de Constitucibn-
de 1916-17, y sefiala que serfa una captura breve, determinada por 1a ley
con garantfas, y sujeta a confirmacibn por parte de Ia autoridad judicial
con la obligacifn para el Ministerio Pdblico de consignar al responsable
dentro de las veinticuatro horas siguientes a su aprehensibn, (31)

Se hace la critica de que con esto que sefinla Garcfa Ramf{rez, lo que
se harfa al reformar la constitucibn, serfa legalizar una préctica que -
se presenta frecuentemente y que la jurisprudencia sefiala como anti-«
constitucional por los riesgos que derivan para el individuo, (32)

En sentido estricto, 1a detencibn termina cuando se dicta el Auto de
formal prisi6n, el Auto de sujecibn o proceso, o el Auto de libertad -
por falta de méritos.

Por ello, cualquier prolongacién de la detencifn, mfs alld de los-
términos legales, aln en el supuesto de que falten elementos para ejer
citar la accibn penal, o para confirmar la inocencia, es arbitraria y -
contraria a derecho, ya que la detencibn, en principio, no es uns pem,
y'como en favor del incul pado existe la presunci6n de inocencia, mien
tras no hya sentencia firme que decida lo contrario, la privacibn de su
libertad se ha de reducir al menor tiempo posible.

7. Aprehensiones en caso de flagrancia y de urgencia

Constitucional y legalmente, ablo existen genéricamente dos posibi
lidades para detener a un individuo, sin orden judicial, una es la fla-~
grancia que el C6édigo de procedimientos penalee regula en sus diver-
aas variantes, y otra, 1a notoria urgencia, cuyos supuestos de proce-
dencia son discutiblea.

a) Caso urgente

(31) Garcia Ramirez, Sergio, Derecho Procesal Penal, 4a. ed., Mé-
xico, PorrGa, 1985, p., 467

(32) Es anticonstitucional 1a orden de comparecencia dictada por el M{
nisterio Pdblico, cuando constituye materialmente una orden de --
aprehensién, (Informe 1978, Colegiado del Noveno Circuito, A.R.C,
51/77 Juan Manuel Obreg6n Avila)
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La constitucién establece 13 salvedad de que en caso urgente, cuando
no haya en el lugar ninguna autoridad judicial y traténdose de delitos --
perseguibles de oficio, 1a autoridad administrativa puede decretar la -
detencifn de un acusado, consignfndolo inmediatamente al juez que co-
rresponds, ’

La copulativa 'y" que une las expresiones de los tres requisitos an
teriores, indica la necesidad de su concurrencia por lo que faltando al
guno de ellos, no se estarf ya en el caso autorizado. (33)

Los Cbdigos sefialan especfficamente los casos que requieren queja
de parte, y que por lo tanto, no se conceptiian perseguibles de oficio co
mo todos los demfs, segin lo indicado en el capftulo respectivo,

Por 1o que respecta a la falta de autoridad judicial, "en el lugar"
debe entenderse, respecto de la poblacién, villa o hacienda de que se-
trate, y se concibe para las rancherfas, lugares despoblados, oagn -
en poblaciones de cierta importancia, cuando por alglin motivo se ca-
rezca de ellas, de autoridades judiciales, o se hallan ausentado los --
jueces respectivos; pero no en el gentido de que baste que no ge ha- -
llen estos presentes en la casa, calle o sitio de 1a comieifn del deli-
to, porque esto serfa imposible y siempre autorizarfa invariablemen
te & las autoridades administrativas,

Sin embargo, s esta Gltima interpretacibn se acude frecuentemen-
te para sostener aprehensiones que de otro modo serfan injustificadas,

El Artfculo 268 del Cédigo de procedimientos penales del Distrito-
Federal, atiende no s6lo a 1a distancia en que se verifica Ia detencibn,
sino 1a hora de la misma, para entender la "falta' de autoridad judi--
cial' relacionada con la "urgencia del caso"”, respectoa ésta, no hay
nada concreto en la constitucibn, pero evidentemente, no se quiso res
trigir solamente al flagrante delito.

Se debe entender, como regla para considerar "urgencia'’ como lo
sefiala el artfculo 268 del Cédigo de procedimientos penales para el -
Distrito Federal, el que no haya tiempo para recabar del juez respec
tivo, el mandamiento que corresponde por la inminencia de la fuga-
del reo y la imposibilidad de anegurarlo de otra manera. (34)

(33) Acero, Julio, op, cit., p. 129

{34) Garcfa Ramfrez también toma como caeo urgente, cuando la po-
licfa sin orden de aprehensibn detiene al presunto responsable, -
cuando aln no se ha ejercitado accibn penal, y es evidente la res
poneabilidad de quien es aprehendido, ya sea que haya confesado
o en base a otras pruebas,
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Si se alcanza, sin perjuicio, a pedir del juez la orden de captura, -
s6lo €1 ha de expedirla. Si ya €l tomb conocimiento del hecho y no ha de
cretado la orden de aprehensibn del presunto responsable, nadie puede-
decretaria aunque se le tenga a mano, eso serfa anticiparse al funciona
rio principal o quitarle funciones que exclusivamente le corresponden.

b) Flagrante delito,

El artfculo 16 constitucional, establece que cualquier persg
na puede detener al responsable de un delito cuando éste -
es {lagrante.

"Flagrar' del latin flagrare, significa arder o resplandecer como -
fuego o llama. De manera que etimol 6gica y pintorescamente, flagran-
te delito equivale a delito flameante o resplandeciente para dar idea de
un hecho vivo y palpable cuya realidad se impone claramente y subsis-
te ante los oj oa del juzgador. (35)

Ahora bien, para que esto suceda es menester que el hecho delictuo
so perdure o no haya conclufdo en el momento mismo en que se descu
bre, es decir, que se sorprenda su misma ejecucibn. !

. Para Gonzélez Bustamente, delito flagrante es aquel en que el de--
lincuente ¢s materialmente sorprendido en el momento de eatarlo co
metiendo, (36)

Segin Escriche, delito flagrante es aquel que se ha cometido pGbli
camente y en ¢l que el perpetrador ha sido visto por muchos testigos-
al mismo tiempo que 1o consumaba. (37)

La doctrina acepte dividir la flagrancia en: flagrancia propiamen-
te dicha, cuasiflagrancia y flagrancia presuntiva,

En el primer caso, es cuando el responsable es detenido en el mo-
mento inismo de estario cometiendo, (38)

E1 delito cuasifiagrante, es aquel en que el agente del delito, des-
pués de haberlo cometido, huye, y es perseguido materislmente, - -
siempre que Ia persecuci 6n durare y no se suspendiere mientras el -

(35) Acero, Julio, op. cit., p. 130

(36) Gonzflez Bustamante, op. cit., p, 118

(37) Cit. pos.,, Gonzflez Bustamente, op., cit., p. 119

(38) La Constitucibn toma al delito flagrante en strictu sensu, no asf
las leyes procesales,



responsable no se ponga fuera del alcance de los que le persiguen.

Delito flagrante presuntivo, se refiere & que en el momento de haber
cometido el delito alguien lo sefiala como responsable y el acusado tiene
en su poder el instrumento u objeto del delito, o bien presenta huellas o
o indicios por los que se presume fundadamente su responsabilidad. --
(39)

El artfculo 267 del Cé6digo de procedimientos penales para el Distri-
to Federal, comprende el delito flagrante, cuasiflagrante y flagrante --
presuntivo,

Garraud, dice que la distinci6n entre delitos flagrantes y flagrantes,
no es propia, ya que en el momento de cometerse todos lo son, y una --
ver tranacurrida su ejecucibn dejan de serlo, y que por eso lo que real-
mente importa es saber si el delincuente fue sorprendido en el acto de
la infraccibn, es decir, infraganti o no, y a eso es a 1o que Gnicamente
debe referirse la distincibn, (40)

E1l concepto juridico de flagrancia ae constituye por la idea de rela--
cibn entre hecho y delincuente, no bsatando para la flagrancia, s6lo el-
elemento objetivo, 8sino que es necesaria la presencia del delincuente,
excepto en los casos previstos en la ley.

Un cadfver sangrante, una casa que se incendia, etc,, no constitu--
yen flagrancia, sl el reo (sic) no es sorprendido en el acto mismo o no
se le persigue inmediatamente. (41)

La jurisprudencia ha sostenido que no debe confundi rse el delito con
las consecuencias del mismo, que por delito flagrante, debe entender-
se ol que se entf cometiendo actualmente ain que el autor haya podido -
huir y por lo tanto, considerar flagrante un delito porque se miren sus
consecuencias, constituye un grave error jurfdico. (42)

La cuasi flagrancia es una ficcién jurfdica, en cuanto a que adn exi
giendo la sorpresa del delincuente, no exige que se le haga en el mo-
mento de perpetrar el delito, sino que admite que se verifique después
del delito pero en un tiempo inmediato y dadas ciertas condiciones de
modo,

(39} Borja Soriano, op. cit., p. 187

(40) Cit., pos., Acero, Julio,, p. 134

(41) Borja Soriano., idem

{42) Semanario Judicial de 1a Federacitn T, XVII, p. 477
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Ahora bien, respscto a la flagrancia, si se d€ la condicibn de tiempo,
no es importante el lugar en que se sorprenda al individuo,

En sentido amplio se puede considerar delitos flagrantes, no s6lo -~
los que se esthn perpetrando, sino los que se acaban de cometer.

Pero se plantea la cuestib6n de que cuanto tiempo después de concluf
da Ia ejecucibn puede considerarse al delincuente como recién sorpren
dido, esto es, cuando puede decirse que se acaba de cometer el delito,
¢ esa las dos o tres horas?, ga los dos o tres dfas?, o ghasta una se-
mana después?. Esto es relativo & impreciso y la fijacién de cualquier
término que hubiesen sefialado las legislaciones anteriores, habrfa re-
sultado dfficil, cuando no arbitrario y discutible. Pero de conformidad
a los conceptos anteriores no dejarf de prevalecer siempre como exi--
gencia principal, la racional proximidad del tiempo de ejecucién del de-
lito para que se considere que su impresifn subsiste ntegra y clara -
como forma actual que no se ha borrado ni alterado,

En resumén final, para la detencibn, tenemos que esta situacibén pro
cesal que guarda el detenido, en las setenta y dos horas -lguientel A -
su conaignacibn es imprecisa y limitada.

Imprecisa, porque no eetf suficientemente comprobada la existen-
cin material del delito, que constituye 1a base en todo procedimiento
del orden criminal, s6lo concurre la posibilidad legal de que el delito
exista, ya que su comprobacifn es una facultad exclusiva del juez y «
resulta del anflisis que haga de las pruebas obtenidas. No hay la cers
teza de que el detenido vaya a ser restitufdo en el goce do su libertad
o sea declarado formalmente preso, perdiendo entonces su cardcter
de detenido para convertirse en procesado,

Limitada, porque el término de tres dfas que tiene el juez para -
resolver, no puede prolongarse, ni siquiera a pretexto de que el jues
carece de pruebas para fundamentar su mandamiento,

Los términos en la detencitn, son fatales, cuentan de momentoa
momento, 2 partir de que el juez recibié aviso del encargado de la -
prisi6n donde se encuentre el detenido, por lo que 1a autoridad judie«
cial, carceleros o alcaides, en su caso, si no observan dichos térmji
nos, son responsables de la prolongacién de 1a detencibn,

Se ha hecho el cuestionamiento de que si las setenta y dos horas -
que tebricamente dedica el juez para decretar la situacibn jurfdica de
un detenido, son suficientes, se dice te6ricamente, porque en la préc
tica, en los juzgados penales no ae trabajan todas las horas del dfa, -
por 1o que el término en 1a realidad se limita a unas cuantas horas-



de trabajo, 8 esto se le agregs el recargo de trabajo que abruma a los-
jueces, por lo que ese término también imposibilita hacer una imparti-
cibn de justicia adecuada a las exigencias de la actualidad, por lo que -
tal ver serfa conveniente una revisitn a dicho término para hacerlo me
nos rigido, ampliando el término a un plazo razonable, ya que aunque
el sujeto estuviera detenido uno o dos dias mfe, el juez se compenetra
rfa mfs en 1a responsabilidad que tiene en sus manos, para determinar
ia resolucibn del caso,
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B. La Prisitn Preventiva,
1. Agpecto general de la prisi6n preventiva.

De conformidad a Ia ley, el aseguramiento de una persona comienza-
con su aprehensi6n y detencibn, seguida de la consignacibn, ese asegurs
miento no debe durar m£e de setents y dos horas después de comunica-
da 1a consignacibn, cumplido ese término, ai no se lienan determinados
méritos y nuevas formans precisas, el detenido debe ser puesto en liber-
tad por el propio juez, y aln subsidiarismente por los alcaides y carce-
leros bajo seu responsabilidad,

Si por el contrario, dentro de las netenta y dos horas de 1a consigna-
cibn los datos contra el recluso han persistido o se han agravado con -~
lag diligencias practicadas, al grado de juzgar que hay los méritos que
la ley exige para que continfie privado de su libertad, entonces esto se-
precisarf en el nuevo mandamiento justificado en toda forma y expedi-
do forzosamente por el mismo juez para convertir el primer interna- -
miento, cortoy fijo, en la prisién fundada, de duracibn indefinida, por
el tiempo que dure el proceso, hasta la sentencia finsl que definitiva - -
mente absuelva o condene, y sin perjuicio de la obligacibn de pronun- -
ciar dicha sentencia dentro de los términos sefialados por 1a ley. (43)

La prisién preventiva es una medida cautelar que debido a su cardc-
ter personal y a su prolongada duracibn, sirve a prop6sitos que no se -
alcanzarian con 1a precaria detencibn. (44)

Sin embargo el hecho mismo de que se prive de la libertad a una per
sona antes del esclarecimiento de su responsabil idad, por la comisibtn-
de un delito, ha inquietado a juristas y ha suscitado debates en contra -
de 1a prisifn preventiva, asf San Agustin decfa Qque " los hombres tortu-
ran para saber si deben torturar', mientras que Carrara sefialaba a la-
prisién preventiva como la lepra del proceso penal, (45)

2, Concepto de Prisibn P reventiva.

Existen diversas concepciones de la prisi6n preventiva, en atencibn-

(43) Salvo 1a obtencibn de 1a liberiad caucional, desvanecimiento de da-
tos, etc.

(44) Garcia Ramirez, op. cit., p. 469

(45) Cit. pos., Garcla Ramfrez, op, cit., p. 22
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a los fines que cada autor le otorga a esta figura,

Asf, la prisién preventiva, es el estado de privacibn de la libertad -
que el 6rgano jurisdiccional impone a1 procesado durante la actuacifne
efectiva de 1a ley penal. (46)

Rivera Silva, dice que es el eatado de privacibn de 1a libertad que
guards una persona contra la que se ha ejercitado accifn penal. {47}

Zavaleta hace la distinci6n entre Heli€ Faustin y sus seguidores, de
otros autores que se apartan de su concepcibn de la prisibn preventiva-
ya que para Faustin, 1a prisibn preventiva, es a la vez medida de segu
ridad, garantia de ejecucifn de la pena y medio de instruccibn. {48)

Entre los primeros, Emile Jamais dice que la prisién preventiva es
una medida necesaria, una garantfa valiosa para la seguridad de la ing
truccibn y para la ejecucitn de la pena que podrd ser amplicada. {49)

Para Charles Martin es "un medio de ingtruccitn, una medida de se
guridad y de guarda de la persona del incul pado bajo el poder de la --
justicia y eventuaimente una garantfa de ejecucibn de la sentencia. (50)

Lios autores que difieren de H. Faustin son Fenech, Tostes Malta-
y Médximo Castro.

Fenech, dice que la prisibn provisional es un acto cautelar por el -
que se produce una limitacibn de la libertad {ndividual de una persona,
en virtud de una declaracién de voluntad judicial y que tiene por objeto
el ingreso de ésta en un establecimiento deatinado al efecto, con el fin
de agegurar su persona e impedir que burlen la accibn de la justicia.
(51)

Tostes Malta la define como una medida meramente tutelar que tie
ne por objeto conservar en seguridad al individuo para cuando, conde-

{46) Pérez Palma, op, cit., p. 209

(47) Op. cit., p. 147

(48) Cit. pos., Zavaleta., op. cit., p. 56

(49) Des droite et des garanties del inculpé, Parfs, 1B8l, cit.pos,,
Zavaleta, op. cit., p. 56

(50) La détention préventive et la liberté provisoire, Parls 1935, cit.
pos., Zavaleta, op, cit., p. 58

{51) Curso elemental del derecho procesal penal, Barcelona, 1945,
T. I, cit. pos,, Zavaleta, op. cit., p. 59
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nado, no se sustraiga a la sancibn penal, (52)

Mfximo Castro, 1a toma como una medida de seguridad que adopta -
el juer respectoa una persona acerca de la cual tiene motivos para su-
poner que ea autora o partfcipe en el delito investigado. Su objetivo es~
agegurar la aplicacibn de la pena atribufda por la ley a una infraccibn,
(53) ’

La critica que Zavaleta hace a Faustin y sus seguidores quienes di-
cen que la prisién preventiva es una medida de seguridad, porque un crf
men puede arrastrar a otro, y en el caso de flagrante delito, la presen
cia del agente en el lugar del crimen, podrfa causar posteriores pertur
baciones, garantfa de ejecucibn de la pena, porque la fuga evita el cas-
tigo que le espera, y medio de instruccibn porque la justicia extrae par
te de sus pruebas de los interrogatorios y confrontaciones del inculpado,
asf como porque no debe tener posibilidades de hacer desaparecer las -
huellas del crimen, sobornar a los testigos o concierte con sus c6mpli-
ces.

La critica de Zavaleta es que la prisién preventiva no es una medida
de seguridad en el sentido de que un crimen pueda arrastrara otroy -
sefiala que la realidad es que, en las prisiones, en las cdrceles de en--
caurados, es donde se traman y ejecutan, se tramarén y ejecutarfn, --
con mas comodidad y perfeccibn, delitos que no se hubieran podido con
sumar o tramar por los autores, si estos estuvieran en libertad,

Respecto a la flagrancia, la idea ea absurda.

Con relacibn a 1a posibilidad de que el inculpado desaparezca las -
huellas del crfmen, soborne a los testigos, etc., cits a Aldama quien -
dice '"no hay prisibn capaz de impedir que el acusado maquine todo aque
1lo que sus amigos y servidores son capaces para inclinar en su favor
tas pruebas, (54)

En cuanto a la instruccibn, dice que £sta se cumple con la detencibn,
Fenech sefiala que debe cumplirse esta medida cautelar, en un esta-
blecimiento destinado al efecto, pero extiende a todos los {ines del pro

ceso el objeto de esta medida.

Los seguidores de Helié Fasutin, dicen que la prisién preventiva, -

(52) Cit., pos., Zavalets, op. cit. p. 59

(53) Curso de procedimientos pennles, Buenos Aires, 1928, T.II P, 26.,
cit, pos,, Zavaleta, op. cit. , P. 59

(54) Cit., pos., Zavalets., op. cit., p. 69



muchas veces satisface 1s opinibn piblica, sobre todo cuando una infrac
cibn grave y de personancia la ha conmovido.

Esto, dice Zavaleta, es inexacto, ya que se confunde pasibn pdblica-
con opinibn pGblica, Rafael Bielsa dice que unp de los hechos que més -
perturba a la justicia, en la pasibn pGblica, que se manifiesta como pa-
ciencia enfermiza y &vida de sensaciones; las maeas quieren siempre un
responsable y experimentan cierto bienestar cuando se pone en la pico-
ta a algGn personaje., (55)

La opinibn pblica dice Graci€n, es algo orgdnico, constituf{do por -~
opiniones conscientes, fundadas, equilibradas, razonables y animadas-
por un sentido de justicia y de humanidad, que no se conturba con la --
sensacién pGblica, sino que la neutraliza. No es a la pasitn piblica ai-
noa la opinién pGblicaa la que puede decirséle aquello de vox populli,
vox dei, (56)

La prisi6én preventiva, es una medida precautoria de [ndole personal
que crea al individuo sobre quien recae, un estado m€s o menos perma-
nente de privacién de su libertad ffsica, soportada en un establecimiento
pGblico destinado al efecto, y que es decretada por el juez competente~
en el curso de una causa, contra el sindicado, como participe en la comi
si6n de un delito reprimido con pena privativa de la libertad, con el Gni
co objeto de asegurar su presencia durante el juicio y garantizarla --
eventual ejecucibn de 1a pena. (57)

3. Requisitos de la Prisi6tn Preventiva.

Siendo la prisi6n preventiva, por su duraci 6n indeterminada dentro -
del miximo sefialado por el artfculo 20 constitucional para la termina-
cibn de los procesos, que puede ser hasta de un afio, es natural que la
ley exija mayores precauciones y formalidades, para justificar esa pri-
vacl.ﬁn de la libertad.

Para que la prisibn preventiva proceda, es necesario, en cuantoal-
fondo, los siguientes requisitos:

a) comprobacibn plena del cuerpo del delito sancionado con pena
privativa de 1a libertad, y

(55) fdem
(56) Zavaleta, Arturo, op. cit., p. 69
{57) fdem, p. 72
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b) la probable responsabilidad del inculpado,

Mientras que la condicién formal més importante es la que prescri-
be quer

La prisi6n preventiva debe ser necesariamente ordenada por escri-
to y por autoridad judicial.

Precisada la actividad iniciada desde el momento en que el proce-
sado fue puesto a disposici6n del juez, &ste, al fenecer el término de-
setenta y dos horas, resolverf la situacibn jur{dica planteada, la cual
se darf en los siguientes términos, auto de libertad por falta de ele- -
mentos para procesar, auto de formal prisifn o auto de sujecibna pro
ceso, cuando el delito sea sancionado con pena no privativa de la liber
tad o alternativa,

Como ya mencionamos anteriormente, el auto de libertad por falta-
de méritos, reconoce que en la especie no se encuentra comprobado -
hasta ese momento el cuerpo del delito que se le atribuye al inculpado
0 a su presunto responsable.

Mientras que el auto de sujecibn a proceso, sefiala, sin restringir
ia libertad del inculpado, el delito o delitos por el que deba seguirse-
¢l proceso.

Haremos referencia alauto de formal prisibén, con més deteni- --
miento que los anteriores, puesto que es con ecste auto, cuando ya se
dice que hay prisién preventiva,

4, Auto de formal prisién

Dentro de un plazo de setenta y dos horas, el juzgador debe resol-
ver si el indicindo puesto a su disposici6n por el Ministerio Piblico -
debe continuar privado de su libertad, en caso de resolver poaitiva- -
mente tal determinacién, exige que 1a privacibn de libertad se justifi-
que con un auto de formal prisitn, (58)

El indiciado en tal caso, pasa a ser procesado, dicho estado impli-
ca que el juzgador considera comprobado plenamente el cuerpo del de-
lito y 1a probable responsabilidad del acusado, la presuncifn de ren- -
ponsabilidad no impide que el acusado conserve su inocencia. (59)

(58) Cosacov Belsus, Guatave, et, al,, Duracibn del proceso penal -
en México, Inst, Nac, de Ciencias Penales, México 1983, p.20
(59) Vélez Mariconde, cit. pos., Cosacov, op. cit., p. 20
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Lo que psrmite mantener a un hombre privado de su libertad, cuando
afin no ha sido declarado culpable, es la sospecha que recae sobre 61, -
en virtud de una acusacién pblica considerada suficientemente seria por
el juzgador, (60}

El auto de formal prisibn antecede a la prisién preventiva. Una perso
na que ha sifo encarcelada por sospechas de que ha intervenido en la co-
misibn de un delito, tiene el caricter de un detenido, ai el juez resuelve
decretar su formal prisibn, habrd cambirdo su situacibn jurfdica, y de -
detenido o indiciado que era, se convertird en procesado, La diferencia-
entre el auto de formal prigidn y la prisidén misma, consiste en que a- -
quel, es el mandamiento pronunciado por el jues que motiva y justifica -
la causa de la prisi6n preventiva, en tanto que €sta es la privacibén de -
la libertad que se impone al presunto responsable de manera transitoria,
por el tiempo que dure el proceso.

De conformidad a lo establecido en el articulo 19 constitucionatl y -
también como lo disponen las leyes adjetivas para el Distrito Federal, -
as{ como la Federal; cl auto de formal prisién, es la resolucibn pronun=
ciada por el juez, para resolver la situacibn juridica del inculpado al -
vencer el término constitucional de setenta y dos horas, por estar inte
grados los elementos del cuerpo del delito que merezca pena privativa-
de la libertad, y los datos suficientes para presumir la responaabilidad;
siempre y cuando no esté probada a favor del procesado una causa de -~
justificacibn o que se extinga la accibn penal, para as{ determinar el de
lito o delitos por los que habrd de seguirse el proceso, (61)

Para Garcfa Ramfrez, el auto de formal prisibn, es la resolucibn --
jurisdiccional dictada dentro de las setenta y dos horas de que el impu
tado queda a disposicibn del juzgador, en que se fijan los hechos mate~
ria del proceso, estiméndose acreditado plenamente el cuerpo del delito
y establecida 1a probable responsabilidad del inculpado. (62)

En esencia, ambas definiciones coinciden, no hay unz marcada dife-
rencia.

A), Requigitos del auto de formal prisibn

El Auto de formal prisién debe sujetarse a las disposiciones conteni.
das en el artfculo 19 de 1a constitucién y a las leyes procesales aplica-
bles,

(60) Garcfa Ramirez, op. cit., p. 435
{61) Colfn S€nchez, op. cit., p. 289
(62) Op. cit., p. 435
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- Los requisitos de fondo son los siguientes:
1, Comprobaci6n del cuerpo del delito

2, Comprobacién de la probable responsabilidad penal del
inculpado

3. Que al inculpado se le haya tomado su declaracibn pre-
paratoria, y

4. Que no esté plenamente comprobada alguna cauesa exi-
mente de responsabilidad, (artfculo 161 del Cédigo Fe
deral de procedimientos penales)

Algunoe autores dnicamente sefialan como requisitos de fondo los dos
primeramente anotados en base al artfculo 19 constitucional, pero Gon-
z€lez Bustamente también incluye los dos Gltimos arriba mencionados.

Los requisitos de forma consisten en:
1. Lugar, fecha y hora exacta en que se dicta.

2. La expresibn del delito que se imputa al incul pado por el Minis
terio PGblico, con objeto de sefialar la clasificacibn técnico le-
gal que ha servido al Ministerio Pdblico para el ejercicio de la
accibn penal, a lu vez que facilita la defensa del inculpado, es-
tableciendo con exactitud, cuales son los hechos punibles atri--
bufdos,

3, La expresitn del delito o delitos por los que deberf seguirse el
proceso para cumplimentar lo dispuesto por el articulo 19 cons
titucional, segundo p€rrafo,

4. La expresibn del lugar, tiempo y dem£s circunstancias de ejecu
cibn, Ecto es con referencia a 1a necesidad que hayde fijar las
condiciones y circunstancias en que se cometib el delito para el
eficaz esclarecimiento de los hechos, en relacibn con las prue-
bas obtenidas, y

5

Nombre del juez que dicta el auto y del Secretario que autoriza.
(artfculo 297 del Cédigo de procedimientos penales para el Dis
trito Federal)

Estos requisitos de forma, principalmente son la mencién pormenori-
zada que el juez hace por escrito en el mandamiento respectivo, de las -
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actuaciones concretas, con que considera, en base a la ley, qQue se han-
llenado los requisitos de fondo primeramente expuestos; no bastando en-
tonces, que hays datos suficientes de comprobacién del cuerpo del delito;
se deben expresar y referir. .

No es suficiente que aparezca en el expediente 1a presunta responsabi
lidad del detenido, se debe sefialar cuales constancias acusan esa pre--
sunts responsabilidad, detallando las principales circunstancias del acto
delictuoso & que se refieran dictando en suma una resolucifn motivada y

fundada. (63)
B) Efectos del auto de formal prisibn,

1, Justifica la prisibn preventiva del sujeto, que a partir de ese mo-
mento inicia, transformfndose entonces, 1a detenci6n que hasta -
ese momento hubiera tenido lugar, en prisibn preventiva propia- -
mente dicha,

2,Con este auto, se produce un cambio en Ia situacibn jurfdica del -
inculpado, cambio vinculado con la mutacitn de 1a detencibn en --
prisi6n preventiva, De esta manera el inculpado cesarfa de ser
detenido para pasar a ser procesado,

3. Precisa el delito por el que ha de seguirse el proceso, limitando
1a decisibn de 1a sentencia al delito por el cual se decret6 esta -«
providencia,

Fija las cuestiones que el juez deberf resolver en la sentencia defi-
nitiva sin que le sea lfcito decidir ai el inculpado cometib otros delitos
diversos del que se le imputa en dicho auto, si posteriormente, de las-
constancias procesales aparece que se ha cometido un delito diverso, -
se harf necesario abrir un nuevo proceso, (64)

4, Facilita el embargo de bienes del reo, de conformidad al artfculo 35
del C6digo de procedimientos penales del Distrito Federal, siempre que
haya temor de que el responsable oculte o enajene sus bienes, bastando
la peticién del Mini sterio PGblico, del ofendido o & pruebs de la necesi-

dad de tal medida, (65)

(63) Acero, Julio., op, cit., p. 136
(64) Pallares, op. cit., p. 65
(65) Idem
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5. Restringe la libertad del incul pado, sin perjuicio de que pueda
obtenerla bajo fianza en el caso de que proceda. (66)

6. Con este auto se inicia el c6mputo de los plazos sefialados por -
el artfculo 20 cons titucional, fraccitn VIII para el juzgamiento
del reo.

7. Este auto suspende los derechos del ciudadano, tratfndose de dg
lito que merezca pena privativa de la libertad. (artfculo 38 frac~
cibn II constitucional)

8. Astismismo, con eate auto, concluye la primera parte de la ins-
t ruccibn, (67)

9. Con las reformas de 1971, el auto de formal prisi6n sefiala el -
procedimiento que debe seguirse, sumario u ordinario, segln -
sea ol caso,

La doctrina sefiala como efecto, que con este auto la autoridad judi
cial comprueba haber cumplido con su obligacibn de resolver la situa-
cibn jurfdica del incul pado dentro de las setenta y dos horas siguientes
al momento en que €ste qued6 a su disposicibn,

Aunque ningGn auto de este género sea correcto, si no satisface to-
das y cada una de las prescripciones spuntadas, es muy diversa la con
secuencia a que da lugar por falta de ellos segln se trate de la viola--
cibn de los requisitos de fondo o de forma.

Sino se cumplieron los requisitos de fondo, el auto no debib dictar-
se, ya que no hubo materia suficiente y en suma, el auto es ilegal para
1a resolucién misma que implica; por lo que para su revocacifn se acu-
dir€ a la apelacibn oal amparo, y el resultado serf la libertad misma-
del reo, ya que la libertad era lo que procedia al faltar cualquiera de -
las exigencias., (68)

Si en cambio la violacibn fue de mera forma, si en realidad eataba -
comprobado el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad, etc., en
tonces la reparacifn tendr€ que ser simplemente de forma, y se consi-

(66) Garcia Ramfrez, op, cit., p., 443

(67) Idem

(68) Acero, Julio, p. cit,, p. 136 y Garcfa Ramfrez., op. cit., p.
184-185
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derard ilegal el provefdo en cuestién; también serf revocable en ampa-
ro indirecto o en apelacibn. (69)

Pero el resultado de esta revocacibn no serf la libertad del deteni-
do, para cuya restriccibn existieron los motivos suficientes y & quien
por tanto no se agravi6 con la restriccién misma; dnicamente se modi-
ficarf el texto, se harf Ia reparaci6n de las omisiones de redacci 6n-
cuys falta constituye el Gnico agravio en contra del reo y cuya enmien
da es hacer efectiva Ia obligacibn de que se dicte el auto de que se --
trata en la forma debida, adem&s de adoptar en su caso las medidas o
correcciones disciplinarias que contra el juez correspondan.

La costumbre en los Tribunales Penales del Distrito, es dar vista-
a los Ministerios PGblicos adscritos a los juzgados antes de que el -
juex resuelva sobre la formal prisién o sobre la libertad por falta de
méritos, a fin de que emitan su parecer, Esta costumbre no estf ins-
pirada en ningln fundamento legal y ha ocasionado que el Ministerio
Pdblico se convierta en asesor del juez, sefisléndole el camino que ~
debe seguir con menoscabo de la independencia del poder judicial. -
(70)

La costumbre, en loa juzgados, al hacer saber al alcaide o al di--
rector de Ia chrcel preventiva, el auto que decreta la formal prisibn-
de un detenido, ea la de enviarle la boleta de "bien preso'' unas ve- -
ces aprovechando las formas impresas, otras redactando a mfquina -
1a comunicacibn,

Eate sisterna, ante el mandato constitucional, ee insuficiente, pues
lo que ae debe enviar es 1a copia autorizada del auto de formal pri- -
sibn,

Los requisitos expuestos no se exigen como una simple y vana --
formalidad. Ceniceros expresa que "el auto debe ser motivado en el*
hecho y en el derecho; lo primero, consiste en la existencia de datos
o constancias que hagan presumir, fundadamente, que el inculpado -
es el autor del delito que se imputa y que &ste realmente se perpetr;
lo segundo, debe consistir en que el delito imputado merezca pena --
corporal (sic). (71)

(69) Garcifa Ramfrez., Art. 18, prisi6n prev. p. 185

(70) Gonz€lez Bustamante, op. cit., p. 185

(71) Ceniceros, J,A, Trayectoria del Derecho Penal Contemporéneo,
Biblioteca de "Criminalfa’, 1943, cit. pos., Zavaleta, op, cit,,
p. 129
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5. Fines de la prisién preventiva.

Los autores difieren en cusanto a los fines de la prisién preventiva,
mientras para unog, como se verf enseguida, abarca los fines del pro
ceso, otros no coinciden en esa apreciacibn,

As{ para Pisapia, 1a prisi6tn preventiva, desde Roma, pasando por-
la épocs medieval, hasta nuestros dfas ha evolucionado advirtiéndose -
en ella los siguientes planos sucesivos; Garantfa de ejecucibn de 1a pe
na; coercibn procesal encaminada & asegurar la presencia del imputa-
do en el proceso; prevencibn para evitar 18 perpetraci6n de delitos por
parte del o contra el propio inculpado, (72)

Alcalf y Zamora dicen que con 1a prisién preventiva se pretende --
que I inventigacibn de 1a verdad esté libre de cbat€culos, lo que no se
podrfa realizar ei la persons acusada estuviera en libertad, ya que usa
r{a esta libertad para ocultar 1os instrumentos del delito, dificultando
ias pruebas y entorpeciéndo la marcha del procedimiento, (73)

Mientras que para Pérez Palma, tiene dos propbsitos, por un ladoe,
evitar que el acusado eluds el juicioy la probable sancién que se le
imponga en caso de ser culpable; y por otro, facilitar Ia actuacibn de
1a ley, puea de no estar el reo presente la continuacibn del proceso -
ser{a imposible. (74)

Por su parte, Zavaleta y Fenech coinciden en que la prisién preven
tiva tiene dos fines fundamentalmente; asegurar 1a presencia del im-
putado, y Ia eventual ejecucibn de 1a pena,

Para Zavaleta, la prisién preventiva no tiene como fines evitar la-
comisibn de nuevos delitoe, satisfacer la opinibn piblica, impedir con
clusiones, etc., ya que para é1, 1o que importa es la etapa del juicio,
puesto que ea en ella en donde de resultar responsable del hecho delic-
tuoso que se le imputa, el inculpado habrk de ser condenadoa sufrir -
la pens conminada por Ia ley sustantiva para la norma penal infringida,
la etapa en suma, en donde habrf€ de hacerse efectiva 1a pretensibn --
punitiva del Estado, derecho que exige un juicio previo de responsabi-
lidad en el que se demuestren los fundamentos de 1a acusacibn y se des
prende ls consecuencia, 1a obligacibn que tiene el imputado de sufrir
1a pena.

{72) Cit, pos., Garcfa Ramfrez, op. cit., p. 269
(73) Cit, pos., Borja Soriano, op. cit., p. 185
(74) Pérez Pslma, op. cit., p. 209
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%. Distincitn de 1a prisi6n preventiva con otras figuras,

En el lengusje combn se util izan indistintamente, arresto, prisiény
detencibn, etc., por 1o que 8s conveniente darles una connotacién apro
pinda para distinguir una figura de otra.

a) Prisifn por ejecucibn de sentencia.

Lag penas privativas de 1s libertad como son la prisién propiamen-
te dicha y 18 prisifn preventiva, se cumplen mediante la internacibn -
del individuo en un establecimiento piblico destinado al efecto, y am--
bas, de 1o que privan es de la libertad de locomocién, pero en tanto ia
prisibn o sancibn de prisién como dice Borja Soriano, se impone & un-
hombre después de un juicio en el que se ha acreditado plenamente au-
culpabilidad, mientras que 1a prisibn preventiva se decrets en el curso
de una causs, como simple medida cautelar tendiente a asegurar la pre
sencia del imputado durante el juicio y a garantizar la eventuzl ejecu-
cibn de 1a pena, y aunque tiene todos los efectos de una pena, ya que in
fringe un mala quien la soporta, no 1o es porque no contiene como €én-
ta, idea alguna de retribucibn sino que se impone por rarones de nece-
sidad social, y la prisién para Borja Soriano, que ha impuesto la sen-
tencia, {(75)

Para Rivera Silva, la prisibn, consiste en 1a privacibn de la liber-
tad sufrida en cumplimiento de una pena corporal, {sic) después de ha-
berse dictado sentencia que ha causado estado. (76)

b) Arresto

Es una medida coercitiva de simple precaucibn que se adopta en con
tra de varias personas presumiblemente participes en la comisién de -
un delito con el objeto de hacer factible 1a individualizacién de los au-
tores del mismo y de las personas que 1o hubieren presenciado o tuvie
ren conocimiento de é1. (77)

Para Zavaleta, el arresto no es una medida que se dirija en contra-
de una determinada persona, sino contra varias, y que una ver llamada
1a finalidad perseguids, la restriccibn de 1a libertad, cesa para todos-
aquellos cuya individualizacibn como autores ha quedado descartada,

La prisibn preventiva por el contrario, se decreta directamente con
trs un hombre perfectamente individualizado como autor, cbmplice o -
encubridor de un hecho delictuoso, imponiéndosela con ¢l Gnico objeto

{75) Borja Soriano, op. cit., p. 186
(76) Rivera Silva, op. cit. p. 147
(77) Zavaleta, op. cit., p. 132
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de asegurar su presencia durante el juicio y garantizar la eventual eje-
cucibn de 1a pena,

Elarresto es la privacibn de la libertad como consecuencia de un man
dato de autoridad administrativa, (78)

"Es la prisién puramente correccional" o administrativa, sancionado-
ra de faltas y no precautoria®, (79)

El articulo 21 constitucional sefinln que el arresto no puede exceder-
de treinta y seis horas, excepto cuando no se pague la multa, se permu-
tar por arresto.

c) Aprehensibn

La aprehensibén, del latin prehencia, consiste en coger, prender oa-
segurar, Se entiende como el acto material que ejecuta la policfa judi--
cinl y que consiste en asegurar o aprehender a una persona bajo custo-
dia con fines preventivos conforme lo amerite la naturaleza del proce-~
so. {80)

Mientras que la prisibn preventiva es la privacién de 1a libertad que
guarda una persona contra la que ya se ejercitd accibn penal, para que
el delincuente no se sustraiga & 1a accién de la justicia.

d) Detencién y prisibn preventiva.

En cuanto a la detencifn y a la prisién preventiva, aunque ambas se
inspiran en la necesidad de asegurar al presunto responsable, la deten-
cibn puede durar unas cuantas horas, las indispensables para que el juez
haga saber al inculpado los cargos existentes en su contra y le tome su
declaracifn preparatoria, en tanto que la prisién preventiva prolonga el
ageguramiento de Ia pers ona por el tiempo que dure la secuela del pro-
ceso a fin de que quede sujeto al tribunal que lo juzga hasta que se dic-
ta sentencia y se decida si es o no culpable,

En estas condiciones eatk obligado el juer a observar estrictamente
los t€rminos constitucionales computados a partir del momento en que
el detenido quede & su disposicibn, tomfndole su declaracitn preparato-
ria dentro del término de cuarenia y ocho horas y resolviendo su situa
cibn jurfdica dentro de las setenta y dos horas, sea al declararlio for--

{78) Rivera Silva, op. cit., 147
(79) Garcfa Ramfrez, op, cit., p. 22
(80) Gonezflez Bustamante, op. cit. p. 113
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malmente preso o al decretar su libertad por falta de méritos para --
procesar,

La detencién y la prisibn preventiva se asemejan en que ambas son
estades negativos de la libertad individual, pero se diferencfan en que
en la detencibn, la libertad ambulatoria queda interferida eventual y-
transitoriamente & resultas de la decisibn posterior de una autoridad
judicial o gubernativa..(81)

La prisibn preventiva puede durar todo el tiempo en que se lleve-
a cabo el proceso, entanto no desaparezcan los motivos que le han -
dado nacimiento,

Mientras que la prisién preventiva sblo puede ser decretada por -«
los jueces, la detencién puede serlo también por otras autoridades, -
(Ministerio PGblico, autoridades administrativas, etc.)

En tanto que en la detencibn, la restriccibén de la libertad de loco--
mocién tiene por objeto, principalmente evitar el ocultamiento de la-
verdad por parte del imputado, es decir, que se destruya la huella --
del delito, soborne a 1os testigoa, o se concierte con sus c6mplices,
en la prisiébn preventiva la finalidad Gnica, es agegurar la presencia
del inculpado durante el juicio, y garantizar la eventual ejecucién de
la pena.

Ambas reconocen un estado de privacién de la libertad, pero difie,
ren en cuanto al término de su duracibn y en cuanto a las consecuen-
cias jurf{dicas que producen.

La detencibn y 1a prisibn preventiva son medidas cautelares que~
el Ministerio Piiblico y los jueces hacen valer para evitar que el de-
lincuente obstaculice la averiguacibn, desvirtGe los hechos, dificul-
te la investigacibn, no concierte con sus cbmplices o se oculte, asf
como para asegurar la presencia del imputado y garantizar la even-
tual ejecucién de la pena.

La detencibn inicia a partir de que el sujeto queda a disposicién
de la autoridad judicial, por efecto de la orden de aprehensifn o «
por la consignacién que haga el Ministerio Phblico, y termina con
el auto de formal prisién, el auto de libertad por falta de méritos -
o el auto de sujecién a proceso.

18T} Zavaleta, Arturo, op, cit., p. 132
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La prisibn preventiva, comienza con el suto de formal prisi6n hasta
el pronunciamiento de sentencia que cause ejecutoria, en el juicio moti
vado por el hecho delictuoso de que se trate,

Aunque 1a prisibn preventiva y Ia detencibn tienen ls misma esencia,
tienen discrepancia en cuanto a su grado, ya que 1a prisién preventiva -
es més prolongada, mfs intensa y permanente, mientras que la deten--
cién es de menor duracibn,

Esta distincién de terminologfa es importante para tomar en cuenta -
1a determinacibn del inicio, duracibn y terminacibn de la detencibny
de la prisién preventiva, puesto que manejéndolas como una sola figura,
no se observarfa en forma concisa y concreta si se han cumplido los --
términos constituci onales para una y otra figura, no estarfa determina-
do claramente si el sujeto es un simple detenido o st es ys un procesado, .
aaf como para el caso de indemnizacibn por detenci 6n excesiva {en loe-
pafses cuyas legislaciones contemplan esta situacién), también es con-
veniente distinguir una de otra, para la fijacibn de sanciones 2 las auto
ridades que no cumplan con la obligacién de determinar la situacién -
jur{dica del inculpado en los términos que se le seflalan,

En estricto sentido, 1a detencibn concluye al dictarse el auto formal-
prisién, por 1o que no coincidimoa con 108 autores que hacen de la de--
tencién y de la prisibn preventiva una sola cosa, como lo hacen entre -
otros autores, Rodriguez y Rodriguez quien dice que es una misina si--
tuacibn dividida en dos perfodos, y como ya se observé anteriormente,
aunque ambas tienen semejanzas, discrepan en cuanto a ciertos requi-
aitos y efectos.

También Carranch y Trujillo, 1o mismo que Burgoa, sefialan que-
detencibn y prisibn preventiva significa lo mismo. (82)

Mientras que otros autores por su parte, como Gonzélez Bustaman-
te, nblo derivan la detencién de la orden de aprehensién y como ya se-
ha apreciado, 1a detencibn no se da unicamente en esta situmcibn, por-
su parte, Rivera Silva asocia 1a detencibtn al simple depbsito en un -
establecimiento carcelario para impedir la evaasibn del detenido. (83)

Como ya se ha establecido, no es tan superficial y sencillo como 1o
toman estos autores, sino que tanto Ia detencibn como la prisibn pre-
ventiva requieren de ciertas premisas establecidas en la constitucitn
y enlas leyes procesales para que puedan proceder, y cada una tiene
requisitos propios que deben cumplirse, ya que log efectos por el in-

(82) Cit, pos., Garcfa Ramirez, op. cit., p. 468
(83) Op, cit., p. 147
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cumplimiento de dichos requisitos son distintos.

El sefialamiento en el derecho interno, de las condiciones de fondo
y de forma, las primeras, como causas que justifican la aplicacitn de
dichas medidas, y las segundas como exigencias que deben satisfacer-
se para que la prisibn preventiva y la detencibn sean consideradas legi
timas y vflidamente decretadas, son medios 1 egales a través de los -
cuales se racionaliza y principalmente se limita el recurso de utili--
zar indiscriminadamente estas medidas privativas de 1a libertad.

Asimismo, tanto en beneficio de la preservacibn real de la liber--
tad personal, como un bien del ser humano, asf como en interés de -«
una justicia social humanizada, como para el respeto de muchos otros
derechos de 1a persona que se ve privada de la libertad con motivo de
1a detencibn o de 1a prisibn preventiva, el derecho interno, pero so--
bre todo las autoridades y 6rganos encargados de velar por su cumpli-
miento, deben garantizar y asegurar realmente a toda persona que se
encuentre en tal supuesto, tanto si es culpable, como, y cofmayor -
cazbn, ai resuliare tratarse de un inocente, que ésta, tendrf la oca-
8ibn inmediata de ser presentada y podr{ justificarse ante la autori-
dad judicial, que se le informaré y notificarf ‘sobre los motivos de su
detencibn, que se presumir{ sy-ifccencia mientras no se demuestre -
su culpabilidad, que se revisard y determinard lo bien o mal fundada-
de la decisifm que le priva de su libertad, que de no existir causas o
motivos de peso que requieran su reclusibn se le pondré en libertad
en tanto se substancia el juicio, que tendrd la oportunidad de defen--
derse y ser asistidoa la misma. Es decir, que se le otorgue protec
cibn jurfdica a toda persona sujeta a cualquiera de estas figuras, pro
teccibn que 1a ley suprema y las leyes secundarias prescriben para -
toda persona y que los 6rganos encargados de aplicarlas deben velar
para que se lleven a cabo tal como estén prescritas, otorgando una -
real proteccibn al individuo,



CAPITULO 1V

REPERCUSIONES POR E L. MANE JO INDISTINTO DE 1.A DETENCION Y
DE LA PRISION PREVENTIVA

A, Repercusiones legales

B. Repercusiones sociales



heled

las sociedades civileas deben estudiar
lose modos de conseguir que la puni- -
cibn corrija.

Pero deberfan estudiar ademss los mo
dos para impedir Que la prevencibn co
rrompa. +

+  Pensamiento presenta do al Congreso Internacional de Londres para
1a prevencibn y repreaibn del delito, 1872,
La prisifn preventiva, propuesta de reformas, Marcelo Finzi, Edit,
De Palma, Buenos Aires, 1952,



A, Repercusiones legales

En cuanto a Ia detencibn, se ha considerado, generalmente que es-
el juez, quien aparentemente resulta responsable por se €l quien deci-
de al conclufr el término de setenta y doa horas, peroc observando con
detenimiento dicho problema, se puede decir que no es &1 efectiva- -
mente el culpable, sino toda una serie de deficiencias que le preceden,
tales como la falta de personal suficiente y técnico, escaso para los-
juzgados, los Secretarios y escribientes que no bastan para el mucho
trabajo que los rodea y que tienen bajo su responsabilidad.

Asimismo, el Ministerio Pdblico, que es quien aporta las pruebas
para comprobar plenamente el cuerpo del delito, asf como la presun-
ta responsabilidad del inculpado, carece de suficiente policfa judicial
a sus Srdenes, de taquigrafos listos para despachar sus promeciones
y la cooperacibn de peritos en general, 1o concretan a pedir urgente-
mente al vencer el término, la formal prisién o 1a libertad del reo,

La trascendencia del error o de las arbitrariedades de las conclu-
siones formuladas en tres dfas, con cGmulo de trabajo, incluuo_ por -
agentes legos, es un pernicioso absurdo. (1)

. En consideracibn de que se observa la situacibn de que no son real
mente getenta y dos horas las que se trabajan en los juzgados, se con
sidera que el plazo de setenta y dos horas para decidir la situacibn ju-
ridica del inculpado no es suficiente ya que ese término se reduce a -
menos horas de trabajo prdctico, aunado a ello el exceso de trabajo -
que abruma a los jueces, imposibilita una buena imparticibn de justi-
cia,

Por ello se considera que dicho término, angustioso, improrroga-
ble e ineludible de setenta y dos horas tebrico, es insuficiente para sa
tisfacer las exigencias de la realidad actual y no tiene el respaldo de
un argumento que lo justifique doctrinaria o précticamente, por lo que
cabrfa hacer una revisién del ya mencionado término con el fin de ha-
cerlo menaos rigido, ya que ain cuando el inculpado estuviese detenido
unas cuantas horas més, el juez contarfa con un tiempo mfs razona--
ble para compenetrarse en la seria responsabilidad depositada en sus-
manos para tomar una resolucibn.

En lo que concierne a la prisibn preventiva, podemos considerar-
que una repercusitn legal que acarrea esta medida lo constituye 1a ex
cesiva duracibn del proceso penal.

(1) Cruz Manjarrez, D, Consideraciones sobre el artfculo 19, Tesis,
UNAM, 1947, :
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E\ principio de libertad del procesado, tiene su mds importante res-
tricciébn en el caso de que el mismo sea reducido a prinsién antes de -
que la sentencia de condena sea firme, es decir, si es evidente que el
procesado sea privado de su libertad una vez que exista sentencia firme
de condena, es natural que sélo en caso de necesidad, sufra aquellas -
restricciones con anterioridad a 1a misma, restriccién decretada cuan
do al imputado se le atribuye un delito reprimido con pena privativa de
la libertad, necesariamente debe ser delito de esa fndole, por la razén
que solamente de ellos puede emerger el peligro de fuga, ya que el acu
sado de un delito castigado con pena no privativa de la libertad o alter
nativa, no tiene en realidad interés en eludir el juicio

Ahora bien, suponiendo que el juez tenga a su disposicibén un cGmu-~
lo de procesos, algunos con detenido y otros con el imputado en liber-
tad durante su tramitacibn, el criterio admisible, serfa fallar prime
ro aquellos asuntos en los que un individuo detenido est£ involucrado

El criterio anterior se sostiene en base a que la prisibn preventiva
g6lo se justifica en virtud de evitar la rebeldfa procesal del acusado, -
que en nueatra legislacibn da como consecuencia la suspensién del pro
cedimiento

El legislador, siguiendo pautas constitucionales ha establecido que-
no da lugar a la libertad provisional cuando el delito imputado tenga -
seflalada una pena cuyo término medio aritmético sea superior a cin-
coaflos de prisién; de esta manera los delitos méds severamente casti
gados se tramitan con la privacibn de la libertad del procesado y los-
més levemente sancionados, con el procesado en libertad

La fraccibn VIII del artfculo 20 constitucional, fija dos plazos -
para la duracibn del proceso penal, basado en su criterio enla grave-
dad de la sancibn prevista por el delito imputado, si la sancibn es - -
igual o menor a dos afios de prisibn, el acusado debe ser juzgado an-
tes de cuatro meses, y si excede de dos afios la pena privativa de la-
libertad, el lfmite es de un afio

Como ya se mencioné anteriormente, el artfculo 19 constitucional,
regula el plazo mfximo para dictar la formal prisién mientras que el
artfculo 20 del mismo ordenamiento establece el plazo méximo de cua .
renta y ocho horas para informar al imputado el delito por el que se-
le acusa y demds datos para su defensa; con el derecho a rendir en el
mismo acto su primera declaracibn ante el juzgador

De esta manera, tenemos que si el juez retarda la terminacién del
proceso, més allf de los términos establecidos, se catard violando -
dicha garantfa, en perjuicio del acusado, y la violacibn se reclamard-



en el juicio constitucional de amparo, para el efecto de obligar al juer -
a que cierre Ia instruccién y concluya el proceso

La constitucién en su parte orgénica, artfculo 107 fraccitn XII, esta-
blece la autoridad competente pars reclamar la 'violacibn de las garan-
tias que establecen los artfculos 16, 19y 20 en materia penal"

La jurisprudencia de 1a Suprema Corte ha resuelto que el efecto del
amparo concedido por la violacibn del articulo 20 fraccién VIII de Ia -
conatitucibn, es el de obligar a la autoridad responsable a que falle de-
inmediato el proceso, absolviendo o condenando al inculpado; expresa-
mente se niega que su efecto sea poner en libertad al reo. (2)

La interpretaci6n jurisprudencial respecto al alcance del incumpli-
miento de los plazos fijados en el artfculo anteriormente mencionado,
es moderada, segfin Ia jurisprudencia la garantfa se refiere dGnicamen-
te a individuos privados de su libertad, con lo cual el plazo de cuatro-
meses para procesados por delitos con dos afios o menos de prisibn, -
s6lo incluir€ cawos ajslados en base al sistema de la libertad provi--

asional vigente

Por su parte, la expresi6n, ''sers juzgado" que emplea el artfculo-
20 fraccibn VIII, ha sido interpretada en el sentido de que es la sen--
tencis de primera inastancia la que constitucionalmente habria de ser-
dictada antes del afio sefinlado en este precepto, entendiendo el dere--
cho del acusado a ser juzgado en dicho plazo, en el sentido de que pro
nunciando sentencia de primera inatancia, antes de que transcurrie-
ra un afio se cumplfa la garantfa constitucional.

Actualmente se piensa que la garantfa de ser juzgado antes de un -
afio, se debe entender en el sentido de que antes de dicho plazo, debe
ya existir sentencia ejecutorinda, es decir, definitivamente juzgado

La situacibn que el artfculo 19 constitucional prevee es distinta &
\o anteriormente sefialado, pues Ia violaciébn del plazo que éste esta-
blece da como consecuencia inmediata 1o que prevee el artfculo 107~
fraccibn XVIII de la constitucibn, que es 1a libertad del procesado, -~
sin necesidad siquiera del juicio de amparo

Transcurrido un afio sin haber resuelto si el sospechoso es culpa
ble o inocente y privado aGn de su libertad en forma cautelar, no re-
cupera ésta a menos que el jurgador lo absueiva. Por lo que se en--
ti ende que el plazo de un afio no se refiere a la duracitn de 1a pri- -

2T Cosacov, op cit., p 17
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8i6n preventiva sino a la duracifn de los procesos, pues si se refiere a
la primers, la consecuencia fuera de 1a libertad inmediata del inculpado.

La corte consider6 que los plazos del artfculo 20 fracciébn VII, no se
refierena la totalidad del proceso sino solo a-la primera instancia, y -
8i no considera que constituyen un limite a la duracitn de la prisi6n pre
ventiva, aunque limita su alcance a 1 os procesos con detenido, (Que in-
terés en juego protege con la concesi 6n del amparo?. La corte al orde-
nar al juzgador conclufr el proceso, cerrando de inmediato la instruc--
cibn y previa formulacién de conclusiones, prohibe la admisibn de nue-
vas pruebas e individualiza la obligacibn impuesta a los jueces penales,
con ello no se sanciona el incumplimiento sino que ordena realizar la-
conducta omitida, se trata en definitiva, de! efecto minimo de un recur-
so de queja, también conocido como recurso de pronto despacho.(3)

Respecto a 1a duracibn real del proceso penal, no existe en la litera-
tura procesal mexicana, estudios que se aproximen de manera emfrica
s la cuestibn.

En su antologfa sobre el problema de la administraci6n de justicia-
en México, Fix Zamudio afirma, '"un problema esencial es el relativo-
a la lentitud de los procesos, que constituyen una enfermedad universal,
y que en nuestro ordenamiento resulta deaperante, pero que no depende
exclusivamente de nuestras envejecidas leyes procesales, sino del fenb
meno de la inactividad procesal, que en mucho se relaciona conla de- -
fectuosa organizaci én judicial. (4) ’

Con la finalidad de evitar los dafios que causa la prisién preventiva,
los diversos pafses, en sus legislaciones respectivas han ideado algu-
nos sistemas, entre ellos:

a) Sistema de caducidad, por medio de éste, transcurrido cierto pla
zo, cesa automdticamente la prisibn. (5)

b) Sistema de revisifn, en cuyos términos la autoridad debe revi--
sar perfodicamente el fundamento de la prisién (6)

(3) Cfr, Cosacov, op. cit., p. 21

(4) Cit. pos., Cosacov., op. cit., p. 21

(5) Este aistema fue recogido por el c6digo procesal italiano de 1914

(6) Se sigue en Alemania, el juer de oficio revisa perfodicamente si ha
de subsistir la prisién a los dos meses de haberse decretado y des-
pués en forma sistem4tica cada tres meses.
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c) Sistema ecléctico, éste acepts 1a revisi6bn perfodica y la cesacibn-
del encarcelamiento después de corrido cierto plazo, (7)

La excarcelacién en nuestro pafs, se da cuando se agota el plazo pa-
ra la expedicibn y la entrega det auto de formal prisi6n a la autoridad-
carcelaria (artfculo 107 fraccién XVII de la constitucibn), mientras -
que el artfculo 20 fraccibn X del mismo ordenamiento, dispone que por
deuda o responsabilidad civil, Ia prisién preventiva no se prolongarf -
en 1o abaoluto ni por mfs tiempo del que como méximo fija 1a ley.

El artfculo 215 del Cbdigo penal y el artfculo 555 fraccién I del C6-
digo de procedimientos penalea para el Distrito Federal, establecen -
que el servidor que no denuncie o haga cesar en forma inmediata la --
privacibn ilegal de la libertad, si estf en sus atribuciones, incurre -
en abuso de autoridad.

La prolongacifn de 1a detencibn por m£s tiempo del que como mf-
ximo marca la ley, es posible, especial mente en los procesos relacio
nados con penas cortas, en los que el acusado no ha conseguido su li-
bertad bajo fianza o caucibén, por incidencias processles como lo pue-
den ser la resolucibn de competencias entre fueros diversos o entre -
jueces de distintas jurisdicciones territoriales, o bien con motivo del
trémite de recursos ordinarios o de la interposicién de algin juicio de
amparo, incluso por la pérdida de un expediente, o por tardanzas im-
putables al juez, y por estas circunstancias, el procesado sufre una-
prisién preventiva prolongada por un tiempo igual o mayor al que come
méximo establece la ley para el delito a que ae refiere el proceso. (8)

El juez, a petici6n del acusado o de su defensor o de oficio ante -
1a inactividad de aquellos, en acatamiento al mandato constitucional-
estd obligado a decretar la libertad mediante auto fundado y motivado
en el que haga consideraciones sobre el tiempo que haya durado Ia prf
sibn preventiva, sobre l1a pena mfxima imponible, ya que estando -
compurgada la pena mediante la duracién de la prisibn preventiva de-
be ser puesto en libertad sin mfe restricciones que la de presentarse
al juzgado cuando sea requerido para ello, & fin de dar términoal pro
ceso.

Aunque la causa jurfdica y 1a finslidad de la prisién por pena y la -
prisibn preventiva, son radical mente distintas, ambas se resuelven en
privacifn de 1a libertad, por lo que nada impide, sinoal contrario, «
por razones de usticia se aconseja imputar el perfodo cumplido en pri_

(7) Garcfa Ramfrez, op. cit., p. 473
(8) Cfr. Pérez Palma, p. 323
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sibn preventiva, que a menudo es muy considerable, al tiempo que se -
haya fijadoa la pena,

El artfculo 20 fraccibn X de la constitucibn, es terminante al respec )
to, y esta norma debe interpretarse en sentido amplio, comprendido -~
tanto a la detencibn, como a la prisibn preventiva. (9)

Cumpliendo este mandato constitucional, es costumbre ya estableci-
da, que el juex disponga que la pena de prisién se compute a partir de -
1a fecha de |la detencibn o de la ejecucibn de Ia orden de aprehensibn,

Aunque el precepto anteriormente mencionado, no hable de prisién-
preventiva sino de detencibén, se entiende que el constituyente tuvo en-
mente 1a idea de referirse a la primera y no Gnicamente a la segunda,
en razbn de que ésta, con arreglo a Ia propia constitucibn se limita a -
unas cuantas horas, es decir., & un término breve.

Posiblemente, #i los procesos se tramitaran ripidamente, se darfa
ta situacibn de que los individuos condenados estarfan menos tiempo -
en prisibn preventiva, y al estar ya en prisibn efectiva, se podrfa ob--
servar el tratamiento penitenciario en todo au esplendor o su decaden
cia,

Ahora bien, un problema grave de la prisi6n preventiva, lo constitu
ye, el que deapués de que una persona ha pasado meses, o tal vee afios,
en prisibn preventiva, la sentencia es absolutoria, como dice Pérex Pal
ma, el detenido saldrf libre, pero las molestias ocasionadas con la --
pérdida de la libertad, los dafios y los perjuicios inferidos, las incomo-
didades y restricciones padecidas, la verguenza de la c€rcel, todo ello
y méds, como una vez me dijo un preso, ¢ eso quién me lo paga? (10)

En cuanto al lugar en que debe cumplirse la prisifn preventiva, de-
be ser en un establecimiento piblico destinado al efecto, esto es una --
circunstancia trascendental e i mportante, ya que los procesados no de~
ben cumplirla en los mismoe establecimientos penales en que purgan --
sus penas los condenados, como desafortunadamente acontece en la ac-
tualidad.

(9) Art. 20 Frac. X, pdrrafo 3. En todo juicio del orden criminal ten--
dr€ sl acusado Ias siguientes garantfas:
En toda pena de prisién que imponga una sentencis, se computard el
tiempo de la detenciba.
(10)Pérez Palma, op, cit., p. 325
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E1l artfculo 18 constitucional, establece que el lugar en que se lleve-
a cabo la prisibn preventiva debe ser diferente al lugar en que se eje-
cute la pena.

ParaCarranch y Trujillo, este artfculo establece también 1a dife- -
rencia en cuanto al régimen y tratamiento, aunque Garcfa Ramfirez se-
fiala que no debe hablarse de tratamiento penitenciario en la prisi6tn --
preventiva, por lo que dice que el régimen para las personas someti-
das a esta medida, debe ser mfa benévolo que el correspondiente a --
1os sentenciados, lo cual es 1o m&s 16gico.

La legislaciones de algunos pafses recogen el principio liberal de-
1a presuncién de inocencia en favor del procesado, hasta lIa emisibn de
sentencis firme. En México, este principio se encuentra en el artfculo
36 del Reglamento de los Reclusorios del Distrito Federal de 1979,

Sin embargo, lo anterior no se da realmente, principalmente con -
la prisién preventiva, inclusive con la constitucién, ya que ésta, sus--
tenta el auto de formal prisién en la presunta o probable responsabili
dad del inculpado, es decir, en una presuncibn opuesta a lo que el prin
cipio sostiene. :

Es evidente que la separacibn entre procesados y sentenciados es -
necesaria, aquellos no tienen porque convivir con éstos, tomando en --
cuenta que su situacifn jurfdics es radicalmente distinta, por cuanto a
que puede tratarse de inocentes.

El problema anterior lo trataron 1o0s Constituyentes de 1916-1917, «
quienes consagraron la {6rmula que atin perdura, y que establece que, -
el sitio de 1a prisi6n preventiva serf distinto al que se destinare para-
1a extincibn de las penas y estarfn completamente separados,

No obstante lo anterior ha quedado en letra muerta, como se ha re-
conocido constantemente, ante el senado, Matos Escobedo, sefial que,
Yen 1a mayoria de los Estados, los locales de reclusibn, son verdade-
ras cloacas insalubres en que conviven simples detenidos y procesados,
cuya responsabilidad no ha sido definida legalmente, con individuos de-
clarados ya delincuentes y enemigos de la sociedad, por sentencia ju-
dicial irrevocable. (I11)

Sin embargo, a pesar de que la propis constitucibn lo establece, ¢n
realidad la falta de separaciébn ha existido de mucho tiempo atras y sub
siste en nuestros dias,

(11) Cit, pos, Garcfa Ramfrez, et Artfculo !9, la prisién preventiva,
sistemas penitenciarios, p. 30
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B. REPERCUSIONES SOCIA LES

La prisibn preventiva, tiene el defecto de que la sufre el inculpado,
cuando sobre él recaen s olamente presunciones de culpabilidad, es de
cir, cuando ain se ignora si en la sentencia defeinitiva habr£ de ser --
absuelto o condenado a sufrir alguna pena.

Se reconoce que el encarcelamiento del imputado antes de la conde
na es una injusticia, pero asimisino, se reconoce que es una injusticia
necesaria,

Necesaria, para formar el proceso escrito,

Necesaria, para alcanzar la verdad, impidiendo al imputado sobor-
nar & los testigos, destruir pruebas, etc,

Necesaria, para asegurar la presencia del imputado,

Necesarfa, para logra r 1a ejecucibn de Ia pena, a fin de que el reo-
no se sustraiga a ella por medio de la fuga.

La necesidad justifica, el derecho de 1a sociedad de imponer la pri--
aibn preventiva al individuo al que se le atribuye un hecho delictuoso,

Como gefiala Zavaleta, es guficiente fundamem to jur{dico cuando se
tiene presente como corresponde, que es derecho y deber del Estado, -
aplicar 1a ley represiva a todo aquel que infringe una norma de cardc-
ter penal, quec debe en una palabra, hacerse efectiva su pretensibn puni,
tiva, traducida en el castigo del reo, previo un juicio de responsabili-
dad en el que se demuestren los fundamentos de 1a acusacibn y se des-
prenda la consecuencia, 1a obligacifn que tiene el imputado de sufrir
a pena.

‘Por ello, y a fin de evitar que ese hombre, sobre quien pesan car-
gos Buficientes de ser el autor de un delito, eluda el juicio o se sustraj
ga a la ejecucibn de la pena, el Estado se vé compelido, por la necesi-
dad, a asegurar su persona por medio de la prisibn preventiva, Debido
a ésto, 1a necesidad, es en consecuencia, 1a justificaci6bn de la prisibn-
preventiva. (12)

Carrara dice que si la necesidad es la justificacién posible de esa -

(12) Zavaleta, op. cit., p. 108
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injusticia, es manifiesto que ésta no es tolerante y es un acto de verda-
dera tiranfa en loa casos en que cesan las razones ya mencionadas, (13)

La prisién preventiva, no es una simple privacibn de 1a libertad ffsi-
ca del inculpado, sino que siempre va acompafiada de sufrimientos tan-
to {faicos, como morales y materiales.

Sfsicos, porque el imputado debe permanecer encerrado entre los «
estrechos muros de una cfrcel que la experiencia cotidiana de todos --
{os pafses del mundo revelan que no son los que una sana politica crimi
nal aconsejarfa, nila que el grado de civilizacién alcanzada por los --
pueblos, reclama.

La promiscuidad malsana con los condenados y con los procesados -
reincidentes, viciosos, vAgos y de pésimas costumbres, no es el Gnico
sufrimiento del orden moral que la prisién preventiva hace padecer al-
inculpado, ella también lo hiere en su reputacién y honor, por cusnto -
a que mfs tarde, cuando recupera su libertad, sigue siendo un hombre
que ha estado en 1a crcel,

En cuanto & los sufrimientos del orden material, cabe sefialar que
1a prisibn preventiva incide en los medios de existencia del inculpado,
toda vez que lo sustrae de sus obligaciones habituales o de sus negocios,
impidiéndole ganarse el sustento diario para sf y para su familia, - «
siendo a veces la causa determinante de su ruina y de 1a miseria de los
suyos, ya que la realidad de la vida ha demostrado que cuando de em-
pleados u obreros se trata, es 1a pérdida del empleo o la ocupacibn, el
corolario obligado del encarcelamiento, mientras que si es un comer-
ciante o un profesioniata, 1a persona objeto de 1a medida, las consecuen
cias suelen ser, 1a desconfianza, la restriccibn de los créditos y la -«
pérdida de Ia clientela formada tal vez a costa de muchos sacrificiosa,

Lo m&s grave de la prisitn preventiva, como ya se mencionf anterior
mente, estriba en el hecho de que se aplica a una persona que atin no hs
sido declarada culpable por sentencia irrevocable, ya sea porque no - -
exista el delito que se le atribuye o bien porque otro sea el autor del mig
mo,

Asf, Concepcibn Arenal sefinla que donde quiera es una injusticia re-
ducir & prisibn sin imprescindibl e necesidad, 2 un hombre que puede -
ser inocente. .

{13) Cit, pos., Finzi, M, op. cit. p. 6
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¢Se ha pensado en los miles de hombres a quienes perfodica y sis-
temAticamente corrompe 1a ley en las cdrceles, y luego los pone en 1f
bertad dici€ndoles que no resulta nada contra ellos ?, mal tan grave, -
si inmediatamente no tiene remédio, podfa desde luego, atenuvarse, no
privando de la libertad sino en caso necesario, gpor qué si no hay per
sonal suficiente para la pronta administraci6n de juaticia, no se au- «
menta? ¢no serfa mks barato sostener algunos jueces més, que a tan-
tos acusados en la crcel?.

Las reformas deberfan empezar en la cfrcel, por dos razones - -
principales, si el penado lleva meses, afioa, en la cfrcel, corrom- -
piéndose, si en ella ha aprendido todos los secretoa del vicio y del -~
crfmen, ¢no se dificulta, no se i mposibilita su correccibn en la pe-
nitenciaria? ¢no sucede que el preso comete en la crcel, delitos ma
yores que de los que se le acusa ?. El penado, cuando entra en la pri
sibn, es peor que el acusado que entrb en la cdrcel. Hay muy pocos -
hombres en quienes no influya la atmésfera moral que respiran.(14)

La prisibn preventiva y las penas de corta duracibn han contribufdo
al fracaso del sistema carcelario, pues m&s que corregir al delincuen,
te, 10 empujan a la conducta antisocial, no lo redime, sino que lo con-
tagia, en vez de trabajar los hace ociosos, y no les permite ayudar al
sostenimiento de su familia por la misma sittaciébn, condenandoa Esta
a la miseria y al hambre, en vez de tener una mejorfa intelectual y -~
moral, al individuo se le mantiene forzosamente en la escuela del cr{-
men y del delito,

Por lo anteriormente expuesto, se desprende que las criticas doc--
trinales tienden a pedir una reducci6n de los supuestos de privacibn de
Ia libertad, haciendo de clla, un fenbmeno excepcional y de corta dura
¢ibn, e interpretando las normas que rigen, en caso de duda, en favor
del procesado.

En el mismo sentido, se propugna por que la detencifn y la prisién
preventiva se manejen de forma tal, que se cause el menor perjuicio -
posible a 1a persona y a la reputacibn del inculpado, restringiendo la -
libertad de éste, Ginicamente dentro de 1os 1fmites absolutamente indis
pensable para el aseguramiento de su persona, con el fin de impedir -
los obstfculos procesales que pudieran dafiar la causa, ampliando en
consecuencia las posibilidades de libertad provisional del incul pado.

{14) Obras completas de Concepcibn Arenal, Estudios penitenciarios,
T,V., Vol. 1, Madrid, Librerfa de Victoriano Sufrez, 1895, p,
24-25
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CONCLUSIONES

PRIMERA: De la €pocs antigua, podemos decir que a la detencitn ya la
prisibn preventiva se les toma de dos maneras; primero, se le rechaza-
por completo, como es el cano de Grecia, 1a cual no hace uso de estas-
figuras; y segundo Roma si contempls dichas medidas utilizéndolas fre-
cuentemente como se di6 en el perfodo monfrquico y posteriormente se
atenta su aplicacibn durante 1a Repilblica debido a que para ese enton--
ces, imperaba el aistema acusatoric y también debido a 1a promulgs- -
cibn de la Ley de las Doce Tablas que daban plena igualdad a acusadoy
scusador, posteriormente se hace uso de nueva cuenta, de la detencibn
y 1a prisibn preventiva con el inicio del Imperio, suavizandose la apli-
cacibn de estas figuras al finalizar dicho Imperio,

SEGUNDA: Durante s Edad Media, se utilizaron los sistemas acusato-
rio e inquisitorio, siendo &ste Giitimo el que predominb durante esta e-
tapa, por 1o que la detencibn y la prisibn preventiva fueron una précti
ca constante y no una excepcibn, sometiendo a torturas al inculpado, -
para que segin el pensamiento de esa Epoca, confesars y asf ningfin --
crfmen quedara impune.

TERCERA: Al llegar a 1a &pocs moderna, los pafees ya cuentan con - -
cierts reglamentacibn para 1a detencién y 1a prisién preventival

Entre los pafses que reglamentaron dichas medidas tenemos a Fran-
cin, Que fue uno de los precursores en este aspecto, ya que a través de
sus textos constitucionales otorga a la persona garantfas y establece -
determinados requisitos para la procedencia y aplicacibn de la deten-~ =
cibn y Is prisibn preventiva, limiténdolas a determinsdos casos asf co.
mo sefialando su duracibén, 10 mismo que el castigo a 1as autoridades -
que infringieran dichas disposiciones o ias realizaran en forma arbitra
ria, dicha reglamentaci6n 1a prescibfa en ' Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, al igual que sus constitucig
nes posteriores.

Por otra parte, Espafia, en la Constitucibn de Cédiz de 1812 ya re
fleja su espfritu de proteccibn al individuo, lo rodea de garantfas y-
seguridad en los artfculos relativos a estas instituciones, establecien
do formalidades para la procedencia de estas figuras as{ como loa pla
zos para las mismas,

CUARTA: En loque respecta 8 México, éste le ha dado diversas con-
cepciones a la detencibn y a la prisibn preventiva, enatencibna la. -

prisibn preventiva, en atencién a las diferentes épocas que ha vivido -
el derecho mexicano,

Asf, en México Prehispénico, en un principio, no se imp'one 1a pri.

—
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8i6n como castigo, pero las prisiones se ‘encontraban en pésimas condi-
clones,

Se da una separacién entre acusados de delitos graves y acusados de
faltas leves Los acusados tenfan derecho a defenderse por s{ miemos
oa través de otros. .

Durante la Colonia, se hace uso de 1a prisién Gnicamente para los --
sentenciados & muerte, las funciones judiciales las llevaban a cabo los
caciques; en esta etapa se establecen diversos tribunales con el fin de -
impartir justicia, pero mas bien fueron instrumentos que la iglesia uti-
liz6 & su criterio, osea, de acuerdoa su conveniencia

Las prisiones de esta &época colonial eran escuelas del crfmen en --
donde el individuo que ingresaba a ellas, aprendia nuevas formas de de-
linquir, mismas que al obtener su libertad ponfa en préctica, siendo - -
mas fdcil para €1, eludir la justicia.

Esta etapa tuvo nulas garantfas para el acusado, se caracteriz6 por
los largos procesos, torturas y todo medio de coerciébn, as{ como por -
la indefinida prieifn preventiva,

QUINTA: Durante el México independiente, es cuando ya encontramos -
disposiciones referentes a la detenciébn y a la prisién preventiva. Los -
textos constitucionales que rigieron al pafs durante esta etapa, otorgan
garantfas al inculpado, de tal manera que desde Ia Constitucibn de 1824
se exige determinados requisitos para la procedencia de estas medidas,
y as{ lo establecfa en sus artfculos 150, 151, mientras que el artfculo
149 prohibfa 1a tortura o la violencia.

Lo mismo prescribfan las Leyes Constitucionales de 1836 en sus ar-
tfculos 2 de 1a Ley primera, 41, 43, 47 y 48 de 1a Ley Quinta.

Por su parte, las Bases Orgénicas de 1843 establecfa dichas dispo-
siciones en su artfculo 9, en sus respectivas fracciones.

Mientras que los artfculos 18, 19, y 20, asf como el 22, de 1a Cons-
titucibn de 1857, reglamentaban dichas figuras.

Asf, con la influencia de los anteriores textos constitucionales, que
establecfan los requisitos de procedencia, la prohibicién a las tortu--
ras, los derechos del encauzado, los plazos para la detencibn y las con
diciones de fondo y de forma, se elabora la constitucibn de 1917, 1a cual
es ya mas explicita y detallada que sus predecedoras, redactando ya --
con mayor precisi6n en sus articuloa 16, 17, 18, 19, 20 en sus respec-
tivas fracciones, 22, 38, 107 fraccibn XVIII, principalmente, precisan
los lineamientos a seguir en los casos de la detencibn y de 1a prisién
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preventiva, estableciendo nuevos preceptos que las anteriores no con-
templatan o que faltaba redondearlos,

SEXTA: Como se puede observar, en forma global, ia detencibny la -
prisibn preventiva han evolucionado, aunque no siempre en forma pro-
gresiva, sino que en ocasiones han retrocedido, pero generalmente la
preocupacifn en todas las épocae y lugares, ha sido el otorgar protec-
cibn a la persona que se ve privada de su libertad por 1a aplicacibn de

dichas medidas.

SEPTIMA: Hispanoamérica, se ha caracterizado por 1a poca proteccién
que otorga a la persona privada de su libertad.

Siempre se ha dado un distanciamiento entre norma y hecho, sin em-
bargo, en sus legislaciones, aunque defectuosas, tratan de proteger de
cierta manera al individuo, y establecen que la prisién preventiva y la-
detencibén, operan en aquellos casos en que el delito se sanciona con pe-
na privativa de 1a libertad.

As{ Argentina aunque no prescribe constitucional mente los requisi--
tos de 1a detencibn y 1a prisibn preventiva, lo hace en sus leyes ordina
rian exigiendo las condiciones de fondo y de forma para que procedan -
esths medidas.

Venezuela observa una mayor narquia al respecto, por lo que hay --
infinidad de procesos largos, no se cumplen los términos judiciales, el
acusado no cuenta con garantfas, dindose detenciones incluso por deli--
tos no castigados con pena privativa de la libertad.

OCTAVA: Europa también presenta confusién en sus legislaciones, pe-
ro se ha procurado unificar criterios, limitando los motivos de deten-
cibn y reconociendo en forma general, con alguna que otra diferencia -
las mismas condiciones de fondo para la detencibn y la prisifn preven
tiva.

En lo relativo a las condiciones de forma, exigen que la orden de de
tencibn sea por escrito y emanada de autoridad judicial,

As{ también, establecen las excepciones de flagrancia y de casour-
gente,

NOVENA: La preocupacién fundamental de estos pafses, ha sido el ---
reemplazar Ia detencibn y la prisibn preventiva por medidas sustituti-
vas ya no tan graves y trascendentales para la libertad del individuo y

exigiendo 1a aplicacién de estas figuras s6lo en 1os casos en que sea -
absolutamente indiapensable. Estos pafses han procurado restringir su
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uso y su aplicacibn, asf como indemnizar en caso de detencibn injusta,

DECIMA: Los principios constitucionales de 1os pafses en estudio, han
perseguido la proteccibn y el otorgamiento de derechos para que el in-
dividuo haga frante a la privaci 6n de libertad que sufre o que puede lle
gar 8 sufrir,

ONCEAVA: En forma generalizada, 1as legislaciones han tratado de ro
dear a la persona de una serie de garantfas que le proporcionen seguri
dad juridica para el caso de que se vea privado de 1a libertad o ésta se
vea amenazads, se ha dado una tendencia & reemplazar dichas medidas
y & siminuir 1a duracibn y aplicacién de 1a detencibn y la prisibn pre-

ventiva, asf como también se han ampliado las posibilidades para ob-

tener la libertad.

DECIMASEGUNDA: La averiguacibn previa es una etapa procedimen-=
tal cuyas consecuencias jurfdicas son; que si del resultado de la averi
guacibn previa se desprende que no procede el ejercicio de Ia accién -
penal, se archivard lo actuado.

Si se satisfacen los requisitos y hay detenido se consignan éstey -
loactuado a la autoridad competente y & partir de esa consignacibn -
empieza & correr el término constitucional de setenta y dos horas pa-
ra resolver la situacibn jurfdica del inculpado,

Otra consecuencia que produce la averiguacibén previa es que si se
cumplen los requisitos y no hay detenido, se consigna 1o actuadoa la
autoridad judicial competente solicitando de ésta 1a orden de aprehen~
aibn,

Por su parte, el auto de radicacién origina que si hay detenidoa -
partir de ese momento corren los términos constitucionales de cuaren
ta ¥y ocho y setenta y dos horas respectivamente.

DECIMOTERCERA: La orden de aprehensibén es un mandato de autori-
dad judicial, por el que se priva de 1a libertad a una persona, para -
que ae dicte, requiere que haya una denuncia o querella apoyada por -
declaracifn de persona digna de fe, asimiamo se exige que la solicite
el Ministerio Pdblico, quien a su vez trasmite esa orden a 12 policia-
judicial quienes realizan la aprehensibn.

DECIMOCUARTA: La detencibn, es una medida privativa de la liber-
tad impuesta 2 una persona por mandato de autoridad competente, --
aplicada en los casos en que el delito se sanciona con pena privativa -
de la libertad, requiere de orden escrita fundada y motivada, al igual
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que la aprehensifn, es necesaria la previa denuncia o querella, asimis
mo requiere de indicios suficientes que hagan probable la responsabili-
dad del inculpado, aunque no exige la comprobacitn del cuerpo del deli-
to.

La constitucibn establece que 1a detencién no debe exceder de seten-
ta y dos horas, las cuales inician con el auto de radicacién, ya que del
resultado de 1a averiguacibn previa se desprendib el ejercicio de 1a a--
ccibn penal,

La detencibn concluye con el auto de formal prisibn, el auto de suje
cibn a proceso o bien con el auto de libertad por falta de méritos.

DECIMOQUINTA: La autoridad administrativa puede detener sin orden
previa en los casos de urgencia, con obligacién de poner al detenido a

disposicibn de la autoridad judicial dentro de las veinticuatro horas si-
guienten a su detencibn,

La detencifn por el Ministerio PGblico es anticonstitucional, ya que
la orden de comparecencia que dicte, es materialmente una orden de --
aprehensifn.

DECIMOSEXTA: Constitucional y legalmente, existen dos excepciones
para detener a una persona sin orden judicial, dichas excepcionea son
el cano de urgencia y el flagrante delito.

El primero, cuando por razones de tiempoy de lugar no hay tiempo
de esperar la orden de detencifn; mientras que en el segundo caso, el -
delincuente es sorprendido en el acto mismo de estar cometiendo el de-
lito.

DECIMOSEPTIMA: La prisi6n preventiva es una medida cautelar priva-
tiva de la libertad, impuesta a una persona contra la que se ha ejercita
do accibn penal, decretada por autoridad competente en virtud de la co

misién de un delito sancionado con pena privativa de la libertad, so--

portada en establecimiento pGblico destinado al efecto, con objeto de --

agsegurar la presencia del imputado durante el juicio y para garantizar

la eventual ejecucibn de la pena.

La prisibn preventiva exige 18 comprobacibn del cuerpo del delito -
sancionado con pena privativa de la libertad as{ como la comprobacibn

de la probable responsabilidad del incul pado.

Asimismo, requiere de una orden escrita de autoridad judicisl,
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DECIMAOCTAVA: El auto de formal priaibn antecede a 1a prisién pre-
ventiva, es un mandamiento pronunciado por el juez, dicho auto motiva
y justifica la priaibn preventiva, dado que el juzgador considera com--
probando el cuerpo del delito y la probable reaponsabilidad del inculpa-
do. .

Elauto de formal prisibn se dicta dentro de las setenta y dos horas -
siguientes de que el imputado queds a disposicibn del juez,

En dicho auto se fijan los hechos materia del proceso, se considera-
que ya estd acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabili- -
dad, asf como tamb¥n se considera que no existe causa de justificaci6n-
alguna, en favor del inculpado.

DECIMANOVENA: Tanto 1a detencibfn y la prisibn preventiva se basan-
en la necesidad de asegurar al presunto responsable, pero la detencibn
dura unas cuantas horas, mientras que la prisi6n preventiva se prolon
ga durante el tiempo que dure el proceso, sujeta al individuo al tribu-
nal que lo juzga hasta que se dicta sentencia,

La prisién preventiva s6lo puede ser decretada por los jueces, la -
detencibn también puede serlo por la autoridad administrativa,

Los fines de la detencibn son principalmente, evitar el ocultamien-
to de la verdad por el imputado, evitar que se destruyan las huellas del
delito, sobornar testigos, etc. )

La prisibn preventiva, fundamentalmente asegurar la presencia del-
inculpado y garantizar la eventual ejecucibn de la pena,

Ambas figuras son un estado privativo de la libertad, pero la dura-
cibn de cada una es distinta, lo mismo que las consecuencias que produ
cen..

La detencibn inicia a partir de que el sujeto queda a disposicibn de
1a autoridad judicial ya sea por efecto de la orden de aprehensibn o por
la consignacibn que haga el Ministerio Pdblico, terminando esta deten
cibn con el auto de formal prisifn. el auto de sujecién a proceso o con
el auto de libertad por falta de méritos,

La prisién preventiva da inicica partir de que se dicta el auto de -~
formal prisitn, hasta el pronunciamiento de sentencia ejecutoriada,

La detencibn tiene una duracién mas corta, mientras que la prisién
preventiva es més prolongada e intensa.
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Por lo anterior se observa claramente que la detencién y Ia prisifn
preventiva, aunque tienen algunas semejanzas, son completamente dis-
tintas, ya que si se incumple con alguno de los requisitos que ambas -
exigen, los efectos que se producen son diferentes en estas medidas,

VIGESIMA: La prisibn preventiva recae sobre una persons sobre la que
86lo hay presunciones de culpabilidad.

Una serie de factores se conjuntan para que la resolucibn de la aitua
cibn jurfdica del inculpado dentro de Ias setenta y dos horas que marcs
1a constituci6n, sea en ocasiones arbitrarias, tanto el juez, con un c@-
mulo de trabajo & su alrededor, como el escaso personal técnico, los-
Secretarios e inclusive el Ministerio Péiblico, que en ocasiones al ven-
cer el término, pide urgentemente se decrete la formal prisifn o la 1{-
bertad del reo, 1o que contribuye a que haya resoluciones, como ya se-
mencion6 anteriormente, queson en perjuicio de la persona detenida.

Mientras tunto, 1a prisibn preventiva acarrea consigo un largo pro
ceso penal,

Para que el acusado sea reducido a prisibn, es necesario que el de-
lito atribufdo eea sancionado con pens privativa de libertad, en razén -
de.que s86lo por esa circunstancia puede emerger el peligro de fuga, y
86lo de esa manera se puede evitar 1a rebeldfa procesal del acusado,lo
que en nuestro derecho ocasionarf{a la suspensi6n del procedimiento,

La necesidad justifica el derecho de 1a sociedad para imponer di--
cha medida & una persona presuntamente responsable, por lo que si es
ta necesidad es Ia justificacibn a la aplicacibn de este mal necesario-
como ge le ha llamado a la prisi6n preventiva, no es tolerante su apli-
caci6n cuando no existe dicha necesidad,

La prisibn preventiva va acompafinda de sufrimientos ffsicos, ma-
teriales y morales para la persons que la sufre,

Ffsicos, ya que permanece encerrado en una cfrcel con los peores
delincuentes,

Materinles, porque se le priva de 1a subsistencia & €1 y » su fami-
lia.

Morales, ya que pe aplica a una persona sobre la que 86lo hay sos-
pechas de su culpabilidad, sobre 1a que no hay sentencia de condena,
y qQue inclusive puede ser inocente.

La prisibn preventiva mis que corregir, empujs al individuoa la -
conducta antisocial,
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Por lo anterior se exige una reduccién de loa supuestos de privacibn
de a libertad, haciendo de 1a aplicacitn de estas medidas, una excep--
cibn y que su manejo sea tal que cause el menor perjuicioa la persona
y & su reputscibn,
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