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INTRODUCCION

Una de las m&s graves preocupaciones de los primeros constituyentes -

. del México independiente fue la de establecer normas que impidieran los -

-abusos de poder por las autoridades, ya que con frecuencia se detenfa inde
finidamente a los acusados de alghn delito, sin justificacifn legal.

. -La Constitucién de 1824 ordenaba que ninouna detencién podrfa exceder
del témino de sesenta horas y en 1a Carta de 1857 se encuentra el espfri-
tu de la norma que contfene el primer pSrrafo del artfculo 19 Constitucio-
nal, pues orderaba que nadie fuese detenido por ms de tres dfas, sin que
se dictara un auto de formal prisi6n. Empero, fue mérito de 1a Constity ==

" ct6n de 1917 #1" baber precisado con toda claridad los dos elementos funda-
mentales que debe contener esa resolucifn judicial: 1a comprobacitn del -
" cuerpo de) delito y 1a probable responsabiiidad del acusado.

Ahora bien, ast como el Derecho sirve a un propSsito de certeza y de
sequridad, también sirve como vehfculo a las necesidades suscritas por el
) g:nb“lo social y por los deseos de proareso y con ese orden de {deas contem
plamos que el Derecho por una parte, pretende ser estable, mis por otra -
pn‘wte'. no puede permanecer {nvariable, sino por el contrario, debe ir cam
. biaedo. a1 compds de las nuevas civrcunstancias y necesidades sociales.

La sequridad perfecta equivaldrfa a 1a absoluta inmovilidad de la so-
ciedad. E1 cambio constante, sin ningn elemento y formas estables, harfa
imposible la vida social,

£1 Derecho, aln cuando se propone crear un orden clerto y seguro, de-
Ja un maraen de incertidumbre y de inseguridad en todo sistema jurfdico pa
ra que éste pueda irse adaptando a Tos cambios de 1a realidad social y tam
bién para que pueda ir progresando en €1 sentido de un mayor acertamiento



a los valores qué intenta realizar.

De aquf, que una vez mis habr§ que sustentar que el Derecho aparece -
como resultado del proceso social vigente en supuestos a través de las pro
plas normas jurfdicas positivas, antecedentes forjadores, todos ellos, de
1a aspiracifn que abrigo al formular esta tesis bajo el rubro de "ADICION
AL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL".

Proyecto que una vez puesto en vigor en nuestro régimen positivo de -
derecho otorgar§ a nuestro procedimiento penal una dinfmica de incalcula--
ble valor jurfdico, ya que ademis de atender a la finalidad de la aplica--
¢i6n necesaria y expedita de 1a justicia, Tograr§ un avance en nuestra cul
tura jurfdica y asf mismo, en 1a aplicacién del principio de 1a economfa -
procesal.

En efecto, una vez cristalizado este proyecto en el capftulo de las -
Garantfas Individuales de nuestra Carta Magna podrf el fnculpado a solici-
tud propia, ejercitar su derec_:hoi 1a prérroga del témino constitucional
de las setenta y dos horas hasta por ocho dfas a efecto de que dentro de -
ese prorrogado lapso aporte las pruebas idéneas, necesarfas y conducentes,
suficientes para desviar 1a supuesta. acusacién configurada en la averigua-
cién previa que el C. Agente del Ministerio PGblico consign6 ante el juez
de la causa, evitando gracias a la efectividad de esta prérroga que su 11
bertad se vea coartada en virtud de un auto de formal prisién.

La utilidad préctica de este proyecto se plasma en los siguientes ra
z0namientos:

La prérroga del término Constitucional de las setenta y dos horas has
ta por el de-ocho dfas otorga al inculpado mayor tiempo para aportar prue-
bas 1o suficientemente s61idas como para rebatir 1a averiguacibn previa y
. .de esta manera obtener por parte del juez de 1a causa el auto de Hbertad
~por falta de méritos.

Sabemos, desde luego, que.el procesado podré an cualquier estado del
proceso y después de dictado el auto de formal prisi6n, tramitar el inci-
dente de libertad por desvanecimiento de datos, el cual tieme su articula-
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do de procedencia en Jos respectivos C6diaos de Procedimientos Penales, lo
cua) resultarfa, por ahora, prolijo de mencionar, k

£n la pr&ctica tribunalicia cotidiana de nuestro medio judicial con--
tanporineo nos encontramos que ] tiempo promedio de tramitaciGn de este -
tipo de incidentes fluctda entre quince dfas y hasta cuarenta y cinco dfas,
datos calculados en mérito de frfas antecedencias estadfsticas.

£n cambio, aplicando la prérroga sustentada en esta tesis, se obten--
drd dentre de un Japso menor de tiampo 1a formal libertad del incu)pado en
Ta inteltgencta de que Este no tendré que esperar e) resultado del perezo-

- s0 procedimfento tncidental de referencia.



CAPITULOD I

LA CONSTITUCION EN LA HISTORIA DE MEXICD

1, EPOCA PRE-HISPANICA

No es dable descubrir en 1a &poca precolombina y en los puebTos cue ha
bitaron el territorio oue comprende actualmente la Replblica Mexicana ningu
na institucidn, consuetudinaria o de derecho escrito, que acuse una antece-

- dencta de las garantfas individusles que se consagraron, con diversas moda-
1idades, en casi todas las Constituciones que nos rigieron a partir de la -°
consumactdn de l1a Independencia.

En efecto, los regtmenes sociales en que estaban estructurados los -
principales pueblos pre-hispinicos se vaciaron en formas primitivas y rudi-
mentarias, y conforme a2 Jas cuales la Autoridad Suprema con facultades omn{
modas, era el rey 0 emperador, nombre aue, por una especie de proyeccibn -
conceptual polftica, se ha estilado adscribir a los jefes miximos de tales
puebdlos.

“E1 Derecho PGbl1co, entendiendo por tal, el conjunto de normas cue or
ganizan a.un estado y que definen y regulan las relaciones entre las diver-
- sas autoridades estatales y entre &stas y los aobernados (1), en los regime
nes precoloniales se traducfa en un cmulo de reglas consuetudinarias que -
establecfan 1a manera de desionar a1 jefe supremo (desionacifn cue se 1leva
ba a cabo generaimente por eleccifn indirecta siendo los electores los mis-

(1} Principios de Derecho PGblico y Constitucional, Maurice Hauriou. Revs.,
S.A. PSgina 283, '
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mos jefes. secundarios o los ancianos). asf como en una especie de concien-
- cfa juridica oue, atendiendo sobretodc a factores reliaiosos, consideraba
al soberano investido de un poder 1limitado.

Bien es cierto cue en algunos pueblos existfan consejos de. ancianos y

sacerdotes gque aconsejaban al jefe supremo en las cuestiones trascendenta--

. les para la vida pGblica, pero también es verdad oue éste no estaba cons--

trefiido u obligado coactivamente a acatar las opiniones en que dicha fun--
cibn consultiva se manifestaba.

Tales circunstancias nos inducen a creer cue en los regfmenes polfti-
cos y sociales primitivos el gobernado no era titular de ninglin derecho -
frente a1 gobernante, resultandc aventurado tratar de descubrir en elles -
alaln precedente de nuestras actuales garantfas indfviduales.

Esta sfirmacibn, desde Tueqo, no implica que en los pueblos que vivie
ron en e} territorio nacional antes de 1a conquista no haya habido ningin
derecho consuetudinario pues, por el contrario, existfa en ellos un conjun
to de précticas que requiaban las relaciones propiamente civiles entre los
miembros de 1a comunidad y fijaban cierta penalidad para hechos considera-
dos como delictuosos, guedando 1a observancia de tales pricticas en el te-
rreno contencioso, al criterio o arbitrio del jefe supremo, 3 quien en la
administracibn de 1a justicia ayudsban diversos funcionarios. (1) Tomando
en consideracidn esta situaci6n, resulta aventurado tratar de descubrir en

el réotmen soctal mexicano prehispSnico un precedente de nuestra institu--
cidn tuteladora por razones obvias, en el gue "1a autoridad del rey era ab
soluta, como 1o era 1a de los sefiores en sus respectivas privincias® (2).-
AMemfs podemps decir cue entre 1os aztecas la administracifn de justicia -
‘era srbitraria, tomando &sta palabra en su debida acepcibn esto es, como -
tmplicacibn ajurfdica, pues como afirma el 1{cenciado Toribio Esquivel -
Obregfn, "1a Justicia no se administraba conforme a normas legales o con--

. l‘ii E‘l{ ﬁersgcho Penal en México. Editorfal “jus" 1941, Ricardo Abarca. P&--.
qina 53. SRR

{2). Apuntes para 1a Historia del Derecho en México. Toribio Esouivel OBre- v
g6n. P&gina 336. )
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suetudinarias pre-establecidas, sino seglin el criterio del funcionario res
pectivo”, (3)

S1, pues, tales eran las condiciones que privaban en el ré&gimen azte-
ca, ¢! mss adelantado culturalmente hablando de todos los aut6ctonos pre--
europeos, por mayorfa de raz6n debemos concluir que en el suelo de México,
antes de 1a colonfzaci6n espafiola, nunca podremos hallar un precedente de
To que podrfamos considerar como una verdadera constitucién, ni siquiera -
una semejanza muy relativa, pues como afirma Mendieta y NGfiez (1) "como -
cuerpo de leyes, 12 historia del derecho patrio empieza con 1a primera cé- .
dula real dictada para el goblerno de las indias”, es decir, con el adveni -
miento del derecho colonfal. '

Lo cierto es oue, sin perjuicio de que varios historiadores afiman -
que dentro del sistema socfal azteca existfa un derecho consuetudinario, -
traducido en un conjunto de précticas que regulaban las relacicnes propia-
mente clviles entre los miembros de 1a sociedad y fijaban clerta penalidad
para hechos considerados como del ﬁ:tuosos. es de presumirse que 1a aplica-
ci6n de tales costumbres a los diversos casos concretos que se presentaran
ouedaban a 1a discreci6n del monarca a oufen estaba encomendada la funcién
de administrar justicia en forma originaria. En estas condiciones, si bien
se puede afirmar que entre los aztecas y demfis pueblos que habitaron el te
rritorio nacional en la épocé pre-hispfnfca existfa un incipfente derecho
civi) y penal consuetudinaric, no es posible formular {gual aceveracin -
por 10 que toca a la existencia de un reconocimiento jurfdico de los dere-
chos fundamentales del gobierho frente a las autoridades, ya que en primer
lugar Bstas aplicaban arbitrariamente las reglas consuetudinarias y en se- .~
oundo término, las posfbles contravenciones a 1a costumbre carecfan de san
cién jurtdica. ’ :

11. MEXICO INDEPENDIENTE.

F1 Derecho del México Independtente, al menos en materia polftico-cons

T3] Toribio Esauivel Obreabn. Ob. Cit. Pagina‘ 254,
(1) €1 Derecho Precolonial. Edicién 1961, Pligina 25.
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titucional, rompe con la tradicién jurfdica espéﬂo’la. {nfluenciadas por -
Tas doctrinas derivadas de 1a Revolucidn Francesa e inspirado por el siste
ma norteamer fcano.

La organizacién y funcionamfento del Gobierno Estatal constituyen pa
ra los primeros legisladores mexicanos la preocupacifn mis importante, a -
12 oue habfa de darle pronta y efectiva resolucibn.

Habiendo roto 12 continuidad jurtdica tradiciomal del régimen colo =~
nial, se encontraron s6lo con modelos y antecedentes extranjeros para es-
tructurar a) Estado recien nacido a 1a vida independiente y propia. De ahf
los constantes desatinos polfticos y constitucfonales oue a fuerza de los
afios y de una prfctica fmpuesta al pueblo, fueron paulatinamente desapare-
clendo para ceder el paso a institucfones jurtdicas gue, en principio mate
ria de experimentacidn, gozaron posteriormente y disfrutan en la actuali--
dad de legftimo arraigo popular.

La desorientacifn que refnaba en el México independiente sobre cual -
serfa el régimen constitucional y politico conveniente de implantar, origi
n6 1a oscilaciSn durante més de ocho lustros entre el centralismo y el fe-
deralismo. Parecfa que centralistas y federalistas mutuamente se daban al-
‘ternativa, forjando regimenes constitucionales que estructuraban artif{ --
cialmente a 1a naciSn, en detrimento mismo del progreso polftico, jurfdico
y social. Crey#ndose que 1a siempre creciente prosperidad de los Estados -
Unidos se debfa a 1a adopcifn del sistema federal, de formaciSn tan naty--
ral y espontfinea en aquel pafs, los constituyentes de 1824 expidieron una
constitucibn de ese tipo, cuya vigencia fue relativamente effmera, pues en
€] afo de 1836 se dicts otra de carficter centralista, por acuellos a qufe-
nes se conceptuaba como Tos “reaccionarfos" de aquella &poca, entre los -
cuales sobresalfa el tristemente c8lebre Don Antonfo LOpez de Santa Anna. .

Por Gitimo, no sin dificultades y trastornos, se establece definitiva
mente en México el régimen constitucional federal en 1a Constitucibn de -
1857, emanada del famoso plan de Ayutla, y sucesora del Acta de Reformas - )
de 1847, que habfa reimplantado la abrogada Constitucién Polftica de 1824. -
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ta gran trascendencis que tuvo 1a famosa declaracifn francesa de los
derechos del hombre y del ciudadano en el mundo civilizado, no pudo dejar
de repercutir notablemente en el México recien emancipado. Fue por eso que
Ta principal preocupacidn reinante, anexa a 1a de organizar polfticamente
al Estado, consistié en otoraar o consagrar las garantfas individusles. Es
tas por tanto, 1legaron a formar parte del articulado constitucional. Una
vez mis, en el caso de la forma legal de consideracifn de los derechos del
hombre, se aparte el sistema jurfdico mexicano de su antecedente paternal,
por asf decirlo, o sea el espafol. En &ste, como ya dijimos, el conjunto -
normativo supremo era el derecho natural y, por ende, 105 derechos natura-
les del hombre debfan ser respetados por el derecho positivo consuetudina-
rio y escrito, el que, a su vez, debfa plegarse al primero en su contenido
dfapositivo. Sin embargo, en el sistema espafiol, y por consiguiente, en el
réotmen jurfdfco de la Nueva Espafia, el Derecho Natural, no estaba escrito
- “en ningln c6dfgo, en ninguna ordenanza, en ninguna real cédula. Era simple
mente podrfamos decir, un elemento de existencia ideal con fuente y marcado
raigambre en las conciencias de gobernantes y gobernados, cuya actuacién -
debfa regular.

E1 México tndependiente no se conformd con la condicién Juridica oue
guardaban los derechios del lombre en el régimen colonial, sino que quiso,-
siguiendo el modelo francés, plasmarlos en un cuerpo legal, al oue se con-
sider8 como 1a ley suprema del pats, inspirdndose posteriormente en el sis
tems {nglés y en el norteamericano, con el fin de dotarlos de un medio de
preservactdn que definitivamente fue el Juicio de Amparo, gloria y prez de
nuestro régimen constitucional, y que en muchfsimos aspectos, s{ no es-que
en todes, superd a sus modelos extranjeros a nuestro parecer, no obstante
que Fay autores, como Rabasa, que opinan lo contrario. '

IIT. CONSTITUCION DE APATZINGAN

£ primer documento polttico constitucional que descubrimos en el de~ k
curso de 1a historia del México Independiente o mejor dicho, en la €poca -
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~ de Yas Tuchas de emancipacifn, fue el que se formuld con el tftulo “Dere--

‘cho Constitucional para 1a 1ibertad de la América fexicana" de octubre de

1814, que tambifn se conoce con el nombre de "Constitucién de Apatzingsn',
~por -ser 8ste e) ugar donde se expidis (1).

La Constitucidn de Apatzing&n, cue no estuvo en vigor pero gue es el
mejor Indice de demostraciSn de! pensamiento polftico de los insurgentes -
que colaboraron en su redaccin, principalmente Morelos, y que seain opi-~
nfén de Gamboa (2), es superfor a 1a Constitucién Espafiola de 1812, contie
ne un capftulo especial dedicado a las carantfas individuales. En el artt-
culo 24 que es el precepto que encabeza el capftulo de referencta, se hace
una declaracin general acerca de 1os derechos del hombre o garantfas fndi
viduales, clasificados a modo de 1a Declaracifn Francesa y el Gobierno, el
cual a 1a letra dice: "La felicidad del pueblo y de cada uno de los ciuda-
danos consiste en el goce de 1a iguaidad, segixridad. propiedad y 1ibertad.
La Integra conservaciSn de estos derechos es el objeto de 1a institucién -
de Tos gobfernos y e) Gnfco fin de las asociaciones polfticas” (3). De 1a
forma de concepcidn de dicho artfculo, podemos fnferir que Va Constitucién

" de Apatzingfin reputabs a los derechos del hombre como elementos insupera--
bles por el poder pdblico, que siempre debfa respetarlos en toda integri--
dad. Por ende, e} documento constitucional gque comentamos en relacidn con
el tema concreto que ha suscitado nuestra atencidn, influenciado por los -
principlos jurtdicos de 12 Revoluci6n Francesa y por el pensamiento de -
_uan Jacobo Mousseaud, esttma que 10s derechos del hombre son superiores -
a todos los organismos socfales cuyo qobierno en ejercicio del poder pdbli
co debe reputarlos {ntangtbles, pues su protecci6n no es sino 1a dnica fi-
nal{dad de) Estado y que 1a socberanfa reside orfginalmente en el pueblo, -
siendo tmprescriptible, inenajenable e indivistble. =

(1) La Constituci6n de Apatzingfin. Felipe Remolina R. Pdoina 97

{2} La.Constitucidn de Apatzingdn, Felipe Remolina R, Pégina 37 .
(3] Leyes Fundamentales de México 1808-‘1283,. Felipe Tena Ramfrez. Plgina -
. . o
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IV. CONSTITUCION FEDERAL DE 1824

E1 seaundo C6dtgo Polftico Mexicano, cuya vigencia se proloan por es
pacto de doce afos, fue la Constitucifn Federativa de 1824, que tuvo el mé
rito de ser el primer ordenamiento que estructur§ al México que acababa de
consumar su Independencia (1). -

Siendo 1a princfpal preocupacién de los autores de la Constitucitn de
1824, organizar polfticamente a M8xico y establecer las bases del funciona
‘miento de los Srganos gubernamentales fue natural que colocaran en plano
secundarfo los derechos del hombre, cominmente 1lamados garantfas {ndivi--
duales. S61o en preceptos afslados,cu_yo contenido dispositivo no concuerda
-con e] rubro del capTtulo en el que estfn fnsertos, podemos encontrar algu -
nos derechos del {ndividuo frente al Estado, que generaimente se refieren
& la materta penal, aungue el artfculo 152 encierra una garantfa de legali
dad. Fuera de esta escasa enunctacidn de derechos del gobierno frente al -
Estado. La Constitucifn de 1824 no establece, como la de Apatzingén, 12 -
. consagracibn exhaustiva de 10s derechos del hombre, por lo que bajo este -
“aspecto es inferdor a &sta. '

.

ST en cuanto a 1a declaractén de las garantfas individuales es deff-- .
ctente, por mayorfa de razén debemos concluir que Ta Constitucfdn de 1824
tampoco consfgna el medfo jurtdico de tutelarlas,

7. CONSTITUCION CENTRALLSTA DE 1836

Las Stete Leyes Constitucionales del afic de 1836, cambfan el régimen
-federativo por el centralista, mantenfendo la separacifn de poderes. La‘ca
racterfstica de este cuerpo normativo, que tuvo una vigencia efimera, es -~

TANANAT Y

(1) Derecho Pabifco Mexicano. Isidro Montiel y Duarte. Pdgina 28.
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1a creacifn de un super poder, verdaderamente desorbitado 1lamado el “Supre
“mo Poder Conservador”, fruto probablemente de Ta imitacifn del Senado Cons-
titucional de Sieyes, habiendo sido su #ds ferviente propugnador Don Fran--
. _.cisco Manuel Sanchez de Tagle. Estaba este grganismo integrado por cinco -«
‘miembros, cuyas facultades eran desmedidas, hasta tal punto de constituir -
una verdadera obligarqufa. Bien es cierto que como se lee en las fracciones
I, IT y III del Artfculo 12 de 1a Segunda ley, su primordial funcibn consis
tfa en velar por la conservacibn del réqimen constitucional, més su ejerci-
"~ cio dista mucho de asemejarse al desplegado por el Poder Judicial Federal --
en las Constituciones de 1857 y vigente. )

Y. CONSTITUCION FEDERAL DE 1857

La Constitucin de 1857, (1) emanada del Plan de Ayutla, que fue_'h -
Bandera politica del Partido Tiberal en las Guerras de Reforma, fmplanta el

_ liberalismo e individual fsmo puros, como vegimenes de relaciones entre el -

Estado y el indtviduo. Puede afirmarse, pues, que dicha Constitucibn fue el
" refiejo auténtico de las doctrinas Imperantes en la 8poca de: su promulgs --

cibn. Princtpaimente en Francis, para las que el individuo y sus derechos -
" eran e} primordial, si no el dnico, objeto de las {nstituciones sociales, -
.que siempre debfan respetarlos como elementos super estatales.

¥is que regtmenes de gobierno propiamente diébos; més que sistemas de

- organizacién polftica y jurfdica, el Individuslismo y el 1iberalismo impli-

can las posturas que el Estado, como entidad superfor, puede adoptar frente
a sus miembros en Tas constantes relaciones entre ambos. Dichos reofmenes -
traducen,. pues, como todos los demfs oue son adversos o diversos (socia! {s~
mo intervenciontsme estatal, etc.} la esfera de actividades, de competencia
del Estado en sus velaciones con los gobiernos.' demarcando 1a fngerencia de
sus Srganos en ¢ mbito de conducta de aauellos.
{1) Derecho Constitucional Mexicano. Daniel Moreno, Editorial Pex Pdgina -
188, . ) ) 2
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$3 bien en un orden jurfdico estatal determinado e individualismo y
e} Tiberalismo coexisten complementSndose el uno al otro, ambos presentan,
no obstante, marcadas diferencias en su concepcisn polftica y filosSfica.
En efecto, puede decirse que el individualismo constituye un contenido po-
sible de Tos fines del Estado, 0 sea que 8ste opta por la realizacifn de -
un objetivo. que estriba precisamente en 1a proteccién y conservacifn de -
Ta personalidad individual, en aras de 1a cual precisarfa sacrificar cual-
quier otro inter€s, naturalmente con las consiguientes salvedades. Por el
contrario el Tiberalismo implica Ta actitud que el Estado adopta o asume -
por conducto de sus Srganos frente a la actividad particular, en el senti-
do de garantfzar a &sta un amplio desarrollo mientras no provoque el desor
den dentro del medio social. Por eso es por 1o que el réoimen 1iberal pu--
ro, tal como surgid de los postulados fundamentales de la Revolucibn Fran-
cesa, conceptGa al Estado, o para hablar con m&s propiedad, al gobierno -
del Estado como un mero vigilante de las relaciones entre los particulares,
en las cuales solamente tiene intervencidn cuando puedan provocar manifies-
tos desérdenes en la vida social. (1) !

Pero, ademds, 1a Constitucidn de 1857, no s6lo adopta una posicibn -
francamente individualista en Yos términos ya apuntados, sino que implanta -
el 1iberalismo como régimen de relaciones entre el Estado y los gobernados.
En efecto, de 1a sequnda parte del artfculo primero se desprende que toda
autoridad debe respetar y sostener las garantfas individuales y en la expo
sici6n de motivos relativa se expresa: “£) Congreso estim§ como base de to
da prosperidad, de todo engrandecimiento, la unidad nacional, y por tanto,
se ha empefiado en que las instituciones sean un vinculo de fraternidad, un V
medio seguro de 1legar a establecer armonfas, y tia procurado alejar cuanto
productr pudiera chogues y resistencias colisiones y conflictos®, lo cual
viene a indicar, sin dejar lugar a dudas, que €l Estado se répnw como un
mero vigilante de las relaciones entre particulares, cuya ingerencfa surge o
cuando €1 desenfrenado desarroilo de 1a 1ibertad individual acarrea distur
bios en 1a convivencia social.

(1] Apuntes para Ya Historia del Derecho en México, Toribio Esauivel, Obre
abn, Pagina 27. ' . ‘
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VIT, CONSTITUCION FEDERAL DE 1971

- +La Constitucién vigente se aparta ya de Ya doctrina individualista, -
pues, a diferencta de la de 57, no considera a los derechos del hombre como
la base y objeto de las instituciones sociales, sino que Tos reputa como un
conjunto de garantfas fndividuales que el Estado concede u otorga a los hat”
bitantes de su territorio.

EY1 individualismo, plasmado en ordenamiento préximo anterior, estable-
ce que los derechos del hambre, inherentes e inseparables de su personali--
dad, son superestatales, es decir, gue estén por encima de todo orden crea-
do por el Estado, el que por ende, debe siampre respetarlos y convertirlos
en el objeto y fin de sus instituciones.

Contrariamente a 1a tesis individualista, nuestra Constitucifn de 1817
(1), ya no hace figurar a los derechos del hombre como el exclusivo conteni
do de los fines estatales, sino que, considerando cque el nueblo constituido
polfticamente en Estado, es el Ginfco depositario del poder soberans, ha ex-
‘presado en su artfculo primero, que las carantfas individuales son institui
das o creadas mediante el otorgamiento respectivo hecho por el orden jurtdi
co constitucional.

Dice textualmente el mencionado precepto: “En los Estados Unidos Mexi~

. canos tode individuo gozar§ de las garantfas que otorga esta Constitucidn,~
las cuales no podrén restringirse ni suspenderse stro. en los casos y con -
las condiciones que ella misma establece”. (Z) Por consiguiente, nuestra - -
Constitucidn de 17 resuelve 13 manifiesta contradiccifn que tedricamente '«
surge entre 1a concepcidn superestatal e {rreductible de los derechos del -
fiombire y la soberanfa, come poder miximo, sobre el cual nada existe humana-
- mente,

(1}, Derecho Constitucfonal Mexicanc Daniel Moreno Editorial Pax, Pigina « -
495 €], ,
(2] Constituctdn Polftica. Art. lo.
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Lejos de sustentar nuestra actual Ley fundamental la tesis individua--
tista, se inclina mfs bien hacia 1a teorfa rousseauniana, que asevera que -
tas garantfas de que pueden gozar los individuos frente al poder pGblico -
son otorgadas a estos por Ja propta sociedad, Gnica titular de la soberanfa,
en virtud de 1a renuncia que, al formarla, hacen sus miembros acerca de sus
prerrogativas, las cuales sen psoteriormente restituidas al sujeto, pere no
como una necesidad derivada de una imprescindible obligatoriedad, sino como
una gracia o concesifin, La voluntad de Ta nacifn es, pues, para Rousseau, -
el elamento supremo en que consiste 12 soberanta, sobre 1a cual ningln po<-
der existe y a la cual todos deben su misién.

Los constituyentes de 17 no dan razén alguna expresamente, que los ha-
ya inducido a cambiar radicalmente no s8lo el texto, sino el espfritu mismo
de 1a ConstituciSn de 57 en lo tocante & las garantfas individuales. Nos -~
otros, sin embargo, creemos que existe ura razfn de ldgica fundamental, que
seguremente tuyferon en cuenta Jos autores de nuestro actual ordenamiento -
const{tucional, a saber, 1a consistente en cue, al fntroducirse garantfas -
de carfcter social, al no ser ya el individuo el objeto de proteccifn prefe
rente de Tas instituciones soctales, al darle al Estado mayor intervencifn
en 1a vida soctal, la declaracisn indfvidualista resultaba incongruente con
el contenido del articulado constitucional. Al transformar, pues, los cons-
tttuyentes de 191561917 1a actividad del Estado, atribuySndole mayor radio
de acciSn forzosamente tuyieron que adoptar otro princfpio general respecto
8 las garanttas tndividuales, que son, como repetimos producto de uma conce
“si6n por parte del orden jurtdico constituctenal, y no elementos intangi --
bles, como los reputaba la Constitucifn de 1857. ‘

A diferencia de ésta, que Onicamente consagraba garantfas individuales,
12 Constitucién vigente, ademds, consiena las Vlamadas garantfas socfales,.
e sea, un conjunto de derechios otorgados 2 determinadas clases sociales, -
que tlenden a meforar y consolfdar su situacifn econdmica, contenidos prine -
cipalmente, en Tos artfculos 123 y 27, constitucionales, los cuales, podra
dectirse, cristalizan las aspivactones revolucfonarias fundmmentatles, consis
tentes en resolyer, en beneficio de las masas desval idas. Tos- problenas -
ofrero y agrario, i
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Por otra parte, y sobre todo en materia de propiedad privada, parece

ser que nuestra actual -lLey Suprema, junto a los derechos fundamentales de)

cobernado o carantfas individuales, adopta el concepto correlativo, o sea,

el de ob} igaciones individuales pdblicas, que tiene 1a implicacién opuesta

a la de idea de "derechos pGblicos Individuales". La obligaci6n pGblica in

dividual, desconocida en 3a Constitucién de 57, con exclusidn de Tas fisca

les y militares, es aquella que el Estado impone al individuo, al sujeto,-

constrifiéndolo a obrar a hacer uso de sus bienes en beneficio de 1a socie-
dad.

En este sentido podemos decir, que la obligacibm plblica individual -
es el reverso del derecho correlativo, en téminos abstractos por supuesto,
y que si el Estado, por medio de orden constitucional, ha concedido en fa-
vor del individuo determinadas garantfas, cuyo ejercicio y respeto son in
dispensables para el desenvolvimiento de la personalidad humana, también -
le ba impuesto el deber en algunos casos, de utilizar esas garantfas de be
neficio de 1a colectividad a que pertenece.

La idea de ob)igaci6n pdblica individual, concebida por Duguit, se ha

plasmado, en efecto, en el articulo 27 constitucional que considera a la -
propiedad privada, a 1a vez que como un derecho plblico individual para su
titular, como una funcidn socfal, con el correspondiente deber de utilizar
1a y emplearia para el bien general.

Ast, verbigracia, el artfculo 123 Constitucional instituye las bases
minimas generales, conforme a las cuales se debe formar 1a relacién de tra
Gajo y determinar sus consecuenctas jurfdicas, bases aue no pueden ser ma-
terta de modificaciBn desfavorable para el trabajador. Pues bien, para ha-
cer efectivas en 1a rea) idad esas bases constituclonales, interviene ofi--
ciosamente 1 Estado en Bieneficio de Ja clase débil, con el fin de hacer--
las respetar en Ta relaci6n jurfdica entre trabajador y patrdn, sancionan-
do los casos que 1as contravengan con 1a nulidad, o bien con medidas mis -
severas, segln el caso.

En 1a solucibn, del problema agrario también se manifiesta con clari-
dad 1a intervencidn que al Estado da a 1a Constitucién en Tas relaciones -



16

sociales. Ast, por ejemplo, el texto del artfculo 27 constitucional que se
refiere a 1as dotaciones y restituciones de tierras y aguas, particularmen
te, erige al Estado, por conducto de sus érganos autoritarios respectivos,
en verdaqero agente no s810 en los procedimientos correspondientes, sino -
en la organizacifn y formacién del nuevo régimen de propiedad agraria, hi-
pStesis en las que 1a oficiosidad de 1a actuaci6n del poder piblico es ma
nifiesta, hasta tal punto de oponerse a 1a voluntad de los mismos benefi--
clados como acaece en un sinn{mero de casos préctices, que serfa prolijo -
mencionar.

Bastan, pues, las ligeras y breves disaresiones que acabamos de hacer,
para demostrar en el rénimen jurfdico instituido por la Constitucisn de 17,
opera con notoriedad el sistema de intervencionismo de Estado, alternando
con otros regimenes, como son el liberal-individualista en cuanto a varias
de las garantfas individuales, y el nacionalista por 1o que respectz al ar
ticulo tercero constitucional.

Se Ha criticado acremente a nuestra actual ley fundamental, porque se
-.asemeja, senln sus impugnadores, a un mosaico hfbrido de tendencias contra
rias y, en ciertas hipStesis contradictorias. Nosotros no estamos de acuer
do con esa critica que se ha enfocado en contra de nuestra Constitucién -
vigente, pues un ordenamiento bSsico que regula y controla la vida misma -
de un Estado, de aspectos tan mditiples y diversos, debe de atender a la -
realidad fntegramente y normal diferentemente sus distintos sectores, ain
cuando en esa normacién alobal se impliquen principlos pertenecientes a re-
‘qimenes socfales y polfticos contrarios, como sucede en nuestro caso con--

creto.

Los fracasos que en 1a realidad han experimentado los ordenamientos -
“legales se ban debido pfimordia]mente al deseo de querer aplicar un s6lo -
principio polttico-social a un anbiente'compuestn de factores y circunstan
clas tan distmiles unos de otros, que reclaman diversa consideracidn jurl-
dica « L0ud sucederfa, en efecto, si se implantara en nuestro medio Onica--
mente el soctalismo, o el 1ibieralismo puro cabalmente? La respuesta no se
farfa esperar: ‘0 sematarfa definitivamente Ta infciativa privada, oue es »
1a Base del progreso de un pueblo, o se degenerarfa en-la explotactén mis
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inicua de l1a parté débﬂ. como sucedi6 en diversos pa‘lsés a rafz de la Revo
Tucién Francesa.

" En sintesis, mientras que 1a Constitucién de 1857 reputa a los dere -~
chos de! hombre como elementos superestatales, 1a Constitucisn vigente los
considera como fruto de una concesidn por parte del orden jurfdico del Esta
do. Adén&s. en ambos ordenamientos constitucionales del Estado adopta dis--
tinta postura frente a los gobernados, ya que en la Constitucién de 57 son
los brincipios liberales los aue regulan las relaciones respectivas, y en -
la viaente Yos postulados pertenecientes a diversas tendencias politico-ju-
‘rfdicas y sociales.
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CAPITULO IT?

LA ACCION PENAL

I. EL CONCEPTO DE LA ACCION PENAL

Concebido el proceso como algo dinfmico, para que ast se 'maniﬂeste -
es 1ndispensab1e que un impulso lo provoque: La Accin Penal. (1)

La Accion Penal estf 1{gada al proceso, es 1a fuerza que lo qenera.y
1o hace 1legar hasta la meta deseada.

] Este es uno de 10s conceptos mfs discutidos en l1a materia procesal, y
aunque no existe acuerdo unénime entre Tos autores para precisarlo, las -
princtpales corrientes doctrinales lo consideran como un derecho, como un
medfo y como un poder jurtdico.

En las institucfones romanas, 1a acciSn era "el derecho de perseguir
en juicio aquello que se nos debe®.

Este punto de vista es fundamento en que, tanto el procese civil como o
€] penal, estaban fdentificados formando una so!a disciplina integrante -
del derecho material,

Al evolucionar el concepto, ya no se le considerd como un deyrecho en
s1, diverso del derecho material, sino como el derecho material mismo-en. -
su orden subjetiyo, y después camo el ejercicio de ese derecho pa'ba provo-

_car 1a_jurisdiccitn,

(1) Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Guillermo Colin Sdnchez.
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Hago Rocco, Carnelutti, Mattirolo y algunos més, afirman que es un de
recho, Manrezs, obedfente a 1a tradicin, To concfbe como un medio, y 1a -
doctrina mfs moderna, encabezada por Giuseppe Chiovenda, 1a define como: -
"El poder jurfdico de realizar la condicifn para 1a actuacién de la volun-

" tad de Ya ley" (2). )

Al igual que estos juristas, Masar{ Abraham Bartoloni Ferro, Enricue
Jiménez Asenjo, Florian y algunos mfs consideran que es un poder juridico-

{1).

Florfan establece "la accifn penal es el poder juridico de excitar y
‘promover 1a decisifn del Organo Jurisdiccional sobre una determinada rela
ct8n de derecho penal” (2).

Este concepto es el que mejor se adapta al procedimiento nenal en ME-
xico, nos parece el mis sencilio y no por eso carente de técnica, porque «
el poder jurtdfco a que se reffere es el emanado de la Ley, el cual se Jus
tifica cuando se fis violado una norma del derecho penal y serf precisamen-
te en razln de 1la pretensifn punitiva estatal cuando, previa satisfaccién
de determinados requisttos, se provogue la Jurisdiccidn, cuyas consecuen--
clas serdn 1a declaracién de la culpabilidad o 1a absolucidn del sujeto de
1a relacidn procesal. - )

" 1. ANTECEDENTES DE LA ACCION PENAL

iLa historia del proceso en su etapa mis vudimentaria, nos da cuenta -
como el ofendido por el delito gestiohaba Ta reparacifn del agravio a tra-
vés del fefe de 1a tribu y mis tarde, a1 cambiar Tas formas de yida, al'co

(2] principtos de Derecho Processl Ciyil, Glussepe Cbiovendq. Pigina 6.
(1) y (2] Evamentos de Derecho Procesal Penal, Eugenfo Florian, Plgina. -
‘172, ‘ ) ‘ : .
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' nléterse el delito surgfa el derecho de acudir a 1a autoridad para gque admj_
nistrara justicia. (3)

Posteriormente, no sGlo el ofendido sino también los ciudadanes, soli
citaban a la autoridad el castigo de los responsables, bastando inicamente
para ello 1a petici6n correspondiente.

Después se instituy6 que los Srganos jurisdiccionales oficiosamente -
conocieran de los hechos sin necesidad de 1a instancia mencionada.

Finalmente, como ya ha quedado dicho, el Estado en representacién del
ofendido provoca 1a jurisdiccién, y con ello, la aplicacibn de 1a ley al -
caso concreto. ‘

I11. CARACTERISTICAS DE LA ACCION PENAL

Tomando en cuenta el fin y el objeto de Ta accién pénal » 1a doctrina
Te atribuye un cardcter piblico ademds, como lo ejercita un Grgano del Es-
tado (Ministerio Pdblico) y se sirve de 1a misma para Ta realizaci6n de la
~ pretensi6n punitiva, se dice gue es obligatorio su ejercicio, y no debe -
quedar a su arbitrio, pues si se cometid el delito, serd ineludible provo-
car 1a Jurisdiccibn para que sea el drgano de ésta quien defina la situa-
cidn jurfdica, porque al Ministerio PGblico, s6lo se le encomienda su ejer
cicfo y al no hacerlo declara el derecho y consecuentemente, rebasando sus
funciones se canvierte en Juzgador. '

Nosotros consideramos el problema en forma contraria: la accidn penal
es obligatoria, siempre y cuando haya razones fundadas para suponer que -
una persona es responsable de un delito (Art. 16 Constitucional); por eso
es constante y a nadie extrafa, que el Ministerio PGblico mande archivar -
el expediente formado en una averiguacidn, sin consignar el caso a un jugi. ‘

(3) Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Guillermo Colfn Sinchez. - -
Pagina 226. ; o ‘ o
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_cuando no encuentra méritos para hacerlo; con ello no hace "declaracibn -
del dere‘cho,, sino simplemente se abstiene de perseguir a una persona en -
contra de quien no existen méritos suficientes. Pues bien, 1o mismo debe -
pensarse cuando de las diligencias practicadas aparecen satisfechos, por -
ejemplo, 10s requisitos de una legftima defensa: un maleante (o varios) se
introduce a un domicilio ajeno de noche, o se presenta a en un comercio, -
ante testigos, y hace violencia para obtener la entrega de bienes, o 1le--
var a cabo el secuestro de una persona o de realizar el desahogo de pasio-
nes sexuales, etc. y el agredido (incluso a veces después de ser golpeado)
_hace uso de sus armas para defender su derecho, y lesiona o priva de la vi
da al o a los agresores: si al Ministerio Pibiico que investiga se.lo de--

muestra asf todas las pruebas y sabe que de 1o investigado no se despren--
den elementos para considerar al sujeto autor de un delito, serd racional
que lo consigne y pida absurdamente su detencibn, su formal prisidn, etc.-
por el tabd primitivo de que no debe declarar el derecho.

La realidad es que de 1o practicado no aparecen datos para suponerle
responsable de un delito y por eso se deben archivar las diligencias, sin
declarar el derecho y con la reserva de reanudar la tramitacidén si apare--
cen nuevos datos que alteren la situaci6n. Esto no se preconiza de casos -
dudosos pei‘o sf, con el criterio racional y humano de que tanto se habla -
al hacer ‘aplicacién de las leyes, para casos clertos, de evidencia o de -
presuncidn en que resulten monstruoso seguir molestando, persiguiends y -
perjudicando a quien fue victima de un atraco y logrS evitar que se consu-
‘mara éste totaimente. ‘

Ahondando un poco mds el problema cabrfa preguntarnos: Para qué sir--
ven, entonces, las presunciones establecidas por el Art. 15 del Cédigo Pe-
nal para el Distrito y Territorios Federales, y los parrafos dltimos de su
inciso tres si ademis existen datos positivos que inducen a concluir que -
el indiciado obrd con derecho y no es responsable de un delito, y a pesar
de ello se le ha de concebir como un delincuente.

Es Gnica, porque no hay una accibn especial para cada delito, pues és
ta se utiliza por igual para toda conducta tfpica de que se trate.
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) Es indivisible, debido 2 que produce efectos para todos los que toman
parte en la concepcibn, preparacién y ejecucién de los delitos o para quie
nes les auxilian por concepto previo o posterior.

Como ejemplo para ilustrar 1o aseverado ests el caso del adulterio, -
que se persigue a peticin de parte agraviada; en consecuencia, tanto la -
formulacidn de la quereila con su desistimiento afectan a quienes han par-
ticipado en la comisién del delito, ya sea en su perjuicio o en su benefi-
cio.

V No puede ser "trascendental", sus efectos deben limitarse a la perso-
na que cometi§ el delito y nunca sus familiares o a terceros, como en for-
ma absurda y contradictoria sefiala el artfculo décimo del Codigo Penal pa-
ra el Distrito y Territorios Federales al establecer: "La responsabilidad
pena) no pasa de 1a persona y bienes de los delincuentes, excepto en los -
casos especfficos por Ya ley".

A 1o anterior se agrega el anterior carfcter irrevocable, consistente
en que iniciado el proceso, debe concluir con 1a sentencia y si 1a accién
es revocarse no serfa posible Negar a ello.

En principio, y desde un punto de vista general asf debe ser; sin e_rg,’
bargo, cuando se trata de delitos que se persiguen a petici6n de parte -
ofendida, faltando el requisito de procedibilidad que es la querella 16gi-
camente, atn infctado el proceso, &ste no podré continuarse, y en esas con
diciones no se Ylegard a la sentencia: tampoco ser§ as¥, cuando el Ministe
rio PGblico formule conclusiones no acusatorias.

Tal principio debe entenderse en el sentido de que el Ministerio Pi--
blico 1o abandone a su arbitrio y tratindose tanto de la querella como . de
1as conclusiones de no acusacién (que cbedezca a falta de elementos en que
fundarlos), no es la voluntad del Ministerio Piblico 10 que prevalece sino
el imperativo legal.

IV. PRINCIPIOS QUE RIGEN EL. EJERCICIQ DE LA ACCION PENAL

EY ejercicio de la accion penal se'inspira en,dos principios: B
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a) E1 principio oficial, si promueve por el Estado y:

b) E1 principio dispositive, si se ejercita por los particy
lares. (1)

En M&xico, el ejercicio de la Accifn Penal se rige por el principio -
oficial, en cuanto sélo 1a ejercita el Ministerio Piblico, que es un brga-
no estatal, sin que esto signifique que Ja ley desconozca el principio dis
positivo, si buen con cardcter subsidiario, en cuanto dicho &rgano puede -
ejercitar la accién sin que medie denuncia o Querella.

EY ejercicio de la accidn penal se inspira, ademds en el derecho com-
parado, en otros dos principios:

a) E} de a legalidad, que se basa en la necesidad del ejer
cicio de 1a accibn, nacida de la subordinacién del Srga-
no titular de ella a 1a Ley, seqglin este principio, el -
ejercicio de 1a accién es obligatorio tan pronto se ha--
1lan satisfecho los presupuestos generales de 1a misma.

b

—

E1 de 1a oportunidad, que se funda en la conveniencia -
del ejercicio de 1a accifn. De acuerdo con este princi--
pio, el ejercicio de 1a accibn penal es potestativo, Y-
aln cuando se encuentren satisfechos sus presupuestos ge
nerales, podrd omitirse por razones de interés piblico.

-La-legislacifn mexicana ha reconocido, por regla general, el princi--
pio de 1a legalidad. ’

V. NACIMIENTO, VIDA Y EXTINCION DE LA ACCION PENAL

La accibn penal nace con el delito, cuya reali zacitn origina el dere-
cho de) Estado para actualizar sobre el responsable la conminacidn penal -

(1) Procedimtento Penal. C. Franco Sodi. P&gina 95.
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establecida con cardcter general en la ley, y se desarrolla a través de -
tres- perfodos:

a) E1 de preparacién de 1a accibén (artfculo lo., fraccién -
1, del C6digo Federal de Procedipimtos Penales).

‘ b) E1 de persecucibn, que se inicia con la consignacién del
6rgano jurisdiccional y se desarrolla durante 1a instruccibn, y

c) E1 de acusaci6n que se inicia con el escrito de conclu--
siones y se desarrolla durante el perfodo de juicio.

Como se advierte ficilmente, el ﬁerfodo de preparaci6n de 1a acci6n -
es un perfodo preprocesal, toda vez que su desarrollo corre a cargo del 6r
‘gano titular de la accién, sin que &ste provoque la actividad jurisdiccio-
nal. En cambio, los perfodos de persecu#ibn y acusacién se desenvuelven pa
ralelamente al proceso. La relacién jurfdica procesal nace, pues con el pe
r-odo de persecuci6n.

La accifn penal se extingue por muerte del sujeto pasivo (artfculo 91
del C4digo Pemal), amnistfa (artfculo 92 del Cédigo Penal) y prescripcién
Artfculo 100 del CSdigo Penal.. Estas causas extintivas de 1a accién penal,
a las que podrfamos agregar la de cosa juzgada, mencionada en el artfculo

. 23 de la Constitucidn, constituyen, en puridad, auténticas excepciones.
{ : .
- 'En el procedimiento federal, la extincién de la responsabilidad penal

como denomina el Codigo Penal a la extincitn de 1a accién penal, origina -
- €] sobreseimiento, en los términos de 1a fracci6n III del artfculo 298 del
* C6digo Federal de Procedimientos Penales. En el procedimiento comin, no -
existe, en cambio, precepto alguno relativo a la extincibn de la accién pe
"nal, pero 1a concurrencia de una causa origina desde luego, el sobresei --
miento, toda vez que el proceso no -puede existir sin accién.

Para que el perd6n extinga la accién penal, deben concurrir los si --
guientes requ'ls'ltos exigidos- por el invocado articulo 93 del CSdigo Penal:

lo. Que el delito no se pueda perseguir sin previa querena.
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20. Que el perddn se conceda antes de formularse: conclusiones -
por el Ministerio Piblico (1),
.. 30. Que se otorgue por el ofendido o por la persona que reconoz-
‘ ca &ste ante la autoridad como legftimo representante o por
quien acredite legalmente serlo o en su defecto por el autor
especial que designe el juez que conozca del delito.

E1 perddn ha de ser absoluto, pues el condicional solamente serfa una

. promesa de perdbn, que no surtirfa efecto si ésta no se cumpliera. Sin em-
bargo, el artfculo 338 del CSdigo Penal, establece una excepcién a dicha -
regla general: “"Para que el perdén concedido por el cbnyuge ofendido por -
el delito de abandono de familia, pueda producir la libertad del acusado,-
deberd pagar &ste todas las cantidades que hubiere dejado de ministrar por .
concepto de alimentos y dar fianza u otra caucifn de que en lo sucesivo pa
gard 1o que le corresponda.

La accién penal ejercida por los delitos de estupro y rapto se extin- -
guir§, ademds por el perdén otorgado en 1a forma expresada en el artfculo
93.del CGdigo Penal, por el matrimonio del sujeto active del delito con el
_ sujeto pésivo (artfculo 263-270 respectivamente del Cédigo Penal). Mis por
lo que respecta a 1a accifn ejercida por rapto, la declaracibn de nulidad
de matrimonio 1o harfa renacer, 1o cual 1leva a la conclusidn de que, con
referencia a dicho delito, el matrimonio de raptor y raptada constituye -
mis que una causa de interrupcifn de su ejercicio.

Como el perfn es una causa extintiva de 1a accidn penal, solamente po -
dr§ operar como tal después de que la accibn se ha ejercitado por el Minis
. terio PGblico y, en consecuencia, solamente podrd ser otorgado por el juez,
pues las diligencias de averiguaci_ﬁn previa, iniciadas con referencia a un
delito perseguible por querella de parte, se archivarin definitivamente con
un simple desistimiento de querellante.

(1) Efectivamente, existe una excepcidn al caso concreto cuando se trata -
~ detl delito del adulterio, ya que aiin despué'_s de dictada 1a sentencia, -~
si el ofendido perdona‘a su cbnyuge. aquélla no producird efecto alguno.
- Lo dispone el: Art, 276 del C&digo Penal Federal. a
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.La prescripci6n (10 es personal y para ella bastard el simple trans--
-curso del tiempo sefialado por l1a ley, la prescripcién producird su efecto
aunque no la alogue como excepcibn el acusado. Los jueces 1a suplirdn de -
oficio tan luego tengan conocimiento de ella, sea cual fuere el estado del
proceso (artfculo 101 de) Cbdigo Penal),

Los términos de prescripcidn de 1a accifn penal se sefialan en el C6di
go Penal, como regla especial figura la del artfculo 113 Constitucional. =
La responsabilidad oficial por delitos y faltas oficiales s61o podrd exi--
girse durante el perfodo en que el funcionario ejerza su encargo y dentro
de un amo despuss. '

Los términos para la prescripcidn de la accién penal serén continuos
¥ 1a duracién de ellos se sefiala en Yos artTculos 104 a 107 del C6digo Pe-
nal. Se contarén desde el dfa en que se cometi6 el delito, si fuere consu-
mado; desde que ces§ si fuere continuo (permanente), o desde el dfa.en que
se hubiere realizado el G1time acto de ejecucién, si se tratare de tentati
va (artfculo 102 del Cddigo Penal). No alude &ste precepto al delito conti
nuado, pero como éste no existe en nuestro CSdigo, tampoco existe reaimen-
te una omisi6n por parte del citado artfculo 102, habrd, pues, que conside
rar cada acto discontinuo como un delito independiente para el clmputo del
término de prescripcidn, salvo que aceptemos, como 10 ha dicho 1a Suprema
Corte de Justicia (Tomo CII, pdgina 986, del Boletfn Judicial de la Federa
ci6n) Va continuidad delictiva. '

" En caso de acumulacién de delitos, o sea en el caso del artfculo 10 -
del C6digo Penal, las acciones penales que de ellos resulten prescr"ibirin
separadamente en el término sefialado a cada uno (artfcuio 108 del Cidigo -
Penal). No en los casos de concurso ideal, es decir en la hipﬁtesis del ar
tfculo 58 del mismo, lo cual no constituye acumulacidn, pero comoen 1a hi
pbtesis-aunque existe una unidad de accibén hay una pluralidad de resulta--.
“dos y estos se traducen, a su vez, en otra pluralidad de lesiones jurfdi--
cas, cada resultado constituye un delito diferente, y por 1o tanto, las ac

(1) Derecho Peﬁa'l Mexicano. Radl Carranca y Trujillo, Pdgina 352.
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ciones penales correspondientes a cada delito, prescribirdn también separa
damente, como en el caso de acumulacidn.

E1 término de prescripcidn se suspende cuando existe causa impeditiva
- de.que -comience a correr. HipStesis de suspensi6n es 1a mencionada en el -
artfculo 109 del C6digo Penal cuando para deducir una accién penal sea ne-
cesario que antes se termine un juicio diverso, civil o criminal, no comen
zars a correr la prescripcién, sino hasta que en el juicio previo se haya
dictado sentencia irrevocable. E1 juicio previo constituye pues, una causa
de suspensidn del término de prescripcién. No alude dicho artfculo al jui-
cio laboral, seguido ante las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, pero co-
mo estos Grganos, aunque son formalmente administrativos, realizan actos -
materialmente jurisdiccionales, 1a controversia de trabajo puede equiparar
se a-la civil. C

El término de prescripcifn se interrumpe cuando, después de haber co-
menzado a correr, surge una causa impeditiva de su continuacibn. Son cau--
sas de esta clase, 1a prictica de actuaciones, en el caso del artfculo 110
del C6digo Penal y la aprehensi6n de) acusado, en el artfculo 111. Las ac-
tuaciones practicadas por el Ministerio Pdblice, durante 1as diligencias -
de averiguacidn previa, no interrumpen el término de prescripcién, Unica--
mente 1o interrumpen las practicas por la Autoridad Judicial, pero el tér-
mino no puede correr estando el reo sub judice, (complicacibn de 1917-1951,
tesis 19), aiin cuando la autoridad no actfie y en este estado de inactivi--
dad transcurran 10s plazos que l1a ley seflala. E1 término de prescripcién -
comenzar a correr, pues a partir del auto que decreta 1a suspensién del -
procedimiento.

El artfculo 112 del Cﬁdigo Penal contempla una causa mixta suscepti--
ble de suspender o interrumpir el término de prescripcién. En efecto, la -
declaracién previa de 1a autoridad a que hace referencia dicho precepto le

~"*--galy-upera;—por -vegla -general, como causa de suspensi6n, por el ejercicio
de 1a accibn se condiciona precisamente a esa declaracibn, y excepcional--
mente en e} caso de 'q‘ue ejercitada la acci6n e iniciado el procedimiento -
se observar§ la ausencia de aquélla, las gestiones que para obtener tal .de
claraci6n se hagan, obrarfn con el t:aré:_:ter de causa interruptiva que los o
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da el citado precepto.
VI. EXCEPCIONES OPONIBLES A LA ACCION PENAL

Podemos hablar de excepciones penales oponibles al ejercicio de la ac
¢ién penal. ' : '

No cabe duda de que, aiin cuando el nombre. de excepci‘én no figure en - °
el C6digo Federal de Procedimientos Penales ni el el de procedimientos pe-
nales para el Distrito y Territorios Federales y en ninguno de ellos se es
- tablezca oportunidad procesal para oponerlas, tanto en dichos ordenamien--
tos como en el Cddigo Penal y en la Constitucidn Federal.operan causas de -
extincién de la acci6n que, sin lesionar la téenica juridica, pueden ser -
calificadas de excepciones.

En puridad, constituyen auténticas excepciones dilatorias, en cuanto
originan 1a suspensifn del procedimiento: '

B a) La incompetencia, cuando se promueve después de cerrada
1a instruccibn, o promovida antes 1lega el cierre de ésta, sin haberse re-
suelto (artfculo 473 y 474 del Cédigo de Procedimientos Penales) y

b) La falta de cumplimiento de algGn requisito, sin el cual
no se pudiere proceder (artfculo 468, fraccién 11 del CSdigo Federal de -
* procedimientos Penales y 477 fraccién II del C4digo de Procedimientos Pena -
les para el Distrito). '

Operan en cambio, como excepciones perentorias la amnistfa {artfculo
92 del C6digo Penal), la prescripcién de la acc16_n *(Artfculo 100 a 112 del
C5digo Penal) y la Cosa Juzgada (artfculo 23 de la Constitucién Feder_al).-'

*En nuestro derecho 1a prescripcién extingue 1a accién penal y las sancio-
nes. Derecho Penal Mexicano. Radl Carrancd y Trujillo. Editorial Porrda,-
S.A. Edicién 1977, Pdgina 782 Tercer parrafo. :
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E) perddn extrajudicial del ofendido con relacidn a los delitos persegui--
bles par querella necesaria, no constituye uma excepcién oponible, ya que
el perdén sélo puede ser otorgado en la causa, ante el juez que conozca de

-.e1la. (artfculo 93 del CGdigo Penal).

.Es buena técnica procesal, las excepciones, tanto dilatorias como pe-
rentorias, que acabamos de mencionar, deberfas de farmar artfculo de pre--
vio y especial pronunciamiento, como 1o reclama su propia naturaleza y es-
" tablece 1a ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola en su artfculo 666. En
México las excepciones perentorias mencionadas constituyen simples causas
extintivas de la accién penal {artfculo 298 fraccibn 111 del Cédigo Fede--
ral de Procedimientos Penales), )

VII. ORGANO TITULAR DE LA ACCION PENAL

La accibn penal como institucibn del derecho de procedimientos pema-- -
les est§ encomendada, por mandato expreso de 1a Constitucidn General de la
Repiblica (Art. 21) a un Grgano del Estado: El Ministerio Piblico (1).

; No obstante, tratindose de delitos oficiales de los altos funciona --
"rios de 1a Federacifn, la Clmara de Diputados previa observancia de cier--
tas formalidades legales que para el caso establece la Constitucibn, la -
ejercita ante el Senado (Art. 109 y 111).

El pérrafo tercero del artfculo 111 de 1a Constitucidn “"concede ac --
cibn popular para denunciar -ante la Cfmara de Diputados los delitos comu--
nes u oficiales de los altos funcionarios de la Federacibn..." de. tal mane

"ra que 1o Tlamado por el legislador accidn popular, debe entenderse en el
sentide de que, cualquier persona puede presentar uma denuncia.

El texto de los artfculos 8 y 109 de la Ley de Responsabilidades de -
los funcionarios y empleados de 1a Federac-6n del distrito y territorios -

{1) Constitucibn- Polftica.
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federales y de los altos funcionarios de los estados, también conceden ac-
cién hopu'lar para denunciar los delitos a que se contrae dicha ley, pero -
al igual que en el caso anterior, no es el particular quien practica las -
investigaciones y luego provoca la jurisdiccién, porque tal actividad con-
cretamente estd asignada a una instituci6n oficial.

En conclusifn, salvo el caso en que intervienen la Cémara de Diputa--
dos que es de verdadera excepcibn, el titular de 1a accin penal en México,
1o es el Ministerio PGblico. ST

VIIT. EL NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

Si el Ministerio Piblico es el Gnico que puede ejercitar la accibn pe-
nal, puede suceder que en un momento dado algiin agente se niegue a ello, -
con grave detrimiento para el interés social que le est§ encomendado; y co
mo en nuestra organizacién no existen verdaderos medios de control para -
es0s casos como en otros pafses, en los cuales-se ha establecido el concur
so subsidiario de los particulares, 1a ingerencia de los sindicatos o la -
intervencitn sefialada en el C6digo Francés al Tribunal de Apelacifn para -
que .intervenga de oficio supliendo al Ministerio Piblico cuando Este mani-
fieste inactividad o falta de interés, la (nica vfa que se puede.intentar
es la de acudir al procurador, pero esto en la prictica también presenta -
varios y serios inconvenientes, porque en el caso de que el particular lo-
grara entrevistarlo y aquel insistiera en apoyar un acto arbitrario, nada
se remediarfa. ' ‘ ‘

.~.Se ha discutido inmensamente en la posibilidad de acudir al juicio de
amparo, entre otros argumentos se ha dicho que es improcedente en virtud de
que no existe precepto constitucional que establezca como garantfa la per-
secucién de los delitos. '

Esto es un sofisma: el j'u'lcio de amparo no debe entenderse como una -
institucién creada Gnicamente por 1a proteccifn de intereses privados, si-
-no por el contrario, para mantener el imperio del orden jurfdico frente a
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tado acto arbitrario de quien detenta el poder.

Ignacio Burgoa seflala: E1 juicio de amparo es una institucibn que tie
ne como finalidad proteger el orden establecido por la Constitucibn frente
“'a Ta actuacién autoritaria que 1o quebrante en perjuicio de todo sujeto - _

que esté colocado en la situaci6n de gobernado...” (1)

Segiin nuestro criterio, asf debe entenderse el juicio de amparo de -
tal manera que las reformas legales que el caso amerita son obligadas; de
no ser asf el proceso penal continuard en todo y por todo dependiendo de -
un monopolio estatal que conduce necesar{amente al desamparo social.

e e

(1) E1 Juicio de Amparo. Ignacio Bufgba’OL



32

CAPITULO 111

EL PROCEDIMIENTO PENAL MEXICANO Y LA SITUACION JURIDICA DEL
INCULPADO

1.°L0 QUE REPRESENTA EL PROCEDIMIENTO PENAL

- En todos los tiempos y en todos los pueblos, donde las &pocas precurso
ras de las culturas primitivas hasta los apogeos de las modernas civiliza--
clones y, desde las cuencas del Nilo hasta los mérgenes del Hudson, se ha -
" considerado imprescindible 12 persecucifn de deteminados actos constituti-
 vos de 1a delincuencia,

Ubi Societas, Ibi Jus. Donde hay sociedad hay derecho, puesto que el -
derecho, mis que originador de sociedades es producto social, segin los més
modernos socidlogos, superestructura derivada, seglin la idea de Marx del ré
gﬁmn econfmico establecido. En todo caso las normas penales primitivas, -
mezcladas con las religipsas, son quizd las primeras en destacarse desde -
Tas més remotas €pocas. Cons&grense en Sastra o leyes de Manii, ocupan en la
Biblia una buena parte del Deutornomio y de otros Vibros y no faltanen -
Tas prescripciones de Confusio y del Korsn.

. Claro que no son siempre las mismas ni se vrefieren a los mismos hechos. '
Las Piquetas de 1a Escuela Hist6rica, del Evolucionismo y del Positivismo -
Penal, demolieron hace tiempo tan arbitrarias abstracciones contradichas -
: palpuhlénente por los hechos. Los delitos varfan con las épocas, con las ra
2as, con él clima, con'laﬁcostunbres, etc. y hasta los actos de ayer meri-
torios resultan mafiana monstruosos y viceversa. (Ejemplos; las matanzas de
mujeres y nifios cananeos, 1a esclayitud, 1a explotacién de los trabajadores,
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1a trata de blancas, la herejfa y la hechicerfa).
Pero hasta ahora, siempre o casi ‘siemre. y con adversos kfundamentos,

se ha juzgado necesario reprimir un grupo de hechos que en determinado '~
tiempo y pafs corresponden al concepte delictuoso vigente.

I1. EL CONTENIDO DEL PROCEDIMIENTO

Dada 1a necesidad y el establecimiento de la represién, surge natural
‘mente el problema de 1a manera de alcanzar esa represifn; Este es el proce
diniento. :

Toda la doctrina moderna que considera el delito como un producto de
factores sociales y antropolSgicos tiende a combatirlo, combatiendo las - -
causas que 1o originan por una serie de medidas preventivas o sustantivos
penales como los 1lama Ferri (1). Los procedimientos para llevar a cabo -

.esas medidas econdmicas y educativas, etc. La liberalidad de las tarifas -
arancelarias suprimird el contrabando. La supresifn de drogas y 1a cura --
cién de toxicdmanos y alcoh6licos ahorraré nuevos delitos de sangre y la -
mparacicn de trabajo y de trabajo a los desheredados evitars muchos robos.
Pero aiin en 1o que toque a los individuos responsables en lo personal, Tas
medidas mfs indicadas serén més bien de orden semejante o médico-terapéuti
cas, correctivas a eliminatorias segin los casos, antes que francamente -
aflictivas y punitivas.

En cambio 1a tradicibn y 12 opinidn vulgar continla viendo en el deli
to 12 entidad deprimible dependiente de 1a libre voluntad del delincuente
autbnomo y todo 1o que quieren resolver lo resuelven por 1as leyes penales

~.-y-1os castigos indiyiduales. De ahf nuestra legislacién sustantiva minucio

samente casuista y nuestro procedim'lento exclusivamente judicial. E7 pro--
blema social se ha rcducido por costunbre 2 un problema de trimites:

- (1) Derecho y Procedimiento Penal. Enrjlque Ferri. PSgina 95.
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Comprobar e) hecho punible y 1a conviccidn legal de sus autores, el -
carfcter, temibilidad, estado y méviles de estos y el atadue del mal en su
origen, siendo 10 de importancia capital para la defensa de la sociedad, -
no ha podido considerarse mfs que muy secundaria e ineficazmente.

Aunque pugnando contra la tan estrecha y anticuadas concepciones ya -
dejadas muy atr§s en todos Jos sistemas modernos; para 1a mera tarea comen
tarista o profesional relativa a nuestro procedimiento y sin olvidar las -
nuevas orientaciones, debe ser pues limitar 1a materfa al campo estricta--
mente Jurfdico.

11T, LOS PERIODOS DEL PROCEDIMIENTO PENAL Y LA ACCION PENAL

£Y proéecﬂmiento penal mexicano, consta de cuatro perfodos que son: La
" averiguacifn previa, Ta inscripcibn, el juicfo y la ejecucibn de sentencia.

(1)

La averiguacidn previa o perfodo de preparacién de 1a accifn penal, se
intcia con la denuncia o querella y concluye cuando el Ministerio Piblico -
estd en aptitud de ejercitar la accién penal de tal manera que con-la con--
© signacin de los hechos al Srgano jurisdiccional, se inicia el procesoy -
con ello su fastruccibn,

No compartimos el criterio de algunos procesalistas en el sentido de -
que el proceso se inicia con el auto de formal prisién, porque de acuerdo -
. con 1a teorfa aceptada sobre Ta naturaleza de) proceso, o sea, la de la re-
lacién Jurfdica procesal, la vinculacidn jurfdica de quienes .intervienen en
el mismo se da a partir del acto de consignacifn realizado por el Ministe--
rio Piblico, hor otra parte, el artfculo 19 Constitucional, en su segundo -
pirrafo indica: "Todo proceso se seguird forzasamente por el delito o deli-
tos seffalados en el acto de formal prisifn... "En consecuencia, st.se indi-

- (1) Procedimiento Penal. Julio Acero, Editorial CAJICA, Pigina 291,
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ca que-” todo proceso se seguird", con ello, claramente se estd diciendo -
que ya se ha iniciado, porque gramaticalmente se sigue lo que ha principia
do.

La instruccidn a su vez la dividimos en tres partes, la primera: abar
ca desde 1a resolucibn judicial conocida como auto de fnicio, de radica --
cién de "cabeza de proceso” hasta el auto de formal prisién o auto de for-
mal prisibn con sujecifn a proceso, 1a segunda; principia con el auto de -
formal prisidn o con el de sujecifn a proceso y concluye con el auto que -
declara agotada la averiguacifn: 1a tercera; principia con el auto citado
y termina con el auto que declara cerrada 1a instruccibn.

E1 G1timo auto darS surgimiento al juicio. La ejecucidn de Sentencia
no consideramos que deba incluirse como un perfodo del procedimiento, por-
que de acuerdo con su naturaleza y funciones corresponde al ejecutivo, . -
qufen a través de los organismos correspondientes 1a 1leva’a cabo.

Tomando en consideraci6n lo anotado, precisaremos cual es 1a situa --
cibn de 1a accidn penal en los perfodos mencionados.

La ncci@n penal da vida al proceso y para que pueda ser ejercitada, -
serS indispensable preparar su ejercicio durantela primera etapa 1lamada -
averiguacidn previa.

Satisfecho 1o anterior, el Ministerio Pibifco estard en posibilidad -
de ejercitar la accifn y provocar con ello la actividad jurisdiccional; de
tal manera que a partir de ese momento se darln Jos actos persecutorios -
que tendrin lugar en el perfodo instructorio. ‘Durante el Juicio, Ta accitn
penal obliga concretamente a que se realicen los actos de acusacibn, defen
say fallo. ' ‘

- IV. LA AVERIGUACION PREVIA

_La preparacién del ejercicio de Ta accidn penal se vealiza en Ta averi
guacibn previa, etapa rocedimental en que el Ministerio Piblico, en ejer’ci-
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¢io de 1a facultad de policfa judicial, practica todas las diligencias ne-
cesarias que le permiten estar en aptitud de ejercitar la accibn penal, de
biendo integrar paraesos fines el cuerpo del delito y la presunta responsa
bitidad.

V. PROBLEMATICA DE LA LIMITACION DEL TIEMPO DENTRO DEL CUAL DEBE LLEVAPSE
A CABO LA AVERIGUACION

No existe ningin precepto legal que sefiale el tiempo due debe durar -
1a averiguacién por lo tanto, cuando no hay detenido, el problema se agra-
va mayormente, porque queda al arbitrio del Ministerio Piblico; sin embar-
go, cuando el indiciado ha sido aprehendido en flagrante delito y estf a -
“disposicifn de esa autoridad, se plantea 1a necesidad de determinar cuanto
deberd prolongarse la detencién.

Se ha dicho como la Constitucifn General de 1a Repiblica establece, -
"también serd consignado a 1a autoridad o agente de ella, el que, realiza-.
‘da una aprehensidn no pusiera al detenido a disposicibn de su juez dehtrc}
de las veinticuatro horas siguientes..." {Art. 107, fraccidn XVIII), ello
obliga al Ministerio Piiblico a 1levar a cabo 1a consignacién en el término
citado.

Debemos hacer notar que en el artfculo mencionado, la intencifn del -
Constituyente de 1917 fue regular la conducta de los encargados de reali--
zar aprehensiones, advirtiendo a nuestro parecer, que tratindose de Grde--
- nes emanadas directamente de la autoridad judicial, no hay motivo para pro
longar la detencién m&s all& del tiempo indispensable para pomer al ipre--
hendido a disposici6n de aquélla, salvo cuando “la detencién se verifica -
fuera del lugar en que reside el juez", porque siendo as{, al término cons
titucional de veinticuatro horas, “se agregard el suficiente para recorrer
la distancia que hubiere entre dicho lugar y el en que se efectu§ Ta deten
¢ibn (Art. 107 Constitucional, fraccifn XVIII). Consecuentemente, como la -
averiguacidn previa tal parece que no pasé en ningin momento por l1a mente
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de los constituyentes, sino mis bien es creacién de quienes elaboraron los
‘c6digos de procedimientos penales, su limitacibn es obligada cuando hay de
tenido, y como 1a Constitucin no estf en este aspecto de acuerdo con la -
realidad serfa conveniente reformarla.

Como para ejercitar la accién penal, deberdn satisfacerse ciertas exi
gencias legales, 51 el término de veinticuatro horas del que hemos hablado
se observar8 y dentro del mismo se 1levard a cabo 1a consignacibn, ello -
romperfa con 1a realidad, porque la prictica ha demostrado la imposibili--
dad de que en ese corto lapso el Ministerio Piblico pueda realizar diligen
cias caracterfsticas de una averiguacidn seria y consistente, de 1o contra
rio, se 1legarfa al extremo de consignar hechos no constitutivos de deli--
tos y a personas ajenas a los mismos,

" Sin embargo, no deben extremarse las cosas permitiendo al Ministerio
Piiblico que en forma caprichosa prolongue 1as detenciones. ‘

Es necesario poner un 1Tmite para evitar el desvio de poder, y como -
el término de veinticuatro horas no es suficiente en el caso de que se tra
ta, lo aconsejable serfa prever legalmente el caso, sefialando un plazo ra-

. zonable y preciso dentro del cual el Ministerio Pdblico quedard obligado ~
-a.poner el detenido a disposici6n del Grgano jurisdiccional.

© VI, LA CONSIGNACION

La consignacién es el acto procedimental a través del cual el Ministe
‘rio Pdblico ejercite 1a Acci6n Penal poniendo-a disposici6n del juez las -
diligencias o al indiciado, en su caso, iniciando con ello, el proceso pe-
.- nal_judicial. (1) ' '

(1) Derecho Procesal Penal. GOnzilez Bustamente. Editorial Porria, S.A. P&
gina 137, : : ’ :
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Al llevarse a cabo el ejercicio de 1a accibn penal hasta antes en es-
tado de preparacifn, se ha ejercitado y se inician los actos de persecu --
cién del delito, de éste modo los actos de acusacibn dardn margen a los ag
tos de defensa y a los de decisidn.

La consignacidn no reviste ninguna formalidad especial, el CSdigo de
Procedimientos Penales guarda silencio, y aunque la jurisprudencia de Ta -
Suprema Corte de Justicia de 1a Nacidn ha resuvelto en diversas ejecutorias
que "basta con la consignacidn que del reo haga el Ministerio PGbiico, pa-
ra que se entienda que este funcionario ha ejercitado 1a accibn penal, -
pues justamente es la consignacisn 1o que caracteriza el ejercicio de di--
cha accifn, a reserva de que despufs, y ya como parte dentro de la contro-
versia penal, el Ministerio PGblico promueva y pida todo lo que a su repre
sentacidn corresponda® (2).

Como en el Distrito Federal existen diversos Srganos jurisdiccionales
en materia penal, conviene precisar ante cual de todos debers de 1levarse
a cabo.

Para esos fines el Ministerio Piblico deber& tener presente la capaci
dad objetiva, por ejemplo: si el delito se cometis en el partido judicial
de 1a ciudad de México y es de la competencia de las autoridades del fuero
comin, la consignacién se harS ante el juez correspondiente.

En cuanto a la jusﬁda de paz l1a consignacién se hari ante los jue--
ces de ese ramo, perd atendiendo para ello a la circunscripcidn de Ta-dele
gacidn que corresponda.

E1 acto de consignacién puede darse en dos formas: sin detenido o con
&1, )

cuando 1a consignacién es sin detenido y se trata de delitas que se -
éanciqnan con pena corporal, va acompafiada del pedimento de orden de apre-
hensién. Si el delito es de Tos que se sancionan con pena alternativa, se
realiza ﬁm‘camente con pedimento de orden de cmparecencia

(25 Tomo XXV1I. Martfrez Inocente. Pagina 2002, Tesis similares aparecen - )
en los Tomos XXX PSgina 1402 y XXXIV P&ginas 180 y 1287. s
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Tratdndose de 1a consi‘gnaciﬁn con detenido, se-pondrd al indiciado a -

disposicibn del juez en la circel preventiva, remitiéndole 1a comunicacién
respectiva juntamente con las diligencias.

Es importante hacer notar que el C6digo de Procedimientos Penales del
Distrito y Territorio Federal, sefiala en el Artfculo 4°: "Cuando del Acta
. de Policfa Judicial no aparezca la detencién de persona alguna, el Ministe
rio Piblico practicar§ o pedir§ a 1a Autoridad Judicial que practiquen to-
das aquellas diligencias necesarias, hasta dejar comprobados los requisi--
tos que seflale el Art. 16 Constitucional para 1a detencién..." Criticamos
Este precepto en el sentido de que desgraciadamente en ésta disposicibn se
faculta al Ministerio PGblico para solicitar de los jueces que practiquen
diligencias de averiguacidn en auxilio del Srgano de 1a accin penal, lo -
que menoscaba su responsabilidad, convirtiéndolos en amanuenses de la Auto
ridad Administrativa, contraria a l1a naturdleza de la averiguacibn previa,
que es funciSn exclusiva del Ministerio Piblico, como lo destaca jurispru-
idencia de 1a corte, y por Ul1timo, da un cardcter hfbrido al proceso contra
riando el texto del artfculo 21 de 1a Constitucisn General de la Repiblica
que previene como funci6n Gnica del juez la aplicaci6n de la ley y no la -
persecuc'lﬁn del delito que ha dejado privativamente en manos del Ministe--
rio Pdblico.

Pero‘por otro lado, no debe confundirse. el verdadero esp1r1tu del -
Art. 4° de l1a Ley Penal mencionada con el abuso que del mismo ocurre en la
pr&ctica.

Es 'Indudable que en muchas ocasfones la averiguaci6n previa no puede
integrarse porque quizi sea necesario practicar dil igencias que s61o es po
sible realizar por medio de la autoridad judicial, por ejemplo, el cateo,-
la expedicifn de algin exhorto, alguna peticién de extradicibn etc. y en -
esas condici'ones; con lo establecido en el artfculo 4°, 1a situacin se re
solverfa. porque el Ministerio Piiblico, ni alin en averiguacién del delito,
puede Tevarla a cabo, pero como ya anuncisbamos antes resulta también que
tal precepto sirva para que el Grgano de la investigacifn se escude en &1
para disfrazar su ineptitud, su pereza o el canpromiso'polftico. anunciando
1a-averiguacién ihcarpleta al juez, para que sea este funcionario quien lo.
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substitdya en una funcidn q.ue debfa cumplir aquél.

‘ Tan es as{ la forma en que debe interpretarse este artfculo, que el -
C6digo Federal de Procedimientos Penales sefiala:

"Tan luego como aparezca de 1a averiguacién previa que se han 1lenado
los requisitos que exige el artfculo 16 de 1a Constitucién General de 1a -
Repdblica para que pueda procederse a la detenci6n de uma persona, se ejer '
citard 1a accifn penal sefialando los hechos delictuosos que 1a motiven.

Ser§ necesario que se llenen los requisitos que exige el precepto -
constitucional citado, cuando el delito no merezca pena corporal 0 el Mi--
nisterio Piblico estime conveniente ejercitar desde luego la accién.

VII. LA INSTRUCCION

Es 1a etapa procedimental que principia con el auto de inicio 0.de ra
dicacidn, y tiene por objeto 1levar a cabo un conjunto de actos proces‘ﬂes :
encaminados a la comprobacién de los elementos del delito y al conocimien '
to de 1a responsabilidad o inocencia del supuesto sujeto activo, para 1o -

" cual el 8rgano jurisdiccional, a través de la prueba, conocers l1a verdad -

histérica y 1a personalidad del procesado, bases esenciales para estar en
aptitud de resolver en su oportunidad, la situaciSn juridica planteads.

Instruccibn, desde el punto de vista gramatical, significa impartir -
conocimientos. En el aspecto jurfdico se alude a que sean dirigidos al juz
: gidor, independientemente que ésée tome iniciativa para investigar todo -

aquello, que a su juicio, no sea 1o suficientemente claro para producir'le
" una auténtica convi ccibn,

La instruccibn se inicia cuando ejercitada la accién penal, el juez -
ordena 1a radicacidn del asunto, principiando, asf al proceso y consecuen-
temente, la trilogfa de actos que lo caracterizan: acusatorios, de defensa
y decisorios. : S
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La di(lers'idad de ‘actos procesales gue deberdn 1levarse a cabo durante

‘esta fase justifica su divisifn en tres perfo&os 0 etapas. La primera abar
ca desde el "auto de inicio" o de radicacifn, hasta el auto de formal pri-
si6n: 1a segunda principia con el auto mencionado en G1timo término y con-
cluye con el auto que declara agotada la averiguacifn, mismo que da Tugar

a la tercera, 1a cual termina con el auto que declara cerrada 1a instruc--
cibn.

tos prinéipios que rigen a Jos actos procesales que se desarrolian di
rante 1a instruccidn, en el derecho mexicano se rigen fundamentalmente por
los principios de publicidad, oralidad, escritura e inmediatividad.

VITII. LA PRIMERA.ETAPA DE LA INSTRUCCION

La primera etapa de la instrucci6n se inicia en el momento en due -
ejercitada 1a.accifn penal por el Ministerio Piblico, se dicta el auto de
radicacidn o de inicio, también 1lamado cominmente "cabeza de proceso”.

a) EV auto de radicaci6n. El auto de radicaciSn es la prime -
ra vesolucibn que dicta el Srgano de 1a jurisdiccibn, con 1a cual se mani-
fiesta en forma efectiva la relacidn procesal, pues es indudable que tanto -
el Ministerio PGblico como el procesado quedan sujetos, a partir de esos -
momentos, & 1a jurisdiccién de un tribunal determinado.

Esta resolucidn judicial debe contener los requisitos siguientes: La
fecha y hora en que se recibi§ 1a consignacibn, 1a orden para que se regis :
tre en el 1ibro de gobierno y se dan Tos avisos correspondientes, tanto al
superior como al Ministerio Piblicoadscrito, para que &ste Glitimo interven-
ga de-acuerdo con sus atribuciones; y la orden para que-se practiquen. las '
diligencias que seflalan Ta Constitucién General de la Repiblica y el Cidi-
go de ‘Procedimientos Peniles. st hay detenido si no 10 hay,.deber§ .ordenar
el juez que se haga constar s§lo los datos primeramente citados para que,-
previo estudio de las diligencias, esté en aptitud de obsequiar la orden -
de aprehenswn 0-de negarla,
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b) Efectos. Los efectos jurfdicos del auto mencionado depen
derin de la forma en que se haya dado la consignacién (sin detenido o con
81).

En la primera hipbtesis, al dictar el auto de radicacién cuando 1la -
consignacién fue hecha sin detenido, el juez tomard en cuenta si los he --
chos son de aquellos que ameritan una sancidn corporal, o si por el coritr_a_
rio, se sancionan con una buena alternativa, puesto que ambas situaciones
derivan hacia consecuencias jurfdicas diferentes; en el primer caso, pre--
via la satisfacci6n de los requisitos del artfculo 16 constitucional, pro-
cederf 1a orden de aprehensibn; en el segundo, el libramiento de la cita,-
comparecencia u orden de presentacifn en su caso, para lograr 1a presencia
del sujeto ante el juez.

En 12 segunda hipStesis, deber tomarse en cuenta 1o preceptuado en - -
el artfculo 19 constitucional, que a Ta letra dice: "Ninguna detenci6n po-
dré exceder del término de tres dias, sin que se justifique con un auto de
formal prisién, en el que se expresarin: el delito que se impute al acusa-
do, los elementos que constituyen a aquél: lugar, tiempo y ¢ircunstancia -
de ejecucibn, y los datos que arroje 1a averiguacisn previa, los que deben
ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable 1a res-
ponsabilidad del acusado. La infraccién de ésta d1sposic16n hace responsa-
‘ble a 1a autoridad que ordene 1a detencidn, o la consienta, y 4 los agen--
tes, sinfestros, alcaldes o carceleros que la ejecuten.

“Todo proceso se seguird forzosamente por el delito o delitos sefiala-
dos en el auto de formal prisidn. Si en la secuela de un proceso aparecie-
se que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, deberd aquél
‘ser objeto de acus accibn separada, sin perjuicio de que después pueda de-
cretarse 1a acumulacién, si fuere conducente. :

"Todo maltratamiento en la aprehensi6n o en las pris'lones- toda moles

.tia que se infiera sin motivo legal toda gabela o contribucibn en las cdr-

celes, son abusos, que serdn corregidos por las leyes o reprimides por las
‘autori dades" {1).

(1) Constitucién Polftica. Art. 10.
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En ésta disposicidn se contienen un conjunto de garantfas que son -
fiel reflejo no Ginicamente del sentimiento profundo de los humanistas més

notables, sino también de 1a evoluci6n del Derecho Penal en cuanto a Fines
y tratamientos, -

Consecuentemente con lo anterior, cuando hay detenido, obedeciendo lo
preceptuado en la disposicidn transcrita, dentro de las primeras cuarenta
¥ ocho horas del t&mino aludido se ordenard 1a prictica de un conjunto de
diligencias también seflaladas por la ConstituciSn General de 1a Repiblica
en 1a fraccién 111 del artfculo 20,

IX. LA ORDEN DE APREHENSION

La orden de aprehensidn desde el punto de vista dogmitico es "una si-
tuacidn Jurfdfca". un estado, un modo de lograr la presencia del imputado
en el proceso (1).

Desde €1 punto de vista procesal es el acto jurisdiccionalmente y le-
galmente fundado que ordena la privacién de 1a libertad de una persona por
un tiempo determinado.

a) Requisitos para que pueda dictarse, son los siguientes:

I. Que exista una denuncia o querella. :
I1. Que 1a denuncia o la querella sean sobre un delito que se san
cione con pena corporal. ‘
Ti1. Que la denuncia o querella estén apoyadas bajo protesta de -
persona digna de fe o por otros dates que hagan probable Ta -
responsabilidad del inculpado )

IV. Que 1a solicitud la haga el Ministerio Piblico (2).

{1) La Custmﬂa Preventiva. Pompeo Pezzatini. Dott. A. Giussepe, Editore.-
PSgina 34 Milano, 1954. .

(2) Artfculo 16 Constitucional y Artfculo 132 del C.P.P. para e} D.F.
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Tomando en cuenta que para la determinacifn da as penas el legislador
mexicano ha seguido un criterio cuantitativo, no procederd nunca la orden -
cuando se trate de delitos sancionados con pena no corporal. (3)

La denuncia y 1a querella siempre deben estar robustecidas por la de--
claracién de un tercero digno de fe y bajo protesta de decir verdad, pero -
si no es posible que asf sea para que aquéllas operen legaimente ser§ sufi-
ciente que estén apoyadas en datos bastantes sobre 1a probable responsabili
daq del inculpado.

Debe advertirse que no es necesario, segiin jurisprudencia de la Supre-
ma Corte, que para dictar 1a orden de aprehensién est& integrado el cuerpo
del delito, bastard que estén satisfechos los requisitos del artfculo cita-
do {Semanario Judicial de 1a Federacién, Tomo 111, P&gina 83, IV Piginas. -

540 y 1223'. X111, Pagina 621 y XIV, Pfgina 128).

No ser& fundamento que impida el obsequio de la orden, el que 1a con--
signacién 1levara a cabo por el Ministerio Piblico, haya equivocado 1a deno
minacidn que deba darse al delito, pues si los hechos tipifican una conduc-
ta 11fcita, el juez deberd calificaria debidamente,

Tampoco servirs de base para la negyativa. que no se cite e) nombre com
pleto del individuo a quien debe aprehenderse, bastard sefialar su primer -
nombre ‘o en defecto’ de éste, sus apellidos o todos aquellos datos que hagan
posible 1a identificacién del sujeto.

Eh general 1a orden de aprehensifn se dicta previa solicitud del Minis .
terfo Piblico cuando estdn satisfechas las exigencias del artfculo 16 .Cons-
titucional.

b) La orden de reaprehensién. La orden de reaprehensién es -
un mandato Judicial que ordena 1a privacién de la libertad de una persona -
cuando: se evade de 1a circel, gozando de la 1ibertad bajo protesta se au---.
senta de 1a poblaci6n sin el permiso del juzgado, deja de cumplir con las'-:
obligaciones inherentes al. disfrute de la libertad bajo fianza, cozando de

{3) Artfculos 16 y 18 de 1a Constitucién Federal.
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Ja garantfa mencionada no se presenta a cumplir la sancién.

En todas estas hipStesis, como es fécil colegir, no se requiere indis-
pensablemente de 1a petici6n del Ministerio PGblico, y en cuanto a los re--
quisitos del artfculo 16 Constitucional, estos se dan por supuestos,

c) Consecuencias del examen de los hechos. Del examen de los
hechos por el drgane jurisdiccional derivan dos situaciones: que se obse --
quie la orden o que se niegue.

A) E1 auto que 1a ordena. Para lo primero, se fundara no s6-
Yo en el artfculo 16 Constitucional, sino también en el artfculo 132 del C§
digo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales y -
sefialard ademfs el delito o delitos por los que se haya dictado.

E1 auto ordenar§ a su vez que gire oficio al procurador de justicia pa
ra que la policfa judicial la:ejecute, y una vez lograda, se interne al = -
aprehendido en 1a circel preventiva, a disposicibn del juez.

E1 artfculo 134 del C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito
'y Territorios Federales, ordena: "Siempre que se 1leve a cabo una detencidr)
en virtud de orden judicial, el agente de la policfa que la hubiere verifi-
cado est§ obligado a poner al detenido, sin demora alguna, a disposicion -
del juez respectivo, asentando 1a hora en que comenzé la detencién”.

En 1a préctica ésta disposicién no se obedece el agente de 1a policfa
que 1a realiza (1a orden) conduce primeramente a la guardia de agentes de -
Ja policfa judicial y es hasta el dfa siguiente cuando se envfa a disposi--
clbn del juez, Yo cual entraRa un grave perjuicio para el sujeto y grave -
violacibn de las disposiciones legales.

B) E1 auto que Ta niega. E} auto que niega orden puede obede
cer a que no existen elementos suficientes que establezcan Ta probable res-
ponsabilidad del sujeto. En consecuencia, 1a avertguacién queda abferta pa-
‘ra que el Ministerio Piblico aporte nuevos elementos o solfcite 1a prictica
de las ‘dil!gencias encaminadas a-satisfacer las exigencias legales, y ya -
as? pueda dictarse. : . :
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X. LA ORDEN DE COMPARECENCIA

Traténdose de ciertas infracciones penales que por su levedad se san-
cionan con: "apercibimiento, causién de no ofender, multa cuya mixima sea
de cincuenta pesos, prisi6n cuyo méximo sea de seis meses o ambas...” (1),
el Minisj:erio Pdblico ejercita 1a accién penal sin detenido ante los jue--
ces de paz solicitando se le cite con el fin de tomarle su declaracién pre
paratoria, pues la Constitucidn prohibe que en ese momento procedimental -
se restrinja la libertad personal por delitos que tienen sefialada pena no
corporal o alternativa. ;

Si los requisitos legales del procedimiento formulade por el Ministe-
~‘rio Piblico estsn satisfechos, el juez ordenard la cita mencionada, misma
 que quiz& no sea obedecida dando lugar, a un nuevo lamado y finalmente a
12 orden de presentacién que deberd cumplir 1a policfa judicial, logréndo-
se as la comparecencia del sujeto ante el juez. )

El CSdigo Federal de Procedimientos Penales en forma concreta estable
ce: "en los casos en que el delito, por sancionarse con pena alternativa o
‘corporal, no dé lugar a detencién, a pedimento del Ministerio Piblico se -
‘brar§ orden de comparecencia en contra del inculpado para que rinda su -
prepératorh. siempre que existan elementos que permitan presumir 1a.exis-
tencia del delito y 1a responsabilidad del mismo inculpado®. (2)

" XI. LA DECLARACION PREPARATORIA

La declaracién preparatoria es el acto a través del cual comparece el
procesado ante el 8rgano jurisdiccional, con el objeto de hacerle conocer
el hecho punible por el cual el Ministerio Piblico ejercité la accién pe--
nal en su contra para que pueda 1levar a cabo sus actos de defemsa, y el -

(2) Articulo 157 del Cédigp Federal de Procedimientos Penales.
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juez resuelva la situacion jurfdica dentro del término constitucional de -
setenta y dos horas.

E1 artfculo 20 de 1a Constitucién General de 1a Repiiblica establece:-
""En todo juicio del orden criminal tendré el acusado las siguientes garan-
tfas... fraccién [1I. Se le hard saber en Audiencia Pdblica, y dentro de -
tas cuarenta y ocho horas siguientes a su consignacidn a la justicia, el -
nombre de su acusador y la naturaleza y causa de 1a acusacidn, a fin de -
que conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el
'cargo. rindiendo en &ste caso su declaracién preparatoria...

Del contenido de este precepto se desprenden las siguientes garantfas:
que el procesado conozca los hechos motivo de l1a acusacibn y en esa forma
pueda preparar su defensa, la cual) se iniciard ya sea con su propia decla-
racifn o con los actos que ileve a cabo su defensor: 1a de tiempo, es de--
cir que dentro de las cuarenta y ocho horas declare ante su juez, debemos
aclarar que dicho término deberd a principiarse a contar a partir del mo--
mento en que fue puesto a disposicion de la autoridad judicial, por eso es
tan importante hacer constar la fecha en e) auto de radicacién.

S la declaracidn preparatoria debe entenderse como una garantfa, pa
ra que &sta tenga plena vigencia, aquélla deberd tomarse tan pronto como -
principie a transcurrir el término y no hacerlo al estar por vencerse, ba--
s&ndonos para ello en el significado de 1a palabra “durante", pues de ser
asT, se colocarfa al procesado en cierto estado de indefensidn puesto que
si al fenecer el término de seténta y dos horas deber§ estar resuelta su -
situacidn jurfdica, por lo primeramente asentado, es de concluir que los -
actos de defensa no se 1levarfan a cabo debidamente por la falta de tiempo
necesario para ello.

Lo que en un aspecto son garantfas para e} procesado, en otro se con-
~-vierten en—obligaciones para-el Grgano jurisdiccional: dentro del término
de las cuarenta y ocho horas siguientes a la consignacién, el juez estd -
~abligado a darle a conocer los hechos, el nombre de Su acusador, T2 natura
leza y-causa de 1a acusacibn, a oirle en defensa y a tomarle en ese mismo
acto su declarac'l&n preparatoria.
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XII. FORMA DE LLEVAR A CABO LA DECLARACION PREPARATORIA

En forma de 1levar a cabo la diligencia concerniente a la declaracién
preparatoria estd prevista, salvo pequefas variantes, en igual forma tanto
en el C8digo de Procedimientos Penales para el Distrito como el Federal.

La diligencia deberd ser piblica, salvo aquellos casos en Tos que se
pueda afectar 1a moral, en los cuales deber§ llevarse a cabo a "puerta ce-
rrada”: Sin embargo, se impedird permanezcan en el recinto del juzgade -
aquellas personas que tengan que ser examinadas como testigos (1).

E1 (6digo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Fe
derales, sefialan en.los artfculos 290 y 291 las oblfgaciones que-tiene el
Juez en relacién con el procesado, las cuales son similares a las indica--
das en el artfculo 154 del C6digo de Procedimientos Penales Federal y que,

" por parecernos mfs técnico y completo, reproducimos: “La declaracibn prepa
ratoria comenzar§ por las generales del inculpado, en las que también se -
fncluirén los apodos que tuviere. Se le impondr§ el motivo de su detencién
y se le har§ conocer la querella si la hubiere, asf como los nombres de .-

- 1as personas que le imputen la comisién del delito. Se le examinar& sobre
10s hechos que motivan la averiguacibn, para lo cual se adoptars la forma
que se estime ‘conveniente y adecuada al caso, a fin de esclarecer el deli-
to y Tas circunstancias en que se concibi6 y Tlevd a t€rmino y l1as peculia
res del ‘inculpado. Ademfis, se le hard saber 1a garantfa que le otorga la -
fraccidn I del artfculo 20 Constitucional y en su caso, el derecho y forma
de solicitar su libertad bajo protesta". ~

.. Muf es importante sefialar que, al darle a conocer al procesado los -
hechos motivo de la acusacitn, no deben utilizarse denominaciones técnicas
de delitos, porque si el legislador, valga 1a redundancia, se refiere en -

“forma precisa a hechos, descarta los nombres técnicos, y si el juez los - .

usara, pudiera inducir a errores cuyos perjuicios resistirfa a el procesa-
do.

(1) Derecho Mexicano de Procedimientos Pena'les G. Colin Sanchez Pég.‘ 324,
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AsT mismo, no deberd decfrselo que es el Ministerio Piblico el que 1o
acusa, puesto que 1a ley claramente indica que se le haga conocer “los nom-
" bres de-las personas que le imputen 1a comisidn del delito”.

En cuanto al derecho que tiene para cbtener su libertad bajo fianza o
caucibn, no serd suficiente que el juez se lo haga saber, sino deberd ins--
truirlo sobre el procedimiento para obtenerla. )

Informado el procesado de todo lo anterior, pudiera suceder que éste -
se fiegara & rendir su declaracifn y en tal caso no podrfa obligSrsele a ha-
cerlo, en virtud de que 1a fraccisn 11 del artfculo 20 de la Constitucibn -
dice" No podr§ ser compelide a declararen su contra, por 10 que queda rigu-
rosamente prohibida toda incomunicacién o cualquier otro medio gue tienda -
a aquel objeto”. 51 desea declara: "SerS examinado sobre los hechos que se
le imputen, para lo cual el juez adoptars la forma, t&mmino y demSs circuns
tancias que estime convenientes y adecuadas al caso, a fin de esclarecer el
delite y 1as circunstancias de tiempo y lugar, en que se conctbié y ejecus-
t8", )

; Del contenido de este precepto, correspondiente en el fondo a la parte
final del artfculo 154 de) CSdigo de Procedimientos Penales Federal, se des
prende la necesidad de conocer la verdad histfrica y 1a personali dad del de
anuente.

“EYl Agente del Ministerio Piblico y la defensa tendrs el derecho de in
- terrogar al acusado; pero el juez tendr§ en todo tiempo la facultad de dese
char la pregunta, si a su juicio fuere capciosa”.

Las contestaciones del procesado podrin ser retractadas por €1 mismo,-
pero, st no fuere asf, las redactars el juez-"con 1a mayor exactitud posi--
ble, sin omitir detalle alguno que pueda servir de cargo o descargo”.

. Una vez rendida la declaracidn preparatorfa. 1o procedente serfa el .
desahogo de todas las pruebas aportadas por 1as partes, pero no debemos’ ol-
vidar que dada Ta limitacién del término dentro del cual debers resolverse

1a situacitn Jurfdics del procesado, no serd posible la préctica de todas -
Tas diligencias que fuera de desearse, sin que esto quiera indicar, como se ,
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"".ha crefdo frecuentemente, que €1 juez s6lo deba recibir aguellas tendien--

fgs a la comprobacién del cuerpo del delito y la presunta responsabilidad,
"pues tal postura serfa parcial. Lo prudente es dejar a juicio del juez el

desahogo de las que sean propuestas por ambas partes, siempre y cuando la

naturaleza de las mismas 1o permita, tomando como base para ello el térmi-
no perentorio prevalente en este caso.

Tomando en consideracién que al vencerse el témmino constitucional de
las setenta y dos horas e] Srgano jurisdiccianal tendrd que resolver la si
tuacibn juridica del procesado en cuanto a 1o concerniente a su libertad -
o formal prisién, creemos oportuno hacer manifiesto hincapié sobre Jo Timi
tativo que resulta ese término para resolver sobre la situacibn que ante -
los ojos de 1a sociedad, del derecho y Ta justicia ocupard en lo sucesivo .
un_ser humano.

Limitativo ese término, en el sentido de que tanto para el propio in-
culpado resulta muchas veces imposible demostrar a través de medios prepa-
ratorios dentro de ese término su inocencia en relacidn al hecho punible - -
imputado a su persona y también para el propio juzgador en el sentido de -
que como lo expresibamos, muchas veces no es posible la préctica de todas
hs diligencias que fuera de desearse. :

. XII1. DIVERSAS RESOLUCIONES QUE SE DICTAM AL VENCERSE EL TERMINO CONSTITU-
CIONAL DE LAS SETENTA Y DOS HORAS

Precisadu 1a actividad 1levaba a cabo desde el momento en que el pro-
cesado fue puesto a disposicign del Srgano jurisdiccional, y partiendo del
imperativo constitucfona) sefialado en el artfculo 19, el juez deberd reso)
ver la situaci6n jurfdica que se le ha planteado, lo cual) se dar§ en las - ’
" siguientes formas; dictando auto de formal prisién o en su defecto auto de
soltura, de libertad por falta de méritos o de libertad por falta de ele--
" mentos para procesar, como 10 llama el Cédigo Federal de Procedimientos Pe
‘nales: y auto de formal prisién con sujecitn a proceso, cuando 1a consigna -
cién fue hecha sin detenido por delito sancionable con pena no corporal o -
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alternativa.

a) Auto de formal prisi6n., De acuerdo con lo preceptuado en
el artfculo 19 Constitucional y las leyes adjetivas, Federal y del Distrito
el auto de formal prisifn es 1a resolucién pronunciada por el juez, para re
solver la situacién jurfdica del procesado al vencerse el término Constitu-
cional de setenta y dos horas, por estar comprobados los elementas integran
tes del cuerpo de un delito que merezca pena corporal y los datos suficien=
tes para presumir la responsabilidad; siempre y cuando, no esté probada a -
favor del procesado una causa de justificacién o que extinga la accidn pe--
nal, para as{ determinar el delito o delitos por 1os que ha de seguirse el
proceso.

Todo auto de formal prisidn debe contener indispensablemente requisi--
tos medulares y formales, Los primeros estén contenidos en el artfculo 19 -
Constitucional y son los que a continuacidn se indican: que esté comprobado
el cuerpo del delito, asf como los datos sobre la probable responsabilidad
del procesado: esto Gltimo puede no estar suficientemente acreditado, se re
quiei*e solamente Ta presuncitn; en cambio, el cuerpo del delito siempre de-
be comprobarse plenamente.

€1 C6digo Federal de Procedimientos Penales, obediente al mandato cita
do, establece los requisitos de fondo de 1a resolucibn judicial a que nos -
estamos refiriendo y son los siguientes:

1. Que esté comprobada 1a existencia del cuerpo de un delito que
merezca pena corporal.

1. Que se haya tomado la declaracién preparatoria al inculpado, =
en Ja forma y con los requisitos que establece el capftulo anteerior... C
{Artfculo 161}

El cadiqo de Procedimentos Penales para ‘el Distrito Federal indica -
que todo auto de formal prisifn debe contener:

1. La fecha y hora exacta en que se dicte.

II. La éxpresmn del delito imputado al reo por el ,‘r-ﬁnisterio Pi--
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blico.
1I1. E1 delito o delitos por los que deber& seguirse el proceso y
1a comprobacidn de sus elementos.

1V. La expresifn del lugar, tiempo y circunstancias de ejecucidn
y demSs datos que arroje la averiguacién previa, que serfin bastantes para
tener por cnmprobad_o el cuerpo del delito. '

) V. Todos 1os datos que arroje la averiguacidn que hagan prdbable
~Ta respaonsabilidad del acusado, y

V1. Los nombres del juez que dicte la determinacibn y del secret_a_
rio que la autorice. (Art. 297})".

E1 auto de formal prisifn se hace por escrito; principia con la indi-
cacidn de 1a hora y 1a fecha en que se pronuncia, el niimero de la causa y
el nombre de l1a persona cuya situacién jurfdica va a determinarse. En un -
resultado o varios se hace una relaciln de los hechos contenidos en las di
lgenclas de averiguacion previa y de las practicas durante el término . -

~ constitucional de las setenta y dos horas. Contendrd as{ mismo una parte -
considerativa en 1a que el juez, mediante el an§lisis y valoracidn jurtdi-
ca de los hechos imputados al sujeto determinar si estf comprobado el cuer
po del'de'lito; siendo asf, explicard 1a razdn por 1a cual estima que exis-
“ten indicios bastantes para considerar al procesado como su posible autor.
Para estos efectos el juez aplicard los preceptos legales procedentes, pe-
ro 1a valoracién de las pruebas 1a har§ directamente segln su criterio. -

Por G1timo, concretamente se decreta 1a formal prisién de la persona
de que se trate, como .presunto responsable de los hechos delictuosos que =
motivaron el ejercicio de 1a accibn penal; Ta "identificacién” del sujeto .
¥ los informes sobre 1os antecedentes o anterfores ingresos de &ste: que -
se giren 1as “boletas" correspondientes, se notifique la resolucibn y se -
haga sdber eY derecho concedido por 1a ley al procesado, para impugnar 1a
resolucifn judicial.

~La fecha en que se dicte el auto de formal prisién reviste gran tmpor
. tancia, pues ya dejamos establecido que el.Art. 19 Constituciona) contiene -
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un conjunto de garantfas de Yibertad, que a la vez se constituyen en obliga
ciones -ineludibles para el Srgano de la jurisdiccién y ain para los terce--

“ros, puesto que el Art, 107 fracciSn XVIII del propio ordenamiento sefala:-
"Los -alcaldes y carceleros que no reciban copia autorizada del auto de for-

- 'mal prisién de un detenido, dentro de las setenta y dos horas que sefiala el
Art. 19 contadas desde que aquél esté a disposicibn de su juez, deber&én -
11amar 1a atenci6n de &ste sobre dicho particular, en el acto mismo de con-
cluir el témino, y si 1o reciban 1a constancia mencionada, dentro de las -
tres horas siguientes, 1o pondrén en libertad..."

Consecuentemente de 1o anotado se advierte el celo que en este orden -
enfatizé el Constituyente de 1917, por esto también las leyesadjetivas den-
tro del capftulo denominado "formalidades del Procedimiento”, indican que -

-~ "as actuaciones del ramo penal podrén practicarse a toda hora y aiin en 105
dfas feriados, sin necesidad de previa habilitacisn... (Arts.) 12 del C8di-
go de Procedimientos Penales para el Distrno y Territorios Federt'les y15
del C4digo Federal de 1a Materia)

Ast mismo, al referirse a los términos judiciales sefialan traténdose -
del auto de formal prisidn, correrdn de momento a momento y desde que el -
proceso se halle 2 disposicién de la autoridad judicial (Arts. 68 del Cidi-
go de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales y 71
y 72 del C8digo Federal de la Materia).

- Los efectos del auto de formal prisidn son los siguientes: el sujeto -
queda sometido a 1a jurisdicci6n del juez; justifica 1a prisi6n preventiva,
‘pero "no revoca la libertad provisional concedida, excepto cuando asf se de
termine éxpresamente en el propio auto" (Art. 166 del CSdigo Federa'l'de‘Prg_
cedimientos Penales): precisa el delito por el que ha de seguirse el proce-

- 'so pone fin a la primera parte de la instruccién e inicia 1a segunda fase -

. «.--4_410-1& misma.

b) Auto de formal prisidn con sujecibn a proceso.

E1 auto de formal prisidn con sujecién a proc'eso'es 1a resoluci6n dic-
tada por el juez, por medio de 1a cual traténdose de delitos sancionados -
con pena no corporal o alternativa, previa comprobacifn del cuerpo del delf
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toy de la pmsuni:a responsabilidad, se resuelve 1a situacién jurfdica del
procesado, fijéndose la base del proceso que debe segufrsele.

Los requisitos de &sta resoluci6n son los mismos del auto de formal -
prisin, as{ como también sus efectos: excepto el de la prisién preventi--
va, pues ya anotamos la prohibicidn Constitucional para restringir la ¥i--
bertad cuando se trata de delitos sancionados con pena no corporal o alter

- nativa.

c) Auto de libertad por falta de elementos para continuar -
el proceso.

E]1 auto de 1ibertad por falta de elementos para continuar el proceso,
también 17amado auto de libertad por falta de méritos, es la resoluci6n -
dictada por el juez a) vencerse el término constitucional de setenta y dos
horas, y por medio del cual se ordena que el procesado sea restituido en -
el goce de su libertad, en virtud de no estar integrado el cuerpo del deli -
to ni la presunta responsabilidad, o que habiendose dado 1o pr'lmero. no -
~exista lo segundo.

La .falta de esos requisitos provoca ésta determinacidn, sin embargo,-
- si el Ministerio PGblico posteriormente aporta nuevos datos que satisfagan
las exigencias legales, se procederd nuevamente en contra del supuesto Su-
Jeto activo del delito, se ordenar§ su captura.y nuevamente se observarfn
Tas prescripciones de los Arts. 19 y 20 Constitucionales.

Traténdose de los aspectos negativos del delito, como las causas de -
Justificaci6n, las causas de’ ‘inculpabilidad, las excusas absolutorias, =
etc. en el auto que se dicta al fenecer el término constitucional de seten
ta y dos horas se dice que Ta libertad que se concede es “con Jas reservas

de ley". Tal proceder es indebido, porque si ya se han agotado las pruebas
- que sirvieron para resolver la situaci6n jurfdica, lo procedente es decre-
tar 1a libertad absolutoria.

Actuar en forma distinta entrafla un contrasentido, por que si el as--
pecto negativo del delito ests demostrado, resulta absurdo decir que 1a 11
bertad es ‘con las reservas de Ley. : :
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“La resolucién judicial, en los casos sefialados debe producir-los efec
tos de una sentencia absolutoria, porque no resulta 16gico ni admisible -
" que pudiera volver a iniciarse un proceso en contra del mismo sujeto por -

esos hechds. 0 que se pretendiera con posterioridad continuar el proceso.-
N en uno ni el otro caso existen bases jurfdicas de sustentacién.
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CAPITULO 1V

LA LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS

1. FUNDAMENTO COMUN

Unicamente - 1a necesidad como dice Ortolsn, de impedir que el presunto
responsable se sustraiga a la accifn de 1a Justicia, puede 1mponer Y Justi-
ficar 1a prisifn preventiva segin se apunt§ ya en otro lugar como un mal -
menor. que el de la facilitada impunidad pero de todos modos como un.mal;. -
pues que es una grave restriccidn contra un ser libre, de que se dice, no -
se sabe aln decisivamente en teorfa, si serf culpable o inocente; pudiendo -
resultar a Ta postre lo G1timo y evidenciar asf 1a injusticia de 1a veja --
cidn sufrida. (1)

En consecuencia, siempre y en cualquier momento en que por diversas -
condidohes se acredite la falta de necesidad de que continlie el encarcela-.
miento o pueda suplirse &ste por-algunas otras precauciones mientras 'se_ven
tila y aclara definitivamente la responsabitidad; debe cesar la mencionada -
medida, sin perjuicio de la prosecucidn det proceso :

k1. CONCEPTO
La Tibertad por desvanecimiento de datos, considerada en la Jegisla -- 3

cién mexicana como un incidente, es una resolucifn judicial, a través de 1a

(1) Derecho Mexicano de Procedimientos Penalgé, 6. Colin Sénchez. P&é. 544,
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cual el juez instructor ordena la 11bertad cuando, basado en prueba indubi-
table, considera que se han desvirtuado los elementos fundamentales en que

se sustent6 el auto de formal prisién (cuerpo del delito y presunta respon-
sabilidad).

113. ANTECEDENTES Y NATURALEZA JURIDICA

Este incidente fue regulado en Io; C8digos de Procedimientos Penales -.
anteriores al vigente. El de 1880 sefial6 que, en cualquier estado del proce
$0, cuando se hubieren desvanecido los fundamentos en que se apoy6 la deten
cidn o 1a prisidn priventica, previa audiencia del Ministerio Piblico proce
dfa decretar 1a libertad del procesado. E) de 1894 conservd el mismo texto,
pero agreg$ que en las condiciones anotadas procedfa Ja libertad bajo pro-- -
testa, confundiéndose &sta Gltima con Ta libertad por desvanecimiento’de da
tos. o

La Tegisltacidn vigente enmendt el error y ‘traté en forma separada di--
chas instituciones. ’ :

La Tibertad por desvamecimiento de datos es un derecho para el procesa
. do, en cuanto los fundamentos en que se sustentd el auto de formal prisidn

se desvirtlan, Es, por 1o mismo, obligatorio para el juez instructor decre-
tar su procedencia si del examen det material probatorio aportado as? se -
desprende, ’

Por otra parte, si sobrevienen hechos susceptibies de afectar el obje-
to_principal del proceso, origi'nando con-ello un planteamiento procedimen--
tal especial, sin duda estamos en el caso de un incidente que, obviamente,-
debe resolverse, para as{ poder determinar 1a suerte del auto principal.

1V, EL CONTENIDO ESTRICTO DE ESTE INCIDENTE Y SU PéOCEDENCIA

Por una confusitn més inadvertida qué interesada, casi todos los defen
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sores y adn algunos funci‘onarios cuando juzgan 1a prisién mal fundada o -
cuando han acumulado de cualquier mamera pruebas que estimen bastantes en
favor del reo.

Sin enbargo, nada mis lejos de la confirmacién jurfdica, en la mayo--
rfa de las ocasiones.

En primer lugar, como en toda controversia incidental, no puede en es
ta tramitacin debatirse mds que la cuestifn accesoria que la motiva, pero
nunca el fondo del negocio, es decir, de ninguna manera la culpabilidad o
inculpabilidad definitiva del procesado, ahora bien, la citada cuestifn ac
cesoria, objeto propio de &ste 1nc16ente, es como 1o indica la ley, la sub
sistencia 0 insubsistencia, no de cualquier clase de datos,.sino de que --
Tlos {nicamente que sirvieron para fundar el encarcelamiento.

En segundo término, hay que fijarse en la precisifn del verdadero -
"desvanecimiento, atendiendo a la connotacifn de la palabra” desvanecidos
““gue usan los CAdigos para aplicarla a los datos de que se trata. Desvane-
cer significa borrar, deshacer, disolver y en este caso sin ningdn paliati
vo, dejar destruidos totalmente, o mejor todavia hacer desaparécer por cbm
pleto los elementos de referencia: no atacarlos o ponerlos en duda solamen-
ote (1)

Por lo tanto deberfan evitarse con todo cuidado los .aludidos errores. .
de plantear una revisién genéral de datos, de estudiar la flegalidad o in-
-eficacia de 1os que fundaron la formal prisién, o de tener estos como des-
. .vanecidos cuando estén simplemente contradichos. impugnados, combatidos o -

discutidos. :

En todo proceso puede haber datos en contra y datos en pro; pero aguf
no va a tratarse precisamente del mayor valor de los unos sobre los otres
porque €sto es 1o que serfa juzgar del fondo de 12 causa. Se trata s6lo de
ver, como se dije, si aguellos fundamentos especiales de la prisién preven
tiva, se borraron o no. Su valor signif'lcat‘lvo, su suficiencia o ma'la esti

(1) Apuntes de Derecho Procesal Penal Javier Pifia y Palacios Facu’l tad de -
Derecho de Ta U.N.AM, Pagma 28,
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macidn y sobre todo la preponderancia o inferioridad que puedan tener esos
y cualesquiera otros datos contrarios'respecto de los favorables, serd co-
sa completamente distinta que implica la valoracidn de Tas pruebas y cons-
tituye 1a materia de la discusifn definitiva reservada con exciusividad a
Tas conclusiones o a 1a sentencia; pero del todo ajena al incidente, limi-
tado a resolver como queda repetido, si subsiste o mo 1a razén porque se -
puso preso al reo, sin decidir nunca ni analizar su efectiva culpabilidad

o inculpabilidad. ‘

As?, bien puede ser que el dicho de dos o de un s6lo testigo indican-
do a una persona como autora de un homicidio haya bastado para aclarar for
malmente presa y que posteriormente diez o veinte testigos mds, afirman -
que fue otro el delincuente. Esto no basta en rigor para desvanecer el an-
terior cargo.

Ya el Cidigo de reglas para apreciar en caso de concurrencia de testi
gos cuiles por su calidad y por su nimero deben de prevalecer, y-en todo -
caso de contrapeso de pruebas contradictorias, cuando se puede condenar y
cuando se debe absolver en definitiva. Pero entre tanto que sea estimacién
- que $610 puede decidirse en el fallo, no termine el asunto; el dicho del -

primer testigo conserva toda su fuerza, poca o mucha, pero suficiente para
mantener la prisién. Para desvanecerlo no basta contradecirlo; es preciso
“.nulificarlo probando por ejemplo su falsedad, bien sea directamente por el
Juicio y fallo respécto que 1a declare, bien qufzé por la perfecta demos--
“tracibn de una coartada exenta de toda sospecha ni siquiera tiene que exa- .
minarse como se observ, si los fundamentos de la referida prisitn, fueron:
~ insuficientes y a{n absurdos. Mientras permanezcan en pie, mientras no ha-
o yan-desaparecido, mientras no hayan sido totalmente destruidos; por mis -
_precnr"ios que sean; conservan el valor que se les dio y el incidente de -
desvanecimiento nada tiene que ver para atacarlo. Para eso estd el amparo
ola Tacultad de apelar de-tal-auto, -pero una vez que se dejé firme por el -
reo al no fecurrirlb, ya el mismo juez no puede atentar contra &1 modifi--
cando en tal forma sus propias rescluciones.

Que Sucederi cuando realmente hayan quedado de_struidos los datos qde'i
-~ motivaron la formal prisibn, pero se encuentren en el expediente otros -~
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igual o.mayormente graves y decisivos, posteriormente al auto, en rigor, -
siguiendo el mismo criterio invariable, podffa resolverse favorablemente -
el incidente haciendo la declaracién de desvanecimiento fespectivo. pero -
esto serfa de mero formulismo y sin resultado prictico ninguno, puesto que
al mismo tiempo procederfa decretar y continuar también en todo caso 1a :-
restriccidn de la 1ibertad por los nuevos elementos de referencia, tenien~
do que reconocerse asf de todas maneras la inutilidad de 1a tramitacidn en
este evento,

- V. QUIENES PUEDEN PROMOVERLA Y ANTE QUIEN?

El momento procesal en que puede plantearse éste incidente es después
de dictado e»‘l auto de formal prisibn y hasta antes de que se cierre la ing
trucciSn (Art. 546 del Cédigo del Distrito y 422 del Cédigo Federal).

Pueden promover 1a libertad, en las condiciones apuntadas, el procesi
do, su defensor y el Ministerio Plblico.

Tomahdo como p‘unto de partida que este incidente huede darse s6lo du-
rante el proceso, deberd plantearse ante el juez instructor de la causa.

E1 Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Fe
derales indica: “cuando en opinibn del Ministerio PGblico se hallan desva-
necidos los datos que sirvieron para dictar 1a formal prisi6n, no podrd ex
presar opinidn en 1a audiencia sin previa autorizacifn del procurador quien
debers resolver con toda oportunidad" Art. 550.

Tomando como punto de partida transcrito, resulta evidente que el Mi--
nisterio PGblico no estd facultado para promover el incidente en cuestién,
y menos_conformarse con la peticién del procesado sin autorizacidn del pi'o-
curador, 1o cual resulta una monstruosidad, que en otros términos se tradu~
ce en una demostracion inequivoca de falta de sentido elemental acerca de -
1a esencia, objetivo y fines, de 1a institucién del Ministerio Plblico.

En cambio, el C6digo Federal, concretamente sefiala que, "liso'lici,tud
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~-del Ministerio Pblico para que se conceda la Tibertad por desvanecimiento
de datos no implica el desistimiento de la accifn penal. En consecuencia, =

el Tribunal puede negar dicha libertad a pesar de la petici6n favarable del
Ministerio Piblico" (Art. 424).

Javier Pifia y Placios piensa que, dada la redaccifn empleada en el cb-
digo citado en primer lugar “en el fuero comin el Ministerio Piblico no pue
de opinar sin autorizaciSn del procurador, cuando estima que el procesado -
no es el responsable, porque decirlo en el proceso, equivale a decir que es
tima que no debe continuar en el ejercicio de ta accién penal..." )

La opiniSn mencionada es un tanto exagerada, en razén de que el desis-
timfento de 1a accién penal implica necesariamente 1a autorizacisn del pro-
curador para que 8sta pueda prosperar; y este incidente se funda en que los
elementos que sirvieron para sustentar la formal prisidn se han desvaneci--
do. '

La substanciacidn del incidente implica la peticién de quienes pueden
promoverle, 1a que una vez presentada, dard Yugar a la formacidn del expe~--
diente respectivo.

S1 el tribunal es colegiado, como en el caso de las cortes penales, el
juez instructor Gnicamente recibir§ la peticin y citaré a la corte penat -
a la audiencia de derecho, dentro del término de cinco dfas; en dicha dili- -
gencia se oirk a las partes, y sin mis trémites, dentro de las setenta y -
dos horas, 1a corte penal dictars sentencia

Cuando el tribunal de unitario, la audiencia se celebrari ante &1 y -
resolverd dgntro del plazo sefalado.

V. ASPECTOS ESENCIALES QUE RESULTAN AFECTADOS

Tanto en el Cﬁdigo del Distrito, como en el Federa1 se 1n1cia que los
datas que deben desvanecerse plenamente son aqueﬂos que sirvieron para.te-
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ner por comprobado el cuerpo del delito y Ta presunta responsabilidad.

) Esto impifca que en el primer elemento sefialado, Jos hechos sobreveni-
dos desvirtiian de manera total, y seglin e] caso de que se trate: Yo meramen
te objetivo: 1o objetivo y 1o normativo, lo objetivo, normativo y subjeti--
vo; lo objetivo y subjetivo, el juez, por tanto, deber$ examinar minuciosa-
mente las pruebas posteriormente aportadas con las hasta entonces existen--
tes. En cuanto a la presunta responsabilidad, el juez establecerd, de acuer
do con las nuevas probanzas comparadas con las anteriores, que el sujeto no
tom6 parte en 1a concepcibn, preparacidn o ejecuci6n de Tos hechos por los
cuales se le ha sometido a proceso. ‘

VII. OTRAS DISCUTIDAS CONSECUENCIAS

.. Por 1o mismo que &sta incidencia sdlo se refiere a una situacién proce .
sal; por lo mismo que s6lo resuelva la continuacidn o cesacién de una medi-
da preventiva, transitoria y provisional; es claro que sus resultados tie--..
nen que ser también provisionales, transitorios y modificables y que ain fa
voreciendo con ellos, el reo queda por eso absuelto ni exento de ser ire --
aprehendtdo :por nuevos datos en la misma causa, ya que aln no se le ha juz-
gado ni declarado definitivamente inocente o inculpable para tener derecho
a 1a garantfa de seguridad que produce 1a decisifn de fondo.

Es por demfs inconsistente la tacha de anticonstitucional que alguien
formula contra esa reserva, porque ella es propia y natural de todos los - -
provefdos de -1a instruccifn y particularmente de) que decreta la libertad -
por falta de méritos a las setenta y dos horas que nadie ha considerado ile

. gal; porque la incertidumbre consiguiente a ese estado de indeterminacién -
del_fondo es culpa del mismo reo que acude al medio incidental para obtener
“una Mbertad precaria e insegura en vez de optar por conseguiria firme e -
. {rrevocable mediante las conclusiones no acusatorias o sentencia que en sus
condiciones lograrfa indudablemente con mayor razfn; y porque si bien por -
continua costumbre tal indeterminacién se prolonga indefinidamente, suspen-
diendo de hecho toda actuacién en la causa-y sepultindola en-e) archivo al
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admitirse el desvanecimiento; esto no es, una consecuencia de 1a ley que -

por el contrario no impide Ta prosecucifn inmediata y hasta quizd la indi-
cada formulacidn de conclusiones posteriores, u otro verdadero fin diverso.

VIII. LA OPORTUNIDAD DE SU PROMOCION

De 1as mismas consideraciones anteriores, se desprende 1a $nutilidad y h .
hasta 1a perniciosidad prictica de este incidente, cuando se promueve en un
perfodo avanzado de la causa. Aunque 1a ley capitalina fndique que“'en cual
quier estado del proceso" puede decretarse una libertad de esta clase; no -
cabe duda que es imposible y errfneo querer hacerlo asf en cualquiera de -
1as etapas posteriores. Desde luego de evidencia el absurdo de su solicitud
-en 1a segunda instancia del proceso en gue se cuenta ya con una sentencia -
que encontrs m&ritos ho 5510 para encarcelar, sino para condenar en defini-

tiva, 0 en que se debate en todo caso el fondo mismo del asunto, en tramita

cidn quizf m8s rdpida que la del propio incidente de desvanecimiento y con
" resultados firmes e irrevocables. Pero aln enlaprimera instancia desde que
se declara conclufda la instruccifn, sucede exactamente To mismo.

Cuando en el t&rmino de unos cuantos dfas més puede ser libre, el pro-
cesado por virtud de 1as conclusiones no acusatorias o adn si éstas le fa--
1aran, por 1a sentencia absolutoria, en que forzosamente debe confiar da--
das sus condicion-s, con cancelacifn segura de toda molestia posterior y -
con efectos totales; ni es de creerse que prefiera optar por una via 1n¢1-_-
dental quizé més larga y de resultados inestables y precarios como se dijo;

" 'nt debe admitirse que el juez la acepte, abandonando con ello el debate - -
_ principal cuando esth a punto de resolverlo y dediclndose a estudiar un pro
vefdo secundario, y vano de todos modas st sus consecuencias coinciden con »
~ las del referido debate principal porque podrfan incluirse en éstas, y noci
vo ¥ peligroso en el caso cpntririo de 1legar a conclusién liberatoria con- ‘
traria a las probabilidades de la sentencia a que de todos modos debla de -~
supeditarse; porque podria dar lugar-a: la excarcelacifn, fuga e 1mpunidad -
cansiguiente, en- vfsperas de Ta condena
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El formalmente preso 1o estd por el mandamiento y motivos del auto ¢o
- rrespondiente, no por los de la orden de aprehensidn o detencién primitiva
y nada importarfa por 1o tanto gue se hubieran borrado los primeros, mien-
tras estuvieran en vigor los i1timos. En cuanto a promover la libertad por
estos trémites, antes de la formal prisién, no habrfa ni que pensarlo. A ~
1a detencifn tiene que seguir de todos modos el proveido constitucional a
Tas setenta y dos horas. Si los datos de dicha detencidn se desvanecieron,
tal provefdo serf de 1ibertad por faita de méritos sin necesidad de promo-
ci6n y tramitacibn separada incidental que tardarfa mucho més tiempo en re
solverse. En el caso contrario de confirmacibn de responsabilidades; es -
claro que de todas maneras se decretard la formal prisin y de ningGn modo
procederfa la libertad por desvanecimiento sino en virtud de aportaciones
pbsteriores.

En resumen la vpromocidn de este incidente s61o0 es pricticamente acep~
table después del auto de formal prisidn y antes de que se termine 1a ins-
" truccion,

IX. CARACTER DE LAS PRUEBAS

E] CAdigo del Distrito exige, para 1a procedencia de 1a libertad por
“-desvanecimiento de datos, que la prueba en que sta se apoya sea plena e -
indubitable.

Segiin el criterio del legislador, no bastard que se havan satisfecho
© las exigencias legales para que una prueba pueda ser considerada plena, -
sino que seré necesario, ademds que no deje duda en el &nimo del juzgador,
por consecuencia, afin satisfechas las exigencias legales. st prevalece -
o aquello, no procederd la Yibertad.

Javier Pifia y Palacios, manifiesta que parﬁ ser indubitable la pruébi
" plena requiere que el Juzgador le otorgue ese valor, y por otra parte, que
se satisfagan las exigencias que 12 propjﬁ Jey sefala para tener valor ple
no. ’ S ' ' .
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Cuando ‘a juicio del juez continiia el auto en cita existe duda respec-
to a sin con la prueba se demuestra el hecho, esto equivale a que, “atn - -
cuando reunan los requisitos que 1a ley determina para ser plena, es dudo-
s0 su valor probatorio para el juez, y por lo mismo est§ facultado para re
chazarla. Esto, en mi concepto, dice Pifia y Palacios, equivale al estable-
cimiento del arbitrio judicial para valorar 1a prueba por sobre el valor -
probatorio que 1a ley le dé respecto a s5i se han desvanecido 105 datos que
sirvieron para fundar 1a formal prisiémn..." ‘

A nuestro juicio, 1a pos;;ura adoptada por el legislador del Distrito
es redundante: si la prueba es plena ya no requiere el carfcter de indubi-
table.

Es mds congruente la postura adoptada por e} legislador federal, en -
donde solamente se exfge adopta que se desvanezdan plenamente los datos. -
La palsbra "plena" en este. caso significa que ha sido examinada y valorada
de acuerdo con las exigencias legales.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha manifestado: "Por desva-
nec'lmiento de datos no debe entenderse que se recaben pruebas que favorez-
can mis o menos al {nculpado, sino que aquellas que sirvieron para decre--
tar 1a detencifn o prisién preventiva, estén anuladas por otras posterio--
res, y s1 &stas no destruyen de modo directo las que sirvieron de base pa-
ra decretar 1a formal prisi6n, adn cuando favorezcan al inculpado, deben - -
ser materia de estudio en la sentencia definitiva y no pueden servir para
considerar desvanecidos los fundamentos de hecho de la prisién motivada".

X. EFECTOS

La resolucién judicial dictada para resolver éste 1ncidente. produce :
dos efectos fundamentales:

a) St se concedella.ﬁbertad, Ta sentencia que resuelva el
recurso confirmado Ja resolucifn apelada producirf los mismos efectos del



66

auto de libertad por falta de elementos para continuar el proceso, quedando
expedita 1a accién del Ministerio PGblico para pedir de nuevo la aprehensibn
del inculpado, si aparecieren nuevos datos que lo ameritan, asf como nueva -
formal prisién del mismo" (Art. 551 del C8digo de Distrito).

£l C8digo Federal, en el Artfculo 426, establece 1o mismo, aunque, al -
referirse a 1a nueva solicitud de orden de aprehensi6n, exige que “no se va-
rfen los hechos delictuosos motivo del procedimiento”.

La Suprema Corte de Justicia de 1a Nacidn, en jurisprudencia definida,-
ha manifestado que la circunstancia de que se decrete 1a libertad por desva-
necimiento de datos en favor de un procesado no es un obstculo para que, si
posteriormente aparezcan nuevos datos, se ordene 1a nueva aprehensitn de -
aquél®. !

Estos constantes requiebros de nuestra ley y de la jurisprudencia, no -
dejan de causar innumerables molestias y sobre todo, incertidumbre para ' -
aquel a quien se ha hecho objeto de todos estos-actos y formas. Primero se -
dice que si hay elementos para continuar el proceso; después, “que siempre -
no" y, en consecuencia, habré que decretar la libertad; pero, si posterior--
mente volvieran a existir nuevas bases, habrd que iniciar los trémites, y + .
asf sucesivamente. Tal parece que si el Ministerio Piiblico se equivoca, ha--
br§ necesidad de permitirle que se reivindique; y si vuelve a incurrir en’ -
error, tampoco importa. A final de cuentas, no es 1a institucitn 1a que estd
"bajo 1a espada de Democles", sino aquél a quien se estima probable autor del
delito. : )

i

b) Cuando el instructor niega 1a libertad al procesado tendr
derecho a impugnar Ja resolucibn, y si 1a sentencia que resuelve el recurso
" es confirmatorio el proceso continuar por todos sus trimites. -

. En caso de que el iudex ad quem revoque l1a resolucidn del 1nferior_. de-
" -berd estarse a Jo mencionado en el efecto sefialado en primer término.
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CAPITULO V

PROYECTO DE ADICION AL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL

- PLANTEAMIENTO.

"Ninguna detencifn podrd exeder del término de tres d‘laS, sin gue se
Justifique con un auto de formal prisibn en el que se expresarin; el deli-
-to que se impute al acusado; los elementos que 'cons'tituyen aquél; lugar, -
_tiempo y circunstancia de ejecucifn, y los datos que arroje la averigua --
cién-previa los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del deli-
to y hacer probable 1a responsabilidad del acusado, 1a infracci6n de &sta
disposici6n hace responsable a la autoridad que ordene la detencibn, o 1a
consienta, y a los agentes. ministros. alcaides o carce]eros que la ejecu-
ten",

De 1a transcripcin de ésta, que es 1a primera parte del artfculo 19
de nuestra Constitucién General, se 1lega al conocimiento de la existencia
de 1a garantfa del gobema'do ante su juez, el cual, inexorablemente deberd
resolver sobre 1a situacién jurfdica del inculpado mediante un auto de for
" mal prisidn o de libertad por falta de méritos al vencimiento del t&rmino
de las setenta y dos horas.

Hemos acudido al Diario de Debates del Constituyente de 1857 y el Dia
rio de Debates del Constituyente de 1917; as{ como a la exposicién de moti
vos del cbd‘igo de Procedimientos Penales vigente en el Distrito Federal en
bisqueda del criterio que inform6 a los legisladores para 1legar al esta--
- blectmiento del t&rmino que conforma la garantfa individual de mérito y an
. te 1a ausencia de una éxplicacidn 16gica y jurfdica, salvo 1a de algin tra =

tadista que asegura la existencia de un procedente en la casi totalidad de .
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1os regimenes constitucionales de Iberoamérica, bien pudiera llegarse a la
conclusifn de que el legislador bien pudo optar porque fuese otro diferente
.eI 1apso que integra nuestro término constitucional.

" Imaginemos por un momento la situacifn socioeconSmica imperante en el.
MExico de 1917 y seqguramente habri que convenir que en esa convulsiva etapa
de nuestra historia eran patentes Tas limitaciones en cuanto hace a las re-
laciones humanas: ciudades relativamente pobladas y de mfnima extensiSn te-
rritorial, materialmente aisladas unas de otras y en ocasiones insuperables
problemas de comunicacién entre sf, de tal suerte que los acontecimientos,-
incliuyendo desde luego las conductas atfpicas, utilizando una rom&ntica ex-
presifn, se desarrollaban a intramuros de 1as ciudades y de las poblaciones.

Seguramente que en este orden de ideas, el legislador al imponer éste
imperativo al juzgador, con su correlativa garantfa individual para el go--
bernado, estimé como suficiente un término de tres dfas para que el juez en
esta primera parte' de T1a instruccién no aplazase resolver sobre 1a situa --
cifn jurfdica del inculpado al propio tiempo que éste Gltimo tuviese Ja -
oportmidad de allegar a su juez todos los elementos de prueba su alcance -
para tratar de desvanecer los elementos de 1a acusacibn en su contra, por--
que obviamente y aplicando ese criterio, v&lido seguramente en esa Epoca, M
no se requerfa de una mayor espera para decidir la suerte de un hombre que
por determinadas circunstancias revestidas de aparente ilicitud se ve inmer
so en un escindalo judicial que lacera sus mis elementales sentimientos y -
sus mis preciados valores: 1a libertad, Ja honra, 1a familia y acaso su vi-
da, :

Si atendemos al amplio aspecto del acontecer social en nuestros dfas,-
“sin_mayor esfuerzo habrd que admitir que impulsados por Tos grandes adelan-
tos en 1a tecnologfa moderna, la vida del individuo se desarrolla dentro de
. un complejo &mbito de relaciones con sus congéneres, de tal manera que no -
puede pasar inadvertido, sobre manera que en los Gltimos 50 afios, M&xico ha
operado grandes cambios desde el punto de vista no $81o cuantitativo, sino
adn cualitativamente. Simple y sencillamente tenemos que reconocer que ya -
no se estd en &1 supuesto de aquellos aconteceres de 1ntramuros. 1imitantes
del radio de accifn de los individuos..
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gn el momento presente, el hombre puede, sin mayor esfuerzo desplazar-
se en lapsos que se cuentan por horas a cualquier extremo del pafs y an -
del extranjero y consecuentemente sus relaciones con sus semejantes pueden
-alcanzar 1fmites en otra &poca.insospechados; aconteceres todos aquellos de.
‘donde ast mismo puede fraguarse 1a configuracién de una conducta aparente--
mente atfpica que sea la generatriz que impulse y ponga en marcha 1a accidn
punitiva del Estado, que en su primera etapa deberS concluir con el implaza
ble término de las setenta y dos horas, previa la garantfa del inculpado pa
ra ofrecer pruebas dentro de ese efimero lapso que se torna afin mis breve -
en raz6n inversa del tiempo y de las circunstancias especiales y particula-
res que concurren como barreras que generalmente Se tornan infranqueables «
para la consecucién de elementos de prueba fuera de todo alcance dentro de
ese conflictivo lapso pero seguramente de efectiva y real existencia, con -
pleno valor probatorio como para desvanecer los datos que informan la acusa
clén.

Probablemente hecho asf el planteamiento pudiese pensarse que ello re-
presenta una remota posibilidad de modificar a nuestra Carta Magna. Sin em-
bargo, habré que aducir en apoyo de 1a tests que a partir del 5 de febrero
de 1917, hasta nuestros dfas, 1a Constitucién General ha sufrido varias re-
formas y adiciones y con &nimo de una sola referencia, valgan como ejemplo
las introducidas a los artfculos 3°, 27 y 123 por mencionar sélo algunos de.
Yos preceptos cuyas adecuaciones corresponden a una especifica y determina-
da realidad social,

Y alin cuando Va sola idea de una reforma Constitucional pudiese apare-
cer como un algo insuperable, no debemos perder de vista que de las garan--
tfas individuales que conforman el artfculo 19 Constitucional, ademds de la
legalidad y de seguridad jurfdica, surge de manera fundamental 1a gque tute-
Ta 1a libertad, derecho éste G1timo probablemente el mis sagrado de Jos hom

"‘-bres-y—es ‘precisamente en 8sta-primera parte de la instruccién a donde de -
manera fuhdamental.— de la actividad probatoria ante su Juez dependerd la -
“suerte de quien en determinadas circunstancias y acaso por azares de 1a vi-
da, tiene en su contra 1a presuncién de que su conducta 1o ha colocado en -
alguno de-los 11fcitos que se contemplan en el C6digo Penal.
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En el afio de 1917, &poca en 1a cual se gestS el artfculo 19 Constitu--
cional, seguramente hubiese resultado utépico siquiera imaginar que un co--
merciante de 1a ciudad de Tijuana pudiese tener relaciones comerciales con
un colega de 1a ciudad de México.

En el momento presente, los comerciantes del ejemplo pueden desplazar-
se reciprocamente de una ciudad a 1a otra probablemente el mismo dfa, ilus-
tracién qbe nos puede 1levar al conocimiento de que en un momento determina
do y por virtud de dichas relaciones, el de Mérida acuse de la comisidn del
delito de fraude en su agravio, por la cantidad de un mi116n de pesos a su
colega de Tijuana y que, como consecuencia de todo 1o cual éste Gitimo se -
- 'vea privado de su Vibertad mediante una orden de aprehensibn ejecutada por
medio de un exhorto y consecuentemente trasladado para ser puesto a disposi
ci6n de su juez en la apacible ciudad Blanca, en donde un dfa s&bado de in-
grata memoria, al rendir su declaracién preparatoria se le hace saber en au
diencia piblica la naturaleza y causa de 1a acusacién y por supuesto, el -
nombre de su acusador, en el entendido que de cuyo hecho no es sino hasta «
ese preciso momento cuando tiene conocimiento real de los mismos, en la in-
teligencia.de que, en primer lugar y atendiendo al t&rmino medio de la pena
1idad se ve impedido de obtener el beneficio de su libertad provisional ba-
Jo fianza y en segundo, pero de manera fundamental, se ve incapaz de poder
apartar una prueba documental piblica con pleno valor probatorio, consisten
- te en un convenio previamente celebrado con su acusador, ante Notario PGb1i

co de 1a ciudad de Tijuana, depositade en una caja de seguridad del Banco -
de Comerclo de esta {i1tima poblaci6n y a 1a cual {nicamente tiene acceso el
.propio inculpado, huelga decir que ante tales patéticos supuestos se decre-
‘ tard Ta formal prisién en su contra al término de las setenta y dos horas.

Que distinta hubiese sido 1a suerte del inculphdo del ejemplo de exis-
tir l1a garantfa individual que conforma esta ponencia de tesis, seguramente
hubiera tenido el elemental privilegio de demostrar plenamente su inocencia
y como consecuencia 1a recuperacifn de su libertad dentro de un perentorio
lapso producido por la prérroga del término Constitucional, sin necesidad -
de tener que esperar a las resultas de una apelacién de un Juicio de Amparo
0 de] trimite de un incidente de libertad por desavanecimiento de datos.
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Este y muchos otros ejemplos que dejo a l1a muy docta creatividad de -
los sefiores penalistas, seguramente que concurren en apoyo de la imperiosa
necesidad de instrumentar Ta garantfa individual que hoy se propone, la -
cual bien pudiera decirse que encuentra sus mejores fundamentos y anteceden
tes inmediatos en nuestro derecho positivo, ’

En efecto, el titulo Tercero del Cidigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, se establece que seguird el procedimiento sumario cuan
do 1a pena mixima aplicable al delito que se trate, no exceda de cinco afios
de prisibn y que, consecuentemente, se seguird el procedimiento ordinario -
cuando 12 penalidad exceda a los referidos cinco afos; en la inteligencia -
de que segiin se establece en el segundo pirrafo del artfculo 306 del Ordena
miento Procesal inicialmente citado necesariamente se revocari la declara--
cifn de apertura del procedimiento sumario para seguir el ordinario, cuando
asf 1o soliciten el inculpado o su defensor, en el entendido de que tales -
__prerrogativas se aplican a la sequnda parte del proceso penal que Jurfdica‘

y doctrinariamente debers concluir con la sentencia definitiva y obviamente,
" no ‘tiene vigencia en traténdose de la primera parte de la-instruccién que - -
concluye con 1a resolucién de Término Constitucional de las setenta y dos -

horas. :

La innovacién que se comenta respecto del procedimjenio ordinario y su
mario, indudablemente que viene a constituir una plausible reforma al C6di-
go de Procedimientos Penales y nos da idea de qué en el &nimo del législé--
dor aparece 1a certeza de la necesidad de garantizar al acusado el fundamen
tal derecho de contar con mayor tiempo para desplegar una amplia actividad
probatorfa de su defensa.

Es tamos conscientes’ de que si bien es cierto que en nuestra legisla --
cién penal procesal y en la Ley de Amparo se establecen ciertos y determin'g_:“f

dos medios de defensa para restituir al inculpado en el goce de sus dere -- - .

chos, mediante la interposici6n del Fecurso de apelacién, del incidente de -

1ibertad por desvanecimiento de datos y del juicio de garantfas y sin embar - .

go, habr& que hacer una somera consideraci6n por cuanto que tanto la apela-
ci6n como el incidente de Vibertad sélo podrdn intentarse una vez que se -
dicte 1a resolucién de T&rmino Constitucional y por cuanto hace al Juicio -



72
de Amparo para su procedencia, se requerird que el acdsado tenga conoci --
miento previo de 1a existencia de 1a orden de aprehensidn o bien, deber§ -~
intentarlo cuando ya se encuentre formalmente preso: en la inteligencia de
que en tratindose de la prérroga del Término Constitucional de las setenta
y dos horas, el inculpado tendrfa oportunidad de desvanecer los datos de -
1a acusacifn antes de que su juez natural resuelva sobre su situacidn jurf
dica.

51 nos fuera dable acudir a las frfas estadfsticas, 1legarfamos sequ-
ramente a la conclusién de que una considerable poblacién de nuestras cdr-
celes preventivas ya hubiera recuperado su libertad de exitir la prbrroga
del Término Constitucional y cudntos procesos ya se encontrarfan archiva--
dos en tribunales para hacer més ripida y expedita la imparticibn de justi
cia respecto de los otros infelices acusados que deberdn esperar, hasta -
que un venturoso dfa que parece nunca 1legar, les notifique la Sentencia -
EJecutoriada que decidird su suerte,

. Deliberadamente nos hemos propuesto hacer alusidn a una somera consi-
deracibn a propSsito del incidente de libertad por desvanecimiento de da--
tos, ya que bien pudiera pensarse que en el m&s extremo de 1os supuestos «
es la panacea en tratindose de quien ha quedado bien preso con motivo de -
1a resolucién de Término Constitucional de las setenta y dos horas y que =
por ende constituye un medio para adquirir la libertad en un plazo relati-
vamente breve. Sin embargo y atendiendo al contenido de 10S preceptos lega
les que regulan este incidente, habrd que 1legar a.las siguientes conclu--
siones.

PRIMERO’.’QGe poradisposicibn.. expresa de la Ley s6lo puede promo- .
verse cuando ya se ha dictado el auto de término.

SEGUNDO. Que conforme a su propia naturaleza jurfdica, constituye un
verdadero proceso, dentro de qtr@) proceso, con todas sus implicaciones, -
fundamentalmente de trimite y de tiempo.

TERCERQ. Que de manera‘casi uniforme, los C6digos Adjetivos Pemales - -
establecen que en su tramitaciSn deberd celebrarse una audiencia dentro: - -
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del término de cihco dfas, durante los cuales, en su céso. obviamente el -
acusado continuarda privado de su libertad.

CUARTO. Que una vez celebrada la audiencia, el juez dispondrd cuando -
menos, de tres dfas para dictar la resolucifn que corresponda.

QUINTO. La resolucidn que se dicte en el incidente de conformidad con
la casi totalidad de Yos C6digos de Procedimientos Penales, Es apelable en
ambos efectos; de donde, adn el supuesto de que el reo obtenga resolucién -
favorable, deberd continuar privado de su libertad hasta en tanto se resuel
va ya sea 1a.apelaci6n.interpuesta por el agente del Ministerio Piblico o -
el propio.acusado o el juicio de amparo, en la inteligencia de que para en-
tonces, 1o m8s probable es que el proceso principal esté llegindo a su con-
clusibn por sentencia definitiva. En cambio, la resolucién de término Cons-
titucional, admite el recurso de apelacidn en el efecto devolutivo y por -
consiguiente, el acusado en &ste G1timo supuesto, recupera su inmediata 1i-
bertad. '
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CONCLUSTIONES

PRIMERA. Una vez cristalizado este proyecto en el capftulo de las ga-
“rantfas individuales de nuestra Carta Magna podr§ el inculpado a solicitud
propia, ejercitar su derecho a 1a prérroga del término Constitucional de -
las setenta y dos horas hasta por ocho dfss a efecto de que dentro de ese
‘prorrogado lapso aporte las pruebas idéneas, necesarias y conducentes, su-
fictentes para desvirtuar la supuesta acusacién configurada en la averigua
ci6n previa que el C. Agente del Ministerio Piblico consignd ante el juez
de 1a causa, evitando Gracias a l1a efectividad de esta prdrroga que su M-
bertad se vea coartada en virtud de un auto de formal prisifn. k

SEGUNDA. Atendiendo a la prictica tribunalicia cotidiana de nuestro -
medio Judictal contemporéneo y a la condicionada inictactén del procedi --
miento incidental de 1a 1ibertad por desvanecimiento de datos, obtenemos -
~como resultado la deslumbrante din&mica con la que operarfa, en los julcios
~del orden penal, la prérroga de hasta por ocho dfas del témino Constitu--
cional de as setenta y dos horas.

TERCERA. Plasmado este proyecto dentro de nuestra Constitucibn Polfti
ca se desarrollard y aplicar§ en toda su extencidn y m3xima expresifn con-
ceptual el espfritu jurfdico del principio de 1a economfa procesal.

CUARTA. Por To tanto, debe adicionarse el artfculo 19 de 1a Constitu-
ctén Fedérfal de los Estados Unidos Mexicanos, elevando a la categorfa de -
garantfa indiyidual el derecho del inculpado para que se prorrogue, a su -

" sollcitud, el término Constitucional de las setenta y dos horas hasta por -
el de ocho dfas.

QUINTA, Se propone que concretamente, la adicibn al artfculo 19 Cons-
titucional, se haga consistir en un agregado a la parte final de su primer
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.. parrafo, con la siguiente yvedacci6n: "SE ESTABLECE EN FAVOR DEL INCULPADO Y

- ASU PROPKA SOLICITUD AL MOMENTO DE RENDIR SU DECLARACION PREPARATORIA, EL
DERECHO A OPTAR PORQUE LA RESOLUCION A QUE SE REFIERE LA PRIMERA PARTE ) DE
ESTE ARTICULO, SE DICTE EN UN PRORRDGADO TERMINO DE OCHO DIAS".

SEXTA, Que atendiendo.a la supremacfa Constitucional consagrada en el
 Artfeulo 133 de nuestra Carta Magna, las Entidades Federativas, deberdn cp
mo consecuencia, reformar los dispositivos normativos que informan su le--
gislacifn procesal penal en relacidn con el término de las setenta y dos -
horas y en el mismo sentido y para Jos precisados efectos legales, el C6df
go Federal de Procedimientos Penales. ’
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