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CAPITULO I
GBNERALIDADRS
1. CONSIDERACIORES GENERALES SOBRE LA DETENCION.

A lo largo del tiempo, la vida del hombre ha transcurrido siem
pre en un 80lo sentido: tener u obtener todos aquellos elementos Qque
contribuyan a su realizacién como ser humano, esto es el hombre siem
pre ha procurado allegarse los medios, por mfs variados que estos —-
sean para, en primer lugar, vivir la vida que le fué concedida, y ag
gundo, vivir esa vida 10 mejor que le sea posible, asf, se puede de-
cir que, en la generalided de los casos, el hombre 1o que busce es -
la felicidad,

"Todos 109 actos, las aspiraciones, las inquietudes, las ten -
denoies y en general la vida del hombre, giran alrededor de un solo
fin, de un solo propbsito tan constante como insacimble: Bsuperarse a
8{ mismo, obtener una perenne satisfaccién subjetiva que pueda brin-
darle la felicidad anhelada." (1)

Y en efecto, sl analizaramos tan 8610 algunas de las inpnumera-
bles y variadas actividades del hombre a lo large de la historia -
constatariamos que el fin §ltimo de aquellas siempre fué y ha sido -
la consecucidn de un bienestar o una satisfaccién que pueda traducir
se en la obtencién de su felicidad. Asf *.los seres humanos, por mis
divermos que parezcan sus caracteree y sus temperamentos, por méds di
s{miles sus fines particulares, por mé&s contrarias sus actitudes, -
coinciden en un punto fundamental: en una genérica aspiracién de ob-
tener su felicidad..." (2)

1, BURGOA, IGNACIO. Las Garantfas Individuales. l6a. edicibn, Bdito-
rial Porrda. México. 1982. pdg. 15.

2., Ivid. pég. 16.

1.
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Entonces, podemos consignar que, el {in suprewo del howmbre es
consesuir su felicidad, y & ese fin est<n subordinados todos los ac

vo8 y propésitos que se forja.

Zin embargo, el alcanzar ese fin supremo no os sencille ni el
camino para consegmirlo es siempre lleno y correcto, de tal manera-
que, en ocnnsiones es necesario que recurra m procedimientos que a -
primera vistas no sean los idemles, ni parezcan Los més Légicos, asf
trl pareciera que en lugar de buscar el propésito deseado, buscara-
enplear wedios sbourdos o inecesarios, que solo complican lograr —-
sus deseos, y tul vesz asf suceda ciertamente, pero prevalece la i--
dea de gue ol fin justific= los medios. De enta nanera, el hombre -
busce coloczrse en situaciones gque le peruitan satistacer su legiul
no interés, busca allegarse las condiciones nue le sean propiciess -

para tal fin, y una de cstas condicliones, pin duda 2lpfine requinito

indispensnble, es la libertad, consiaer: ¢omo una rcluneidn oxter
na sin limitncionen, uns facultad o posibilidad de eleceién de f£i--
nes y wmedios conducentes, una libertad interral y por tante auténo-

ne.

Pero cala llea de 1= 1iberted serfs propin de una situcceidn -
en donde ae eoncidersrn 2l hombre como un sSer nisledo y tobalmente-
indenendicente, 1o que no es poaible, ya gue el howbre e3 por eden--
cis un ser sociable, como wafirma aristételes, un woon politikon; so
1o en posible concebir 1la vidc del hombre en coustunte relacibén con
loe dends, wna vida de convivencis nocicl, de suceniva ¢ inncabable

interrelacién, ayudr. atun y complementacién.

iof pues, es imprescindible ¢ inegpuble la existencis de la wa
ciedad organizesia, cualquiera gque sea su Lipo ¥ denominncifn, on la
vida del homlre.
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"La livertad concebida como la potestad o facultad propia de
la persona humana de elegir fines y medios, presenta dos aspectos
fundamentales: en primer lugar, la escogitacién de objetivos vita-
les y de conductos para su realizacifén que tiene lugar en el inte-
lecto de la persona, sin trascendencia objetiva, En este caso 1la
potestad electiva implica una libertad subjetiva o psicolégica; en
segundo término, el individuo asdemfs de concebir fines y medios,
procura darlea objetividad, externandolos a la realidad, es enton-
ces que surge la libertad social, o sea la potestad que tiene la
persona de poner en préctica trascendentements tanto los conductos

como 108 fines que se ha forjado." (3)

Asf, el hombre se ve inmerso irremediablemente en un contexa
to social, en un Ambito determinado y de alguna manera organizado,
que le e8 indispenseble pues constituye el medio necesario para ob
tener un fin, conformando el instrumento ideal o idealizado para -
la consecucisn de una serie de propbsitos y para, finalmente, con-
seguir su propfsito dltimo y definitivo. ’

Y en estos términos tenemos que, & la libertad humana debe -
adherirsele el cardcter social derivado de la vida en sociedad, de
tal suerte que, 1la libertad social tendrd peculiaridades o caracte
risticas diferentes a las de 1a libertad humena original y en este
sentido el hombre tendrd que adaptarse necesariamente a esas condi
ciones so pena, en caso de no hacerlo, de frustrar a los demfls y u
81 mismo, el alcanzar sus objetivos deseados, entonces, inevitable
mente deberd formar parte de 1a sociedad, ecatando 1o que para ell
‘se- disponga.

3. BURGOA, IGNACIO. Ob,cit. pdg. 300
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Tomas Hobbes enunciaba que en 1a anurquia y el caos no es po-
8ible vivir,"que es necesario ¢ ineludible para e¢l hombre, unirse,
formar una comunidad para que dentro de ella, la vida sociul sea -~
factible y pueda desarrollarse sin violencias, disturbios y luchas

que la destruirfan."(4)

Y en efecto, 1la libertad social conceptuada como la potestad
individual para realiwnrfines 7y utilizar mecanismos idéneos, confor
mando una actuacidén dentro de la sociedad, no serd ilimitadas ni ab-

soluta, tendré restricciones que la misma vida social le impone.

Para que sea posible que la convivencia humana exista, es ne-
cesario que haya un minimo de orden. 5i cada miembro de la sociedad
no observdra un mfnimo de reglas establecidad, a cada instante exis
tir{a el riesgoc de lesionar intereses ajenos y de hecho as{ ocurri-
ri{a, Esto generarf{a una violencia que irigpropagandosc hasta aniqui
lar la vida soclal. '

La libertad social no puede concebirse sino en una sociedad,
entonces esa libertad le pertenece al nicleo humano fntegro que con
forma el grupo, en estos términos, cada individuo gozard de las mis
mas prerrogativas que los demds, y en virtud de que las mismas es=
tdn perfectamentes sefialadas y delimitadas, cuando un miembro pre-
tendiera excedersme o abusar, invariablemente estarfa invadiendo un
interds ajeno. Por lo mismo y con el fin de preservar el orden, la
armonfa y la convivencia social, deben existir limitaciones a la -
actuacidn objetiva del sujeto, para de esta manera evitar conflic-

tos que atenten contra la vida social del hombre.

4. Citado por IGNACIO fURGOA. Derecho Conatitucional Mexicano. Rdi-
torial Porrda. México. 1983. pdg. 198.
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La Declaracién Prancesa de 1los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano en su artfculo IV disponfa: “la libertad consiste en poder
hacer todo 1o gque no daile a otro. De aqui que el ejercicio de loa
derechos naturales del hombre no tenga méde limitaclones que las que
aseguren a 108 otros miembros de la sociedad el goce de esos mismos
derechos; estos limites no pueden determinarse mas que por la ley™.
En consecuencia el ejercicio de la libertad tenfu.como unica barre-~

ra el interés particular ajeno.

Posteriormente, el respeto a 1la esfera jurfdica ajena no fue
ya 1la idnica limitante a la potestad libertaria, pues el abuso de ~
esta podfa causar da:io tamblen a 1a persona polftica y ndcinl lla~
mada Estado,"entonces al interds particular se agregé el interés -
eostatal, como factores limitantes a la actividad externa del indi-

viduo dentro de la sociedad."(5)

Ahora bien, hemos dicho que el hombre tuvo la imperiosa nece-
sidad de unirse, formando as{ una comunidad, de este modo tuvo que
organiserse en un grupo bajo determinadas bases, esta agrupaciém -
que me denominé sociedad cuenta con una estructura deterainada don
de sismpre se distingue un grupo grande o pequefio gque detenta el -
poder y al que se le llana autoridad; & esta autoridad le correspon
de entre otras, la tarea de velar por la armonfa y la seguridad de
1la comunidad.

lLa cominidad, expresa Tomas Hobbes, require de un orden para
que dentro de ella impere la paz, y sSlo puede ser posible si los
hombres conffan el poder coactivo de imponerla a otros hombres, o

un grupo de individuos, con el objeto de que mediante el ejercicio

5. Cfr. BURGOA, IGNACIO. Las Garant{as Individualez.Ob cit. phg. 302
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de ese poder se logre el amblente de convivencia arménica, proscri-
biendo 1a violencia propia de un ambiente natural donde no existe

un poder superior que obligue a 108 hombres a observar las leyes,

John Locke, por su parte, opina que 1a vida, 1la libertad y la
propiedad, son derechos humanos naturales que siempre estdn en ries
&0 de ser quebrantados en un "estado de naturaleza" pues no sxiste
un poder que los haga respetar coactivamente, por eso los hombres
decidieron formar la comunidad polftica mediante una especie de"pac
to social" creando a la autoridad para que se encargara de imponer
la observancia de tales derechos. (6)

Juan Jacobo Rousseau, a su vez, afirma que la sociedad cilvil
nace de un pacto o contrato de los hombres. El hombre vivia en un
estado de naturaleza en donde gozaba de una libertad sin 1imites,
pero en conjunto, los hombres no pudieron mantener esa situacifn,
pues surgieron diferencias de diversos tipos, entonces soc vieron en
la necesidad de concertar un pacto de convivencia o contrato social
creande a 1la sociedad civil, dentro de 1la cual tuvieran garantiza -
dos sus derechos. Si bien en este nuevo estado el hombre perdfa mu-
chag de sus ventajas naturales, en cambio gané en otras muy impor--
tantes, en ideas, sentimientos, etc. que lo elevaron muy por encima

del lugar en que antes se encontraba.

El hombre pierde, con el contrato social, su libertad natural
¥ su derecho ilimitadn sobre todo cuanto estd4 a su alcance, gana en
camblo, su libertad civil y 1la propiedad -el derecho- de cuanto po-

See.

6. Cfr, BURGOA, IGNACIO. Derecho Constitucional Mexicano. Ob cit
pée. 198,
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Asf pues," se debe aistinguir entre la libertad natursl, limi-
tada por las fuerzas del individuo y la libvertad civil limitada por
la voluntad general."” (7)

Y ciertamente, a partir de la formacidn de la socledad oivil,
la creascibn de la autoridad y consecuentemente la conformacibn del
Estado en si, la vida del hombre sufrif un cambio radical, ein em -
bargo le diferancia que se establecif entre- quienes posefan la fa -
cultad de mando ¢ autoridad y aquellos & quienes tocaba ohedecer se
hizo cada vez mfs grande y més tajante, de tal meners que la vida -
del hombre en sociedad se vif invariabls e ineludidlemsnte deterai-
nada por la influencia del Estado, y esa influencia es en ocasiocnes
tan decisiva, que sujetas al hombre & exigencias que le significen -
cargas muy pesadas, le impone tareas que no desea y le implde desa-

rrollar actividades depeadas.

"Encontramos al Bstado formando parte de nuestra vids y nos -
encontramos nosotros formando parte del Estado. Practicamente nos -
referimos a8 61; lo sertimos gravitar sobre nomotros imponiendonocs -
exigencias; nos enrolamos 8 veces & su servicio con entusisnsmo; y -~
otras, 10 sentimos como obstéculo para nuestiros deseos; sabemos que
sin é1 1a vida nos serfa impomible o por 1o menos muy Aaificil, pero
también en ocasiones llega haste exigirnos el sacrificio de la vi ~
da; en la medidam en que hacemos pol{tica, nos afanamos para conse -
guir que sea de un determinado modo; noa hallamos como ingrediente
de 61; 1o consideramos como una magnitud transindividual; no 1o he~
mos percibido en su auténtico y total ser, pero lo vemos actugndo -

Te HOUSSBAﬂ, JUAN JACOBO. El Contrato Jocial o Principics de Dere -
cho Polftico. 6a. edicién. Editorial Forria. México 1979. pdg.li
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en manifestaciones variass, como actividad legislativa, como adminis-
tracibn, como ejército, como policfa, etc; nos parece simbolizado en
un escudo, en una bandera, en.un himno; nos dirigimos a é1 pidiendo-
le que haga determinadas cosas; y también nos enfrentamos a &1 en de
manda de que no hagd, de que se abstenga, de que nos deje en liber--
tad de realizar nuestros quehaceres propios e individuales, que no

quisieramoa ver violados por su intervencién..." (8)

En la teorfa de Hans Kelsen, encontramos que #ste identifica
al Estado con el orden jurfdico, para 41, "el Estado es un objeto es
piritual cuya esencia consiste en un sistema de normas, agrega ade —
mas, que el Estado como orden, no puede ser méds que el orden jurfdi-
co o la expresifn de su unidad, entendiendo por orden Jurfdico €l pgo
sitivo, pues no es posible admitir junto a éste la velidez de otro
orden cuslquiera, El derecho no es, como se afirma, un contenido pe-
culiaxr, sino la forma del orden estatal, o mejor, este mismo orden
con todos sus poaibles contenidos; no hey fin alguno que el Esatado
pueda perseguir 81 no es en la forma del derecho." (9)

De esta maneras, observamos que ¢l instrumento idbneo y, podria
mos decir, exelusivo, que el Estado tiene para cumplir sus finge, es
el Derecho; no es posible concebir una organizacién social, que como
tal, no este sustentada en un conjunto de normas que conforman el le
recho; tratase pues, de un conglomerado humano que el formar au es-—-
tructura social va formando al mismo tiempo su base legal, hasta con

formar un complejo sistema de leyes que la sustentan.

8. RECASENS SICHES, LUIS. Tratado General de Filosofia del Derecho.
6a. edicifén., Editorial Porrda., México. 1978. pdg.335.

9. Citado por IGHACIO BURGOA. Derecho Constitucional.0b cit,pdg. 224
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Por su parte, el maestro Carrancd y Trujillo sostiene que la-
humanidad ha observado un progrsso constante, coincidiendo esto con
el dominio que el hombre ejerce sobre la naturaleza y sobre sus pro
pios instintos; en tanto que la animalidad se somete a sus instin-=-
toe, el hombre ha superado esa etapa, desarrollando en cambio su in
teligencia. Asf pues, se considers al hombre como un ser con volun-
tad inteligente, y gracias s ello se creo la sociedad humana dentro
de 1a cual el hombre actus én dase & sus necesidades y frente a los
otros hombres solo es posible mediante conptantes limitaciones. La-
vida social impone limitaciones solo regulables por medio de normas
Jurf{dices, consiguientemente, todo lo que ponga en peligro la convi
vencia debera ser reprimido por el Bstado, persona jurfdica median—
te la cual actfia la sociedad, Rl Bstado representa material y jurf-
dicamente a 1a sociedad. Rl Estado tiene el deber y el poder de -
defender a la sociedad contra sus snemigos; los externos, invasores
extranjeroms, y los internos, delincuentes, estos hacen peligrar la-
convivencia social cimentada sobre el supuesto de fines de los agre

gados sociales.

De esta manera, el maestro Carrancd y Trujillo explica y jus-
tifica el Derecho que tiene el Estado de juzgar a sus subditos e im

ponerles penas diversas, (10)

A su vez, el maestro Castellanos Tena expresa, en relacién a-
la potestad del Bostado de dirigir is conducta de los miembros de su
sociedad, y del papel decisivo que desempefla el Derscho dentro de _
la relacidn, que: "Bl Derecho tiens como finalidad encauzar 1a con=-

10. Cfr. CARRAROA Y TRUJILLO, RAUL. Derecho Penal Mexicano., Parte
General. l4a. edicifn. Editorisl Porrda. México. 1982. pdg. 153
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ducta humana para hacer posible la vida gregaria; manifisstese como
un conjunto de normas que rigen la conducta externa de los hombres-
en sociedad, las cusles pueden imponerse & sus destinatarios median
te el empleo de la fuerza de que dispone el Estado. Se ha expresado
que el Derecho no es sino la sistematizacifn del ejercicio del po—-
der coactivo del Estado, mds indudablemente tal sistematizacilén ins
pirase en ideas del mds alto valor ético y cultursl para realizar -
su fin primordisl, de caricter mediato: la paz y la seguridad socis
les.™ (11)

En OOnaecuencll. el Estado, en ejercicic del poder de imperic
de que es titular como entidad jur{dica y poli{tica suprema con subs
tantividad propia, desempefia dicho poder sobre y frente a loas gober
nados por conductoe de sus organos llamados autoridades. E1 Rstado,-
al ejercer pu actividad de inpario.'al asunir su conducta autorita-
ria, imperativa y coercitiva'necessrinnente afecta 1la esfera o &m--
bito jurf{dico que le correasponde a cada sujeto en su calidad de go-
bernado, bien sea en su aspecto de persona ffsica o moral. Todo ac-
to de sutoridad,. emanado por esencia del Bstado y desempefiado por -
los diversos Srganos sutoritarios estatales cfeados por el orden de
Derecho tiene como finalidad implicita imponerse a alguien de diver
sap maneras y por distintas causas. Dentro de un régimen de Derecho
bien sea, bajo un carfcter norsativo legal o bajo un sistema consus
tudinario, la referida afectacisn, aunque de {ndole diversa y de --
miltiples y variadas conaecuencias, que incide en el status de cads

gabernado, debe obedecer s determinndos principios previos, esto es

11. CASTELLANOS TENA, PERNANDO. Lineanmientos Elementales de Derecho
Penal Parte General. 15a. edicién. Rditorial Porrﬂa. Kéxico,
1981." pdg. 17.
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debe estar sometida & un conjunto de preceptos jur{dicos, sin cuys -
fundementacifn y observancia no serfa valida desde el punto de viste
del Derecho. (12)

Bmpero, aunque el Derecho, como todo producto de la humanidad,
evoluciona y va adquiriendo un mayor grado de sofisticacién, no pler
de de vista sus primordiales objetivos origineles. Asf, todos los in
tereses que el Derecho intenta proteger son de importancia incalculas
ble; sin embargo de entre todos ellos hay algunos cuya tutela dedbe -
ser asegurada a toda costa por ser fundamentales en determinado tiem
PO ¥y lugar para garantizar la supervivencia del orden social, de es~
ta manera el Bstado estd facultado y obligsdo & la vez & valerse de
108 medios adecuados, originandose as{ la necesidad y justificacidn
del Derecho Penal que por su naturalezsa esencialmente punitiva es ca
pas des orear y consofvar el orden social. (13)

As{ bien, el Estado, en virtud de las potestades de que estd -
investido, basado en el conjunto de pormas juridicas preestablecidan
b 4 ﬁor medio de sus Srganos eepecisles - autoridades -, estd faculta-
do para intervenir e incidir en la vide de los particulares cuando
estos actdan de manera tal, que vulneren los intereses generales -so
cimles- de la comunidad, fundamentdndose, desde luego, en sl princi-
pio de superioridad del interés general sobre el particular.

De esta manera, se puede afectar un interés particular en fun-
cifén de la conservacidn o proteccién del interés general, es decir,
en o) afén de proteger 10s valores © bienes jurfdicos de 1la sociedad

12. Ofr. BURGOA, IGNACIO. Garantims Individusles, Ob oit pdg. 435
13. Cfr. CASTELLANOS TENA, PFBRNANDO, Ob oit. pég. 18.
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o8 vdlido atacar loe mismos bienes pero considerados individualmente
as{ pues, el Estado puede privar & una persona de sus propiedades, su
libvertad e incluso su vida basandose en el principio mencionado.

De los valores personales mencionados nos referiremos a la 1i-
bertad y especificamente a 1a libertad llamada personal, ffsica o am-
bulatoria y diremos que contra esa libertad, el Estado cuenta con una
figura especial que, cuando legalmente procede ¥y previo cumplimiento
de ciertos requisitos, como ya hemos mencionado, puede utilizar vali-
damente; a esa figura se le denomina detencién.

Y aunque el estudio de la figura de la detencién constituye el
objeto de nuestro trabajo y a 1o largo del mismo intentaremos definir
y delimitar su esencia, podemos, & priori, der una idea que a grosso-
modo 1a dafina: la detencién se pusde considerar como 1la privacién de
libertad que sufre una persona en virtud de una violacifn a la ley -~
por ella cometida.

Dentro del sistema jurfdico-normativo que nos rige, l1os ordena=
mientos penales han llegado & regular con precisifn el procedimiento-
de aplioacién de 1la detencifn, sin embargo, ain en ls actualidad y
acaso con mayor vehemencia, la referida figura es tema de controver-
sia, es odbjeto de criticas y opiniones favorables, de tal manera qQue-

Bu vigencia plantea la necesidad de una revisién.

La privacifn de la libertad que implica la detencién preventiva
es unicamente justificable en la medida en que intereses comunitarios
del mée alto rango la hagan necesaria, y ae debe aplicer 20lo en el
caBo de que el Estado no cuente con otras medidas igualmente efeoti-
vas pero menos drdeticas para cumplir con su funeién de proteger & la

sociedad.
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La detencin preventiva ha sido y sigie siendo una ocasibén de
confrontacifn, donde entrechocan dos intereses igualmente legftimos
Por un lado el interés del smer humano al respeto de su libertad in-
dividual y de su seguridad personal, § por el otro, el interfs del-
Estado en su funcién punitiva de prevencifn del orimen y persecu-
cién de la delinouencia. Una cuestifn problematica entrafla el hecho
de poder establecer un equilibrio entre el derecho de la sociedad -
afectada y que reclama la necesidad de la represidn, y el derecho -
del inculpado a contar ocon las garantfas para su defensa.

La aplicacién de 1a detencifn ha dado motivo a actitudes di-
versas desde el punto de vista doctrinario, legislativo y jurisdioc-
cional, 1las cusles van desde su rechazo abésluto, como fué en Gre-
cia, pagando por su apliocacifn automftica e indiscriminade como su-
cedi$ durante la Edad Media, hasta su adnisifn condicionada y minu-
ciosamente reglamentada hoy en dfa, en el marco de 1la proteocifn de
los derechos y libertades fundamentales del ser humano. (14)

Las sociedades modernas han aceptado su funcionamiento entre -
otras razones, por no existir en el panorams actual figura de simi-
lares resultados.

La detencién preventiva ha sido impugnada tedéricamente en --
cuanto & su justificacifn, cuestionada respecto a eu regulacidn le-
gislativa y criticada en su aplicacién prdctica. La detencisén ha -
constituido un gran problema dentro del procedimiento pemal, tantoe

por su falta de justifioancifén, como por el conflicto que plantea —-

14, Cfr. RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, JESUS. "La Detencifn Preventiva y
Derechos Humanos en Derecho Comparado. UNAM, Néxico . 1981 .
pdg, 8.
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originado por dos factores que, basicamente, son: la necesidad de-
una respueata inmediata contra el delito, que conatituya a8l mismo-
tiempo un medio para preservar el desarrollo del proceso penal, y-
de esta manere impedir al delincuente continuar su actividad deligc
tiva, fugarse, o falsear 1las pruebas de su culpabilidad, y, por --
otra parte, la contradiceifn en la que se encuentra la anterior si
tuacibn con el principio fundamental de la presuncibn de inocencia
Puesto que la detencién se aplica & una persona cuys reaponsabili-
dad en la comisidn de un acto delictuoso adn no ha sido plenamente
establecida.

La detencién preventiva origina una permanente confrontacién
entre el interés individual y el colectivo. La conciliacién de es-
toa interaeses es uno de 1os problemas legislativos y de polftica -
criminal de mda dificil solucién.

La polémica doctrinaria en relacién a la detencién es my an
tigua, pero, no obetante, ha sido tan persistente, intensa y gene-
ralizada, que no puede considerarse superada, ni en el orden tefri
co, ni mucho menos, en el orden leglslativo © en el campo de la -
aplicacifn préctica.

La aplicacién prdctica del régimen legal de la detencifn ha
motivado lae mde graves censuras, de modo que se ha pensado que 1la
discordancia entre la ley y 8u aplicacién es, casi siempre, el ori
gen de las criticas contra esa medida,

Sin embargo, en la actualidad el problema de 1la detencibnm -
preventiva no se limfta a los abusos y deformaciones que de ella
8e han hecho en la prdctica, si no que, a estos se sumhk el estado
obsoleto, deficiente, incoherente y andrquico de la legislacibn de
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numerosos pafses sobre esta materia, 1o cual viene a evidenciar el
porqué dicha institucidén ha sido tan mal comprendida, cuanto peor-
aplicada. (15)

Da entre las diferentes medidas privativas de la libertad, -
la detencién preventiva es la que menos se justifica, en virtud de
doe razones fundamentales; primero, porque se¢ impone & un indivi-
duo contra el cual sdlo sxisten fundadas sospechas gus hacen supo-
ner que ha participado en la comisifn de un delito gue merece pena
corporal, y segundo, por que 8i a todo hombre se le debe presumir-
inocente hasta en tanto no se compruebe fehaclentemente su culpabi
1idad, no se puedle privar de su libertad a aguel contra quien sdlo
existen simples presunciones.

Puesto que la detencidn preventiva es una medida dictada con
forme a derecho, 3 decir, estd prescrite por la ley, la cual la -
ingtituye y fija sus condiciones y modalidades, su aplicacifn ‘me -
explica en funiciln del derecho a 1la proteccisn y seguridad qus tie
ne la socledad.

A través del tiempo, se ha busoado una solucidn al conflicto
planteado, y i blen no ha podido encontrarse, al menos se¢ ha pre-
tendido establecerun mas justo equilibrio entre dos intereses que,

aparentemante, son opuestos.

Se ha cuestionado el determinar si la detencién preventiva -
es realmente necesaria para el cumplimiento de la justicia en su -
funcién protectoxra de la sociedad.

Bxiste unn opinién generalizada en el sentido de que la de~-

15, Cfr. RODRIGURZ Y RODRIGUEZ, JEBSUS. Ob. cit. pdg. 37
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tencidn es una injusticia necesaria e ineludible, y por tanto tole~-
rada, pero se destaca la gravedad de la misma, estableciendo quevse
trate de un mal a evitar, que solo debe aplicarse y mantenerse a tf
tulo de extrema y rigurosa necesidad y debe quedar estrechamente 1i
mitada en funcifn a dicha necesidad."(16)

Y en efecto, como ya hemos mencionado, las sociedade® actua -
les admiten la figura de la detencién pues no obstante los inconve-

nientes que presenta, no se vislumbra otrn medida de alcances aimi~
lares.

16. RODRIGUEZ Y R0DRIGUEZ, JBSUS. Ob. cit., pag. 35
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2. LA DETENCION Y SU FUNDAMENTACION EN EL DERECHO MEXICANO.

Bn nuestro pafs, Estado de derecho, no pusde existir uns ins-
titucifn tan importante como es la detencidn, si no estd dedbidamen-
te regulada en los ordenamientos jurfdicos, y en efecto, éste impor
tante figura estf establecida no so0lo en los ordenamientos procedi-
mentales relativos, sino tambien en la propia Constitucién Polftica
de nuestro pafs, mdximo ordenamiento legal que nos rige, de donde -
se destaca la enorme importancia que reviste la referida figura, to
da vez gue la misma afecta un valor tan apreciado para el hombre co

mo es su libertad, como ya hemos visto en lineas anteriores.

Nuestra Carta Magna consagra en su tftulo primero, un capftu-
lo dedicado & las garantfms individuales de) cfdal destacaremos los-
precaptos relativos a la institucisn que nos ocupa.

Creemos conveniente comentar que siendo la detencidén una medi
da que ataca la libertad corporal del individuo, y siendo el Bata~—
do, el ente facultado para ejecutar aquella, la regulacién jurfdica
que analizaremos esta conformada de tal manera, que en ella se nefia
lan lo0s derechos que el individuo tiene frente al Estado, y el pro-
cedimiento que éste debe seguir a fin de poder aplicar la menciona-

da figura.

Bn virtud de lo anterior aludiremos al artfculo lo. de nuea—
tro mdximo ordenamiento donde se seﬂ‘la que en todo el territorio -
nacional, cualquier individuo gozard de las garantias que la misma-
entablece, esto es, las prerrogativas concedidas constitucionalmen-
te estan dirigidas & tods Dermona sin exclupién, por el sclo hecho-
de encontrarse dentro del territorio de nuestro pafs.
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Rl artfculo 14 de nuestra Constitucién, es un precepto que con
sagra una garantfa de seguridad jurfdica, aunque en realidad implica
cuatro garantfas individuales fundamentalea. Asf en su pérrafo segun
do encontramos la llamada Garantfa de Audiencia, en la que se alude-
a la privacién de libertad la cual podrfa identificarse con la figu~
ra de 1a detencién si se considera a &sta como una medida que afecta
0 coarta 1la libertad fisica o personal del individuo.

Al respecto el maestro Ignacio Burgoa opina que "si la priva -
cifn de un bien material o inmaterial no es la finalidad buscada, es
dacir el objetivo dltimo y definitivo, no puede considerarsele como-
acto de molestia contemplado por el artfculoc 16 constitucional.”(17)

De ahf que podamos afirmar que la referida privacién de 1a 1i-
bertad debe entenderse como una pena impuesta previo todo un proce~=
dimiento, que ea la primsidén por ejecuciln de sentencis, o para extin
guir la referida pena, a diferencia de la privacién de libertad con-
cardctar preventivo como serfa el caso de la detencidn.

“La Garantfa de Audiencia del artfoulc 14 constitucional sdlo-
es operante frente a actos de privacién pero resulta ineficaz pars -
condicionar la actividad de las autoridades que no produzcan las alu

didas consecuencias.

"Cuando no se trate de actos de privacién, sino de actos de me
ra afectacién de indole materislmente administrativa las garsntfas -
condicionuntes son luis consagradas en le primera parte del artfculo
16 Conatitucionnl,” (18) Y en este articulo no puede hablarse de pri

17. BURGOA, IGNACIO. Las Garant{as Individuales. Ob cit. pdg. 529
18, Ibvid. pdg. 581
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vacifn pues no es el término adecuado, podrfa llamarsele privacifn

provisional pero lo correcto es hablar de interrupcifn.

Al respecto, el tratadista Pérez Palma opina que "el partici-
Plo "privado" empleado en el precepto (artfculo 14 Constitucional)-
eatd usado en sus acepoiones de usurpar, de quitsr, de despojar o -
desposeer a alguien de la vida, de la libertad, o de sus propieda--
des, posesiones o derechos de manera definitiva. Las interrupciones
provisionales, las suspensiones en esoe derechos por un tiempo més-
0 menos lergo, no estan previstas ni en el artfeulo 14, nl en nin--
in otro." (19)

De 1o que podemos concluir que la figura que nos interesa, la
detencibn, tal como la entendemos, y que trataremos de expresar a —
lo largo de easte trabajo, no estf contenida en el artfculo 14 Cons-
titucional, pues 1a detencién no es de manera alguna una penn que -
pueda imponerse en razfén de un delito cometido, ademds la detencifn
cualquiera que sea la denominacién que se le de, siempre tendrd ca-
récter preventivo o como menciona Pérez Palma “"son (las detenciones
o aprehensiones) providencias precautorias para asegurar la persons

del que seré acusado." (20)

Consecuentemente, nos ea posible afirmar que la figura objeto
de nuestro estudio se encuentra regulada, 8in lugar a dudas, en el-
artfoulo 16 de nuestra Constitucién, del que nos ocuparemos a contji

nuacibn.

19. PEREZ PALMA, RAFAEL, Fundamentos Constituclonales del Procedi-
miento Penal. Baitoris)l Cardenas Editor y Distribuidor. MKéxico
1974. plg. 150.

20. Ibid. pdg. 1451.
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Precepto de gran importancia es el artfculo 16 Constitucional
gue protege al individuo & través de la Garantfa de Legalidad que i
nicislmente establece la prohibicifén de inferir molestias a 1la per-
sohn, a su familia, en el domlcilio, papeles o posesiones, a menos-
que medie mandamiento escrito de autoridad competente que funde y =

motive la causa legal del procedimiento,

Bn las garant{as establecides en el artfculo 16 el titular de
las mismas es todo sujeto cuya esfera juridica sea susceptible de -

ser objeto de alghn mcto proveniente de lu autoridad.

Hl acto de autoridad a que nos referimos consiste en une mo--
lestia, es decir, una perturbacién o afectacifn a cualquiera de los
bienes jurfdicos mencionados.

El acto de molestia, coinciden en sefialar algunos autores, —-
consiste en una incomodidad, un fastidio, una interrupcién a la - -
tranquilidad o bienestar fisico o moral, un impedimento para actuar
libremente, y por lo tanto, esta incomodidad es diferente a la pri-
vacifn que menciona el artfculo 14 constitucional, ya que en este -
se pierden la vida, la libertad, las propiedades, las posesionea o-
derechos y en la hip8tesis del 16 constitucional, se produce una --
falta de comodidad en la persona, en la familia, en el domicilio, -
en los papeles o posesiones. 5in embarge es conveniente aclarar que
ai bien los actos de molestia contemplados por el artfculo 16 no --
pueden estar contenidos en el artfculo 14, loe actos de privacién -
establecidos en estd constituyen o entrafian un acto de molestia, y-
por tanto tambien eatdn condicionados por 1a primera parte del 16 -
constitucional toda vez yue el término acto de molestin e¢s mds am—-

plio y abarca un ndmero mayor de casos incluidos los actos de priva
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cién del artfculo 14 constitucional. (21)

El acto de moleatiam puede afectar dentro de la esfera subjeti
va del sujeto, a su misma persona, cuando se le restringe o pertur-
ba su actividad o individualidad psico-f{sica propiamente dichas e -
inclusive su libertad personal,

Las molestias que puedan ocasionarse sdlo aerdn justificables
a través de un mandato de autoridad competente escrito en el que se
funde y motive la causa legal del procedimiento,

La autoridad competente serd aquella que esté legalments fa-—
cultada para emitir una orden o mandamiento, es decir aquel Sxrgano-
del Batado al que la ley enviste de un conjunto de facultades pro--

plas o necesarias para tal efecto.

Pundar una orden o determinacién significa invocar o seflalar-
los preceptos de derecho que sirvan de apoyo a la propia orden o de
terminacién,

La motivacién conaiste en la referencia que se haga en la ore
den escrita, de los hechos, circunstancias o modalidades del caso =
concreto que se adecdan o snouadran en la norma fundatoria corres--

pondiente.

Continda el precepto, ya en el campo penal propiamente dicho,
prohibiendo se dicten ordenes de aprehensién o detencién a no ser =~
por la autoridad judicial sin que preceda, denuncia acusacién o que
rella de uﬁ hecho determinade que la ley castigue con pena corporal
y sin que esten apoyadas aquellas por declaracién bajo protesta de-

21. Suprema Corte de Justicia de la Nacisn. Informe de 1975 pdg.88
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Persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la respon-
sabilidad del inculpado, excepcién hecha de los casos de flagrante-
delito, en que cualquiera persona puede aprehender al delincuente y
8 sus complices poniendolos sin demora a disposicién de la autori--
dad inmediata.

Al respecto Pérez Palma expresa que "se destacan dos finalida
dea que el Derecho Procesal Penal estudia y que han merecido la a~-
tencién de quienes se dedican a la investigacién de esta discipli--
na, y que son, por una parte, evitar gque el delincuente ponga obsta
culos a la averiguacifn, ya sea desvirtuando los hechos y dificulee
tando la investigacién, ocultando los objetos del delito, poniendo-
8e de acuerdo con sus complices, amenazando a loe testigos, u ocul-
tandose o huyendo, para eludir la accidn de la justicia, en una pa-
labra, para evitar que las leyes penales puedan tener plena aplica-
cién, es decir para que la justicia sea hecha. Sobre estas doa fina
lidades, descubrimiento de la verdad y aplicacién del derecho, des-
cansa toda la teorfa de la coercifn personal®. (22)

El contexto legal es una prohibicidn dirigida a la privacién-
de la libertad y aunadas a esta regla, coloca otras dos, que =son la
facultad de ordenar aprehensiones y detenciones y la faciultad para-
aprehender al delincuente en flagranciae. '

Las autoridades competentes seran los jueces que dicten orde-
nes de aprehensifn o detencién cuando esten llenados los requisitos
de procedibilidad y esté ejercitada la accién penal y el Ministerio
Piblico, por si, o por conducto de la Policiam Judicial cuando, adn-
sin orden de autoridad judicial, procedan a la detencién de los res

22, PRREZ PALMA, RAPAEL. Ob cit. pdg. 163
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ponsables en delitos flagrantes.

En la redaccifén de este precepto, el constituyente empled los
términos detencifn y aprehensién como sinénimos, ya que, de ls lec-
tura del artfculo citado se desprende que, al hablar de orden de ——
aprehensién o detencién no alude a dos situaciones distintas sino a
una misma situacién a la cual puede denominarsele de dos maneras —-
diversas-. Algunos autores consideran que el constituyemte incurrid
en un error que deriva en confusién al no haber diferenciado dos si
tuaciones diferentes, una originada por la actividad jurisdicecional
y otra por 1la actividad persecutoria.

Se dice que 1a aprehensién, es la privacién de libertad prove
niente de autoridad judicial en tanto que detencifn es la privacién
efectuada por los agentes ejecutivos o por los particulares en el -

caso de flagrancia (23)

Por nuestra parte estimamos, que, 8l término "orden" es 6l --
que lleva implicita la actividad jurisdiccional, pues es la autori-
dad judicial y s8dlo ella la que puede emitir una orden ya me llame-
de aprehensién o detencifn, as{ mismo evidenciamos que el constitu-
yente no pretendis hacer teoris procesal, a la cual corresponderfia-
delimitar y precissr el significado de ambos térwinos. En capftulo-
aparte estudiaremos los términos referidos intentando conocer su —-

signiticado.

Para confirmar que en el artfculo 16 Be usaron como equivalen
tes los términos aprehensifn y detencién bastaria remitirnos al ar-

-
23, Cfr. BRISENO SIERRA, [[UMBRRTO. El Enjuiciamiento Penal Mexicano
2a. sdicibn, Rd. Trillas. México. 1982. pég. 73.
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tfculo 107 fraccidn XVITI de la propia onstitucién donde se obger-
va que al sujeto privado de su libertad se le llama detenido, y pos
teriormente se satablece que se consignara a la altoridad o agente-
que no pusiere al detenido a disposicifén de su juez una vez realiza
da la aprehensifn.

Bs evidente la equiparacién de términos y aunque podria decir
se que la detencifn es el estado de privacién de libertad y aprehen
8ién el acto coactivo, segin podr{a deducirse de la lectura del pé-
rrafo anterior, en realidad no hay tal, pues el d1timo pdrrafo del-
art{culo aludido sl referir que al término fijado se agregard el su
ficiente para recorrer la distancia entre el lugar en que reside el
juez y el lugur en donde se efectdo la detencién, se manifiesta la-

equiparacién lo cual confirma nuestra aseveracifn inicial.

S0lo podrd librarase orden de aprehensidn o detencién si pre--

viamente se ha formulado denuncia, acusacifn o querella.

Estos son los requisitos para que pueda librarse una orden de
aprehensifn o detencién, al reapecto se ha discutido s son o no re
quisitos de procedibilidad ya que su objeto, se dice, es el de evi-
tar la incoacién de oficio, sin embargo en la prdctica, el 8rgano -
investigador estd obligado a proceder a la averiguacién y en su ca-
s0 a ejercitar la accibn pennl, de oficio, en mquellos casos en que
el se hace de su conocimiento por medio distinto a los mencionados-~
(denuncia, acusacién o querella) la existencia de un delito. En to-
do caso y stendiendo al estudio que nos ocupa, diremos que aquellos
son 1loa requisitos para el despacho de ordenes de aprehensibén o de-
tencién por parte de la autoridad judicial segun el mandato consti.

tucional.
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Para una mejor comprensién diremos lo sigulente; El &rganc in
vestigador iniciard el procedimiento penal cuando en un delito per-
seguible a peticidn de parte, reciba la querella necesaria, cuando,
en delitos perseguiblea de oficio, obtengas denuncia o acusacién for
mal, y cuando, tamblen en delitos perseguibles de oficio no reciba-
denuncia alguna, pero que por ser manifiestos no pueda dejar de in-
vestigar; en este filtimo caso si considera pertinents ejercitar la-
accién penal y asi lo hace, al solicitar al juez orden de aprehen--
8ién, este deberd considerar si procede dictarla o no atendiendo a-
que debe existir una querella, denuncia o acusacifn, y 8i, a su pa=-

recer no estd satisfecha estn exigencis pueda validamente negarse,

El Juez dictaré orden de aprehensifn cuando exista una denun-
cia, scusacifn o querella, pero ademés, ordena el texto constitucio-
nal, debe seflalarse en las mismas la cominidn de un heche determina
do que la ley contemple como delito y al cual le atribuya una pena-
privativa de libertad, aquellas deberdn estar apoyadas por declara-
cifin bajo protesta de persona digna de fe, o por otros datos sufi--
cientes para hacer probable la responsabilidad del inculpado.

Prente al principio apuntado anteriormente, el texto constitu
cional establece dos importantes excepciones. Nuestra Carta Magna -
prevé una serie de garantfas para el individuo ; fin de proteger su
livertad fisica, ain embargo frente a esta, la conveniencia de ve--
lar por el orden y la convivencia social, y la necesidad de repri--
mir al delito, hacen indispensable una accifén rdpida y directa, de -
ah{ que nuestra Ley Pundamental contemple la poaibilided de detener
sl responsable o reaponsables del delito sin necesidad de orden al-~
guna de autoridad judicial, y facultando para tal efecto a cualquie
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ra persona (particular o autoridad) en los casos de delitos flagran
tes, con la dnica condicién de poner al delincuente y a sus compli-
ces a disposicién de la autoridad inmediata. La segunda excepcibn--
consiste en que, en los llamados casos urgentes, cuando en el lugar
no haya ninguna autoridad judicial que pueda librar la orden de a--
prehensibn, y siempre que se trate de delitos perseguibles de ofi--—
cio, la autoridad administrativa pueda ordenar y ejecutar la deten-
c¢ién de un acusado, debiendo ponerlo a disposicién de la autoridad-
judieial, todo esto bajo su més estrecha responsabilidad.

El anflisis a los conceptos anteriormente citados, flagrancia
y casos urgentes, as{ como su regulacifn jurfdica contenida en los-
Cédigos procedimentales, federal y para el Distrito Pederal, serdn-
objeto de eatudio en capftulo posterior por 1o que, nos limitaremos

& 1a breve referencia consignada en las lineas anteriores.

El artfculo 18 Constitucional dispone que 5810 por delite que
merezca pena corporal, es decir, pena privativa de libertad, podré -
ordenarse la prisién preventiva, y esta se cumplird en sitio distin
t0 al que ase fije para la extincién de las penas; que el artfculo ~
19 se establece que tods detencilm que se prolongue més alld del --
término de tres dias, deberd estar justificada con un auto de fore-
mal prisifn; y en el artfculo 20 en las fracciones I y X regulan -~
1os requisitos de la libertad caucional, la que sdlo procede cuendo
el delito que se impute sl acusado tenga seilalada pena privetiva de
libertad cuyo término medio aritmético no exceda de cinco aflos; y -
se prohibe que ss prolongue la detencién o 1la prisién preventiva, =

por falta de pago de honorarios de defensores o cualquier oira pres
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tacibn en dinero, por causa de responsabilidad civil o algun motivo
anflogo o se prolongue por mads tiempo del que como méximo se sefiale
al delito que motivara el proceso.
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3. LA DETENCION DENTRO DEL PROCEDIMIENTO PENAL.

El procedimiento penal es el conjunto de actividades y formas
regidas por el Derecho Procesal Penal, que se inician desde que la-
autoridad pfiblica interviene al tener conocimiento de que se ha co-
metido un acto delictivo y se avoca a su Iinvestigacibn y se prolon-
gan hasta que la autoridad judicial pronuncia la sentencia, donde -
#e hace patente el objeto del Derecho Penal.

En las relaciones derivadas de la violacidén de un derecho don
de se ven afectados los intereses de la sociedad, el Eatado no pue-
de legalmente ejercitarlos si no se sujeta a las formas procesales,
ante los drganos correspondientes. la ley penal no puede aplicarse-
a priori como tampoco puede aplicarse sin observar las formalidades
esenciales del procedimiento. Nuestra Constitucién consagra una ga-
rant{a al disponer que "nadie podr4 ser privado de la vida, de la -
libertad o de sus propledades, posesiones o derechos, sino mediante
Juiclo seguido ante los tribunales previmmente establecidos, en el-
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y con-
forme n 1as leyes expedidas con anterioridad al hecho". E1 Derecho-
Penal no se realiza unicamente con la descripciln de los delitom y-
la fijacibén de las sanciones o medidas de seguridad, es a través --
del procesc penal que consigue su real definicifn, y en virtud de -
que a nadie puede condenarsele sino mediante un juicio normal.(24)

"Las limitaciones a la libertad de las personas, impuestas --
por el Bstado, son medidas necesarians que adopta el poder pfblico -
en beneficio de la colectividad, con el fin de amsegurar la marcha -

24. Cfr. GONZALEBZ BUSTAMANTE, JUAN. Principios de Derecho Procesal
Penal Mexicano 8a. ed. Bditorial Porrda.Méxice. 1985. pég. 5.
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normal del procedimiento. Se inaEiran en el interés de que se llegue
al conocimiento de la verdad, por medio de la investigacifn del deli
to y de las pruebas obtenidas que han de servir al juez para el es—
clarecimiento de los hechos y para decidir las relacionen jurfdicas-
planteadas en el proceso. Esto no serfa posible sl el inculpado se -
sustrajese a la accién de la justicia y ocultase los objetos e ins--—
trumentos que le han servido perpetrar el delito. Bl aseguramiento -
del presunto responsable es necesario por que no podria seguirse el-
proceso a sus espaldas sin que tuviese conocimiento de las pruebas -
existentes en su contra para poder estar en condiciones de defender-
se". (25)

La detencién preventiva es, como expresa Rodriguez y Rodrf{- -
guez,"una medida precautoria absolutamente indispensable para lograr
algunos de los fines inherentes al proceso penal.» (26)

Los objetivos que se persiguen a través de la imposicibn de la
detencién preventiva han sido variables y multiples, Variables por--—
que originalmente representaba una garantfa de la ejecucisn de 1la pe
na, puesto que impedfa al inculpado sustraerse a ella por la fuga a-
la vez que constitufa una sancifn aflictiva con cardcter de gjecu- -
cidn anticipada de la pena o con fines de ejemplaridad. Mas tarde u-
na vez superada 1la confusifn entre la prisién como consecuencia de -
la sentencia penal, y la detencifn preventiva, en tunto que medida -~
cautelar que no prejuzga sobre la culpabilidad del imputado, las fun
ciones de esta institucifén se han vinculado con otros diversos impe=

rativos. Multiples porque entre tal diversidad de finalidades se pug

25. GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAW. Ob cit. pag. 109.
26. RODRIGURZ Y RODRIGUEZ, JESUS Ob cit. pdg. 28
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den incluir las siguientes: BEn un plano general. a) Gerantizar una
buena y pronta administracién de justicia, b) Garantizar el orden =
pdblico, restableciendo la tranquilidad social perturbada por el -
delito c¢) Garantizar el interés social en la investigacifén de los-
delitos, y d) Garantizar la seguridad de terceras personas y de -=
las cosas; también en un plano general pero en relacién mas direc-
ta, a) Asegurar el fin general inmediato del proceso que tiende a-
la aplicacifn de la ley penal en el caso de su violacibn, b) Ase--
gurar el exito de la institucibn preparatoria, asf como el desarro
1lo normal del proceso, y, ¢) facilitar ¢l descubrimiento de la —
verdad, mediante las investigaciones, busquedas y pesquisas que no
deben verse entorpecidas por el inculpado. Ahora bien, en un plano
nas espec{fico tendriamos como finalidades: a) Asegurar la presen-
cia del imputado, durante el desarrollo del juicio, ante la autori
dad que debe juzgarlo, b) Garantizar ls eventual ejecucibn de la -
pena, c¢) Posibilitar al inculpado el ejercicio de sus derechos de-
defensa d) Bvitar su fuga u ocultamiento, e) Bvitar la destruccién
o desaparicifn de pruebas, tales como huellas, instrumentos, pro--
ducto o cuerpo del delito, f) Prevenir la posibilidad de comisidn-
de nuevos delitos por o contra el inculpado, y, g) Impedir al in--
culpado sobornar, influenciar o intimidar a los testigos o bien co

ludirse con sus complices. (27)

Si bien es cierto que no existe uniformidad de criterios en-
cuanto a las finalidades que Be persiguen con 1la impomicién de la=-
detencifn preventiva, tambidn 10 es que existe un acuerdo general-
en considerar que, para el buen logro del proceso penal, es absolu
tamente indispensable la presencia del inculpado ante el Srgano ju

27. CIr. RODRIGUEZ Y RODRIGUBZ, JBSUS. Ob cit. pég. 30.
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risdiccional, y eotu presencia solo es posible mediante la detencidn

preventiva.

Examinando someramente la regulacién de la detencién preventi-
va en los ordenamientos procedimentales, C8digo de Procedimientos Pe
nales para el Distrito Pederal y C8digo Pederal de Procedimientos Pe
nales, encontramos que dicha medida puede dividirse en dos etapas :
primero la detencidén, y posteriormente la prisién preventiva propia-
mente dicha. le primera se inicia al ejecutarse la orden de aprehen-
8ién y 88lo puede durar 72 horas, y la segunda se determina con el -
auto de formal prisibn, pudiendo prolongurse durante todo el proceso
a menos que se decrete la medida cautelar opuesta, en beneficio del

inculpado, e® decir, la libertad provisional.

La detencifn preventiva nélo puede efectuarse por orden judici
gl cuando se imputa al acusado un delito sancionado con pena corpo -
ral, a no ser que el acusado se resista o comparecer ante el iiiniste
rio Pdblico o ante el Juez de la cuusa (artfoules 113 al 135 del Cé-
digo Pederal de Procedimientos Penales y 262 al 264 del Cédigo de -~
Procedimientos Penales del Distrito Pederal). Por oira parte el art{
culo 271 del C8digo para el Distrito Pederul faculta al propio Minis
terio P¥blico para decidir sobre la libertad del inculpado durante -
la averiguacién previa, es decir, paru determinar si solicita o no -
una orden de aprehensifn, siempre que se trate de delitss impruden—-
ciales ocasionados por el trdnsito de vehfculos y cuando no se haya-
abandonado a quien hubiese resultado lesionado y si el presunto res-
ponsable garantiza suficientemente que no se sustraerd a la accifn -

de la justicia y en su caso cubrird la reparacién del dario.

El artfculo 135 del Cbldigo Pederal contiene una regls similar,
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pero solo cuando el t&rmino medio aritmético de 1a pena no excede -
de cinco afios de prisién, que es el limite pura la libertad caucio-

nal segin 1o fraccidn I del artfculo 20 Constitucional.

Tampoco puede detemerse al acusado, aln cuando,se hubiese dig
tado en su contra una orden de aprehensidén, cuando posea inmunidad=
procesal, de acuerdo con los artfculos 108 al 111 de la Constitu-' =
cibén, y a la Ley Pederal de responsabilidades de los Servidores Pi-
blicos; es decir el Presidente de la Repfblica, Senadores y Diputa=-
dos al CJongreso de la Unidn; Ministros de la Suprema Corte de Justi
cia de la Nacibn; los Secretarios de Despacho; los Jefes de Departa
mento Administrativo ; Los Procuradores Generales de la Repdblicu y
del Distrito Pederal; los Gobernadores de los Estados y los miem- -~
bros de las Legislaturas locales por violacifn a leyes federales; -
los Magiptrados y Jueces federales y del fuero comén; los Directo--
res Generales de organismos descentralizados y de empresas pibli- -
cas, sociedades o asocvisciones asimilares, as{ como de fideicomisés-
pdblicos, en virtud de que cuando se les acusa de delitos oficiales
deben ser sometidos al llamado julcioc polftico ante las dos cémaras
del Congreso de la Unidn, y en el supuesto de la realizacién de de-
litos ordinarios, para proceder penalmente y por tanto, ordenar la-
detencién de alguno de estos funcionarios considerados como de mu--
yor jerarquia {artfculo 111 Constitucionsl) se reyuicre resolucién-
de la CAmara de Diputados sobre si hay lugar o no a actuar contra -
el inculprdo; con exclusién del Presidente de la Repdblica que debe
ser juzgedo por ambas cdmaras del Congreso Federal cuando ¢s acusa-

do de delitos graves de) orden comdn.

Tampoco puede ordenarse la detencidn de los Magistrados y Jue
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ces Pederales o del Distrito Pederal (con exclusién de los Ministros
de 1la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, quienes se conasideran-
altos funcionarios) sin la autorizacién de los plenos de la propia
Suprema Corte de Justicia y del Tribunal Superior del Distrito Fede-
ral (artfculos 12 fraccién XXVIII de 18 Ley Orgénica del Poder Judi-
cial de la Pederaciln y 28 fraccién XII de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial del Distrito Pederal) con disposiciones equivalentes en los
ordenasmientos de loe Estados,

En cuanto al lugar en que ha de aplicarse la prisién preventi-
va, el artfculo 18 Constitucional dispone que serd distinto y separa
do del demtinado para la extincién de las penas. Con objeto de regu--
lar de maners espec{fica las condiciones de 1a detencifn preventiva
en 1los reclusortos eatablecidos para tal propésito, se expidib el Re
glamento de Reclusorios del Distrito Pederal que entrd en vigor en
Enero de 1979,

Dabe también tomarse en consideracién la prdctica frecuente de
las detenciones sfectuadas por autoridades administrativas, general-
mente por orden del Ministerio Piblico sin una orden judicial y du-
rante el periocdo de investigacién previa, que en ocasiones ae prolon
ga hastante tiempo con lo cual se priva al detenido de todos sus de-
rechos regulndos por el artfoulo 20 Constitucional.

Contra esta detencifn administrativa procede el juicio de Ampa
ro, en 108 términos de los artfculos 17 y 18 de 1a Ley de Amparo.

Como en muchos otroe paimes, existe en México una fuerte co-
rriente doctrinal para limitar en lo posible a 1a detencién preven-
tiva y sustituirla por otras medidas cautelares que sean menos res-

trictivas de 1a libertad personal, como 1a libertad vigilada, el -
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arresto domiciliario, el arraigo y otras similares y tomando en cuen
ta que esta institucibn contradice el principio esencial de la pre--
suncién de inocencie del acusado en el proceso penal. (28)

28, Cfr. Dicoionario Jurfdico Mexicano. Tomo III Instituto de Inves
tigaciones Jurfdicas. UNAM. México. 1983. pdg. 275.



CAPITULO II
LA DETENCION Y OTRAS FIGURAS ANALOGAS
1. DETENCION.

Bn eate capftulo estudiaremos los distintos vocablos gque ofre
cen cierte analogfa con la figura objeto de nuestro trabajo para lo
cdal intentaremos definir y precisar el significado tanto gramati--
cal como procesal que tienen aquellos y de esta manera obtener, al-

menocs, una idea aproximada de los mismos.

Y decimos una idea aproximada ya que, ni en 1la misma doctrina
existe un acuerdo general al respecto, si bien al contrario enoon--

tramos diversas opiniones que en ocasjones son opuestas.

Abordaremos en primer lugar el estudio del término Detencién.
Por Detencién debemos entender la "Accién o efecto de detener o de-
tenerse. Alto, parada. Pardanza, dilacién. Privacién de libertad. A
rresto provismional. Contencién de una fuerza o impulso." (29)

Bn Bu concepto procesal por Détencifn "debe entenderse la me-
dida precautoria establecide en beneficlo de la sociedad, por vir--
tud de la cdal se priva de la libertad al acusado en un proceso pe-—
nal cuando se le imputa la comisifén de un delito grave y por ello -
existe 1la presuncién de que intentard eludir la accibn de la justi-
cia 0 entorpecer los fines del proceso punitivo." (30)

Bl Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual la define como-
“La privacién judicial, gobernative o disciplineria de 1a libertad-

personal, como medio de contribuir a la investigacifn de un delito-

29, CABANELAS, GUILLERMO, Diccionario Enciclopédico de Derecho U-
sual. Tomo III. 17a. edicién. Bditorial Heliasta Argentina 1981
pdg. 222.

30. Dicecionario Jurfdico Mexicano. Ob cit. Tomo II1. phg. 275
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o como sancifn discrecional de una falta o contravemcifén.” (31)

Por su parte la Bnciclopédis Jurf{dica Omeba la considers como
"la privacifn de la libertad de uns persona pars ponerla & disposi-
cifn de un juez o autoridad competente. Tecnicamente es una medida-
transitoria que restringe 1a libertad de una persona, hasta en tan-
to una resolucién judiciel o de 1la autoridad que determiné la deten
ci6n, definan 1la situacién jurfdica causa de 1@ misma.™ (32)

La Detencién, expresa Guillermo Cabanelas, significa tanto la
sujecifn material de una persona, como la permanencia de &sta en un
lugar hasta que is autoridad gubernative o judicisl resuelva su li=-
bertad o procesamjiento. (33)

A su vez, Gonzflez Bustamante manifiesta que la detencifén es
el entado de privacifbn de libertad que sufre une persona por virtud
de un mandamiento judicial. (34)

Diversidad de opiniones pero con un punto coincidente: la pri
vacifn de 1z libertad. Por nuestra parte nosotros estimamos que la
detencidn es una figura que englodba diversos momentos; puede consi-
dararse como el acto material de sujecifln de una persona para pri--
varla de su libtertad, como el momento que le sigue gue es la propia
privacifn de la libertad pero siempre con cardcter preventivo.

Es decir, la detencifn puede consistir en la accibn de suje-

KT CABANELAS, GUILLERMO, Ob. cit. phg. 223

32, Bnciclopedia Jur{dica Omeba. Tomo V111l Rditorial Driskill Ar-
gentina 1978 pAg. 749

33. Ctr. Ibidem. pdg. 223.
34, Cfr. GONZALRZ BUSTAMANTE, JUAN. Ob cit. pég. 1l2.
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tar © prender a una personu (aprehensién), ya sem que se derive de -
una orden de sutoridad competente, como af procede de la flagrancia

en la comisifn de un delito, asf como el estado posterior n la apre-—
hensidn, en donde la persona estf privade de su libertad con carfc—-—
ter preventivo hasta en tanto no se resuelva su situacién jurfdica.-
De nhf que consideramos que toda aprehensisdn es una detencibn aunque
no toda detencifn signifique una aprehensifn como veremos méfs adelan
te. Asf mismo, pensamos que 1a detencifn no puede tener mas que el -
carficter de preventiva, pues en tanto la detencién no entrafia imposi
c¢ién de pena alguna, su objeto e® el prevenir, o sea proveer a fin -
de que los objetivos buscados se cumplan tal como hemos visto en el-

punte final del capftulo anterior.

En virtud de lo enterior podemos afirmar que, tal como hemos -
visto en las definiciones vertides con anterioridad, la detencidn es
una medidea preventiva o precautoria, es por tanto, transitoria, pue-
de derivarse de un mandamiento de autoridad competente, o puede dar-
ne en virtud de la comisién flagrante de un delito o de una falta, -
puede provenir de la autoridad o de un particular, y en conclusién,-—
e puede considerar a la detenciln como un concepto global, que en--
cierra varias situaciones, es decir, la detencién puede derivar una-

aprehensifn, un arresto, y una prisién preventiva.

Bn el anélisis correspondiente a la aprehensifn y & la prisién
preventiva precisaremos y delimitaremos su significado con respecto-
a la detencién.

Queda, sin embargo, la cuestidn relativa al arresto frente a -
la detencién.

De esto podemos decir que siendo 1la detencién el género, el -
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arresto es una de sus especles, es decir, la detencibn como hemos -
visto puede derivarse de un mandamiento de la autoridad judicial, -
como consecuencie de la comisién de un delito o de un probable deli
to, (w), pero también el mandamiento puede provenir de la autoridad
gubernativa o administrative, en virtud de una falta o contraven- -
cibn administrativa; y tumbien puede consistir en una medide disci-
plinaria impueata por autoridad judicial.

51 bién el objeto de nuestro estudio es la detencién de carfc
ter procedimental, que resulita de la comisién de un delito, debemos
hacer un paréntesis para analizar en forma somera lo concerniente -
al arresto, ya que, como dijimos el arresto entrafia una forma de de
tencién y pretendiendo delimitar el significado de esta, debemos se

parar la de aquel a fin de evitar confusiones.

El arresto, es una limitacién a la libertad personal y puede-
provenir de un mandato de 1la autoridad judicial o de la autoridad -
administrativa. Cuando provenga de autoridad judicial se trata de =
arrentos impuestos como medida de apremio con el objeto de que se -
cumplan sus determinaciones, en tanto, los provenientes de autori--
dad ndministrativa, operan en virtud de una folta, y, segin el arti
culo 21 Constitucionsl de arresto podrd ser hasta de 36 horas y en-
caso de que se impongan sanciones pecuniarias y éstas no se paguen—

se permutardn por arresto hasta por 36 horas.

El arresto es una especie de detencibn, como ya hemos visto,-

8in embargo en nuestro concepto, el arresto si constituye una pena,

e ,Ya que, como m&o adelante veremos, para decretar la detencién de-
una persona, no es necesario tener comprobado el cuerpo del deli-
to.
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o sancifn como se establece en nuestra Constitucidn, y aunque el --
arresto no se cumpla en el mismo sitic en el que se extinguen las -
penas privativas de libertad, ni en donde se encuentran los indicia
dos en un procedimiento penal y tampoco se le considere pena priva-
tiva de libertad, en esencia si lo es, una pena correcoional o san-

eifn disciplinaria.

Bn suma, el arresto en estricto sentido entrafla una detencién
pero, la restriccifn a la libertad que constituye no tiene el cardc
ter precautorio o provisional, sino definitivo, es decir, el objeto
del arresto es la aplicacién de 1la sancién privativa. de libertad.
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2. APREHENSION.

De origen latino, este vocablo expresa la idea bésica de"coger
o asir alguna persona o cosa, para retenerla., (Del latin aprehensio,
derivado del verbo aprehendere de ad, a y prehendere, asir, tomar)."”

(35).

La aprehensifn significa accibn o efecto de aprehender." Asimie
ento material de una cosa, Apropiacifén. Detencién o capturu del acu
sado o perseguldo.”(36)

En la doctrina, observamos que el término aprehensifn se usa —
como sinonimo de detencidn, y de igual manera sucede en nuestra le--
gislacién, donde, como ya hemos visto, en la misma Constitucién Polf
tica estd establecida la equiparacibn. Y en efecto, ge habla de la ~
orden de detencifn o aprehensién en 1los supuestos en donde Se CuMe =
plen ciertos requisitos (artfculo 16 Constitucional), tambien se di-
ce que en los delitos flegrentes cualquier persona puede detener o a
prehender al delincuente y a sus complices y en lo9 casos urgentes -
1a autoridad administrative puede decretar la detencién o aprehen~ -

pifn de un acusado.

En los ordenamientos procedimentales, tanto el correspondiente
al Distrito Pederal como el Federal, ocurre de igual manera, como —-
puede comprobarse al repasar los numerales 267,268,269,271,272,132 y
siguientes 285,287, etc. del primero y artfculos 193 y asiguientes en
tre otros del segundo.

Por nuestra parte estimemos que, en virtud de que e¢n nuestra —
legisiacibn ambos institutos, detencidn y aprehensifn, estdn conside
35. Enciclopedia Jurfdica Omeba. Ob cit., Tomo X pég. T42.

36. CABANELAS, GUILLERMO. Ob cit. Tomo I plg. 341.
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rados como equivalentes no se hace necesaria una separacién tajante,
Pues al hablar de una y otra se establecen los mismos procedimientos
Y consecuencias, al contrario si en clerto precepto legal tuvieran -
consecuencias jurfdicas distintas una de otro, entonces sl seria pe-
ligrosa la confusibn, pero toda vez que no sucede asf, lo que serfa-
procedente, si acaso, serfa hacer la diferenciacibn gramatical, don-
de como ya hemos visto la aprehensién es una especie de detencibén, -
es decir la aprehensibn es el acto material, la ejecucién real u. ob-
jetiva de 1la detenciln, pues detencién significa tanto la captura co
mo la posterior situacién jurfdica de privecién de livertad, asf po-
demos decir que, siempre que exista una aprehensifn existird tambien
una detencién, pues al sujeto que se le aprehende, yo sea mediante -
orden o en caso de delito fiamgrante o por la urgencia de la situa- -
cibn, se le estd deteniendo y a partir de ese momento y en tanto no=-
se resuelva su situacibn jurfdica estarf en calidad de detenido, es-
decir, bajo detencifn preventiva, sin embargo decimmos que siendo 1la
detencibn el género y la aprehensién la especie, no siempre que exis
ta una detencién habrd una aprehensifn pues puede dorse el cago de -
que el presunto responsable de la comisibn de un delito se presente-
voluntariamente ante las autoridades y, entnp estimen que debe que-—
dar detenido, entonces habr4 una detencién sin que para ello haya me
dindo aprehensidn o captura alguna.

Se habla mds comunmente de orden de aprehensién y no de orden-—
de detencibn, por que, pensamos, lo que la autorided estd ordenundo-
no es que un sujeto debe quedar bajo detencibén preventiva pues eso -
se determina pdr otros datos y circunstancias y no por una simple or
den, sino lo que se ordena es la captura, o sea, la privacién materi

al de la libertad ffsice de un sujeto, y siendo asi{ se acomoda mfs a
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esta situacién el término aprehensibn que el de detencién, un suje-
to privado de su libertad bajo detencidn preventiva, se dice fue de
tenido o fue aprehendido, pero se dice estf detenido y no esta apre

hendido, por ser aquel término mas general que este.

"La aprehensifn consiste en la accifn de apoderarse de una --
persona, de asegurarla para prevenir su fuga. La detenciln es el es

tado de privaciénm de libertad que padece aguella persona". (37)

37. GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE. Ob cit. pdg. 114.
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3. PRISION PREVENTIVA.

La prisifn preventiva es otra de las figuras que guardan cler-
ta similitud con la detencibn, y aunque no en la medida de figuras -
como la aprehensifin o el arresto, si existen puntos de semejanza que

intentaremos analizar a continuacién.

Gramaticalmente por prisién entendemos: "Carcel u otro estable
cimiento donde se encuentran los privados de su libertad; sea como -~
detenidos, procesados o condesnados; Pena privativa de libertad mas -
grave y larga que el arresto e inferior y mas benigna que la de re--
clusibn, y con equiparacién o diferencias cambiantes respecto a la -
de presidio.” (38)

Prisién preventiva. "La que durante la tramitacién de una cau-
sa penal ge dispone por resolucifén de juez competente, por existir -
sospecha contra el detenido por un delito de cierta gravedad al me——
nos, y por razones de seguridad, para evitar su fuga u ocultacién, a-
sf como la ulterior actividad nociva." (39)

Habfamos expresado que la detencién preventiva es una forma de
prisidn preventiva, o que la prisién preventiva cntrafia un estado de
detencibn, o de privacién de libertad que puede identificarse con la
detencién, al respecto la Enciclopedia Jurfdica Omeba establece que-
"Lo detencién y 1la prisién preventiva son medidas precautorias pare-
cidas, pero la detencién puede ser llevada & cabo por cualquier per-
sona, sea o no autoridad, mientras que la prisién preventiva solo —-
puede ser decretada por los jueces, y presupone casi siempre aque- —

lla, La primera es una privacién casi siempre momenténea de la liber

38. CABANELAS, GUILLERMO. Ob cit. Tomo VI. pég. 419.
39, Ivid. pdg. 420.
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tad y su objeto es poner a la persona a disposicién del juez; la se-
gunda es una orden escrita de este Wltimo, por 1la que se priva de 1i
bertad al acusado en forma casi permanente, haste que recaiga una --
sentencia en la causa." (40)

A su vez el tratadista Gonzdlez Bustamante expresa gque,"debide
a8 que el estado que guarda la persona &8 quien se imputa la comisifén-
de un delito, es impreciso en lae setenta y dos horap siguientes a -
su consignacifn al érgano jurisdiccional, debe asegurdrasele preventi
vamente para 1lo8 fines procesales con el objeto de impedir que mse fu
gue u oculte y paralice la marcha del procedimiento. La detencifn y-
la prieién provisional se inspiran, precisamente, en 1a necesidad de
asegurar al presunto responsable, con el objeto de prevenir su fuga.
La detencifn puede durar unas cuantes horas; las indispensables para
que el juez haga saber al inculpado los cargos existentes en su con-
tra y le tome su declaraci’n preparatoris, en tanto que 1la prisibn -
provisional prolonga el aseguramiento preventivo de la persona por -
el tiempo que dure la secuela del proceso. (41)

El cardcter preventivo de la srisibn no significa que vaya an-
caminada a la prevencifn del delito pues esa serfa una caracter{sti-
ca de la prisifn como pena; preventiva significa, como hemos expresa
do en relacién a la detencidn, que tiene un cardcter precautorio, es
una medida provisional de realizacibén forzosa, como observaremos & -

continuacifn.

"En el proceso mexicano se necesita la presencis del acusado -

40, Bnciclopedia Jurfdica Omeba., Ob cit. Tomo XXIII pég. 174
41. Cfr. GONZALBEZ BUSTAMANTR, JUAN JOSE. Ob cit. phg. 183.
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para iniciar e intuir el proceso. La Constitucién Mexicana no permi
te que se siga un procedimiento penal en asusencia de la persona a -
quien se imputa un delito.

"Es necesaria la prisién preventiva, que es la privacién de la
libertad durante el proceso a diferencia de la sencifn de prisién -
que es 1a privacifn de la libertad en cumplimiento de una sancién -
que ha impuesto una sentencia. La prisién preventiva termina al dic
tarse sentencia que causa ejecutoria. El ideal serfa que solo en ca
80 de sentencia condenatoria, en la que se aplicara la sancibn de -
prisibn, se privara de la libertad; pero este ideal es dificil de -
realizar por que el acusado al conocer que puede sufrir la pena de-
prisifn, buscaria sustraerse de 1a mccién de la justicia.r(42)

Preventiva significa provisional, es decir lo contrario a de-
finitiva, es una medida precautoria pero necesaria, as{ "si se lle-
gara a admitir de una manera absoluta que la privacién de la liber-
tad personal se hiciese hasta 1sa Bentencis, se ocasionarfan gravesa-
trastornos en la marcha de las causas criminales por que seria fa--
cil a los sospechosos de delitos sustraerse a la accifn de la justi
cia y evitar el esclarecimiento de los hechos. Por razones de conve
niencia pfiblica se admite que uns persona Bea privada de su liber—-
tad, pero solo por el tiempo indispensable parz poder definir su si
tuacifn jurfdica.® (43)

Y #i bien la prisibn preventiva es una de las més graves medi
das cautelares y de prevencisn, su aplicacién "garantiza la prosecu

42, BORJA OSORNO, GUILLERMO. Derecho Procesal Fenal. Editorial Ca--
jica S.A. México, 1985. pdg. 184.

43, GONZALBZ BUSTAMANTE, JUAN JOSB. Ob cit. pdg. 180.
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cién del juicio, evitando que lo eluda el acusado, el descubrimien
to de la verdad y la aplicacibén de la ley de fondo. Este acto coer
citivo que retringe o limita la 1ibertad de las personas tiende a-
impedir que el imputado que se encuentrs en libertad dificulte o -
haga imposible la investigacién y la actividad jurisdiccional, bo-
rrando o desfigurando datos del delito, ocultando cosas o efectos-
materiales, poniendose de acuerdo con sus complices, sobornando o-
intimidando testigos, etc.

As{ mismo por este medio se asegura el comparendo del imputa
do durante la marcha del proceso, a fin de que no lo obstaculice o
paralice, ya que aquel no puede seguirse en rebeldfa, es decir, su

sometimiento al poder jurisdiccional." (44)

Borja Osorno coincide con lo anterior al sellalar que "esta -
medida cautelar trata de evitar que desaparezta una prueba, que se
borren las huellas del delito, que se disponga del bien, objeto —-
del delito, que no queden insolventes el delincuente que debe repa
rar el daflo o el tercero en el caso de responsabilidad civil prove
niente de delito y principalmente asegurar al delincuente para que
no se aleje del lugar en que se sigue el procedimiento." (45)

Alcald Zamora nos dice que con la prisién preventiva se bus-
ca que la investigacién de la verdad este libre de toda traba,’lo-
que no serfa posible si la persona a quien se impute un delito es-

tuviere constantemente en libertad ya que usarfa de ella para ocul

44. Bnciclopedia Jurfdica Omeba. Ob cit. Tomo XXIII. pdg. 173.
45. BORJA OSORNO, GUILLERMO, Ob cit. pdgs. 183.
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tar los instrumentos del delito, dificultar las pruebas y entorpe-
cer la marcha del procedimiento.”(46)

Para Carrara la prisifn preventiva responde a"tres necesida-
den: una de defensa pdblica, por que impide que mientras dure el -
proceso, los imputados continuen delinquiendo ; otra de justicias,-
Ya que impide 1la fuga del acusado; y otra de verdad, por que evita
que aquel dificulte la investigacién, intimide a los testigos y ~-
deatruya los vestiglos del delito."(47)

Sin embargo, & pesar de los argumentos anteriores la prisién
preventiva, al jgual que la detencién en sentido estricto, es un -
instrumento sumamente debatido, pues aparentemente se encuentra en
contradiccién con uno de los principios esenciales del procesc pe=
nal contemporéneo, que es el de 1a presuncién de inocencia del in-
culpado. Bn relacién a 1o anterior el Diccionario Jurfdico Mexica-—
no expresa que, nuesira Constitucidn establece varias restriccio--

" nes a la prisifén preventiva-o a 1s detencifn en sentido amplio, co
mo lo peflalariamos por nuestra parte— & fin de que no se aplique -
de manera indiscriminada; en tal virtud el artfculo 16 Constitucio
nal establece que ninguna persona puede ser detenida sin orden ju-
dicial, salvo en casos excepclonales, como delito infraganti o au-~
sencia en el lugar de autoridad judicial; el artfculo 18 de la - -
Constitueién, dispone la separacibn completa de los lugares de de-
tencidn preventiva respecto de 1o8 que se destinen para 1la extin--
cién de las penas; el artfculo 19 ordena que la citada detencibn -
no puede exceder de tres dfas sin justificarse con un auto de for-

T.46. ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, NICErO citado por BORJA OSORNO, GUI-
'LLEREO. Ob cit. pfg. 184,

47. CARRARA, PRANCISCO citado por Enciclopedia Jur{dica Omeba. Ob
cit. pdg. 173.
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mal prisibn y finalmente el ertfoulo 20 fracciédn X parrafo 20. es -
tablece que la prisibn preventive no podrd prolongarse por mas tiem
Po del que como maximo fije la ley al delito que motivare el proce-
so. (48)

A pesar de 1o anterior, 18 prisidn preventiva no deja de ser-
una privacifn de la lidertad, y en este sentido, como 10 mefiala Bri
seflio Sierra, "tan aflictiva como 1a prisifn definitiva, puesto que-
los pormenores que distinguen al reclusoric de la carcel, a la pri-
#48n de la penitenciariam,etc, son intrascendentes en el dnimo del -
Jjusticiable, quien de todas maneras soporta la pena, 8in que la va-
riacifn del nombre disminuys el padecimiento." (49)

La prisifén preventiva, agrega Carraram,"entrafia una injusticia
al encarcelar a los imputados antes de la condena, ademis, aquella-
afecta & la economis carcslaria; desalienta sl honrado, pues termi-
na por despreciar las leyes, odiar a la sociedad, familiarizarse --
con le prisifn y arruinarse moralmente por la vida promiscua que de

teriora y corrompe en 1a carcel."(50)

Por nuestra parte estimamos, ques, siendo la prisifn preventi-
va una institucildn de cardcter similar al de la detencibn, o mis -
alld todav{a, estando 1a prisifn preventiva comprendida dentro de -
la Adetencifn en sentido amplio, tiene las mismas justificantes que
ésta, pues como hemos dicho 1a prisifn preventiva al igual que la -
detencibn en sentido restringido, es un instrumento necesario para

48, Cfr. Diccionario Jurfdico Mexicano. Ob cit. pég. 155.
49. BRISEWO SIERRA, HUMBERTO. Ob cit. pfg. 77.

50. CARRARA, PRANCISCO citado por Enciclopedia Jurfdica Omeba. Ob
cit. pdg. 172,
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cumplir los fines del procedimiento penal, a pesar de los inconve-

nientes que presenta, como ya lo hemos ohservado.

En la prédctica, la detencién, o detencibn en sentido estric-
to como nosotros la manejamos, se considera que comprende desde el
momento en que el individuo es aprehendido, o privado de su libers:
tad, hasta el momento en gue, ya puesta a disposicibn del 8rganoc -
jurisdiccional, este le dicta la formel prisifn, guedando de esta-
manera sujeto al proceso penal. A partir de este momenio empiezn -
lo que se conoce como prisién preventiva que es, como lo hemos se-
finlado reiteradamente, una forma de detencién, y dicha prisibn pre
ventiva termina hasta que al inculpado se le dictn sentencia y es-

ta causa ejecutoria.

Es decir, en tanto dure el proceso, perdura la prisién pre--
ventiva, as{ mismo en la préctica hasta en tento no se le dicta al
acusado la formal prisifn y obviamente se encuentra privado de su-
libertad, se le denomina detenido, y una vez dictada la formel pri
8ién se le cambia la denominacidn por la de procesado o indiciado,

bajo prisién preventive.

Cuendo al indiciado o procesado que esta privado de su liber
tad y por tanto dbajo prisién preventiva, una vez terminando el pro-
ceno,se le dictn sentencia y esta causa ejecutorin y en la misma -
se le condens a compurgar una pena de prisién, }a privacién de 1i-
bertad deja de llomarse prisiém preventiva y empieza la prisién co
mo pena o prisifn definitiva de la cual hablaremos a continuacifn.

.
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4, PRISION POR EJECUCION DE SENTENCIA.

Es importante para nuestiro trabajo el estudio de la prisién co
mo pena por que significa una privacién de 1la libertad y como tal o-
frece semejanzas con las figuras estudiadas con antelmeibn y si bien,
de las figuras anotadas, la prisifn como pena es la que més se aleja
de 1a figura objeto de nuestro trabajo que es la detencidn, conviene
su estudio pues, como dejamos establecido al inicio del presente ca-
pitulo, nuestro propdsite es meparar y delimitar las instituciones -
que ofrecen cierta analogfa con la detencién a fin de obtener una =--

mas clara idea de lo que ésta significa.

EL artfculo 18 Constitucional establece la existencia de dos -
tipos de prisién: la prisién preventiva o detencién en sentido am- -
plio y la pena de prisién propiamente dicha. "lLa primera consiste en
la privacifn de libertad para fines solo asegurativos, aplicable a -
los procesados por delitos que presuntivamente ameritardn la pena de
prisifn. La segunda consiste en la privacién como retribucibn por de
lito cometido y de acuerdo con la sentencia judicial condenatoria co
rrespondiente." (51)

La sentencin, es el auto decisorio del juez, mediante el cual=-
afirmo o niega 1a actualizacién de la conminacién penal establecida-
por 1a ley. Con la sentencia culmina la actividad del Srgunc juris--
diccionnl y con ella se resuelve si se actuanliza o no sobre el suje-

40 pasivo de 1la amccién penal la referida conminacién penal.

Las sentencias pueden ser condenatorias o absolutorias. Las -

51. CARRANCA Y RIVAS, RAUL. Derecho Penitenciario. Carcel y Penas en
Héxico, Editorial Porrda. México. 1974. phg. 12.
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primeras, previa declaracifn del cuerpo del delito y la responsabi-
lidad establecen sobre el sujeto pasivo de la accién penal la conmi
nacibn penal prevista por la ley. Las segundas, por no estar compro
bado sl cusrpo del delito ni la responmabilidad, o el cuerpo del de
lito pero no la responsabilidad, por no haber realizado el presunto
responsable el hecho que se le atribuye o estar probada una causa -
excluyente de responsabilidad, no actualizan esa conminacién,

Cuando 1a sentencia causa ejecutoria, adquisre aptitud para -
sen- sjecutada y existe 18 cosa juzgada. Con la sentencia ejecutoria
da el acusado -procesado-~ asume ahora el cardcter de sentenciado.
(52).

En evidente 1a importancia de ia ejecucibn de 1la sentencia, -
pues, como ya hemos visto, con la sentencia culmina el quehacer del
aparato jurisdiccional declarando su decisién sobre la relacibn de
Derecho penal planteada en el proceso, la sentencia es el objetivo
primordial del proceso, y la misma resultarfa un trabajo en vano si
no se éjecutara, si, inmediatamente a su declaracién no recayera su
aplicseibn. ",... en cualquier asunto es més importante ls accifmn -
que 1a declaracién y especialmente en la persecucifén del delincuen~
te, @B 10 efectivo 1a aplicacién de 1ap medidas que le correspondan
més que todos los trédmites de la causa que no son mfds que medios, -
aunque imprescindibles eso si, para llegar a aquella finalidad.”
(53).

52. Cfr. ARILLA BAS, FERNANDO. El Procedimiento Penal en Néxico.
Ta, edicifén. Editores Mexicanos Unidos S,A. México 1978 pdg.1l75

53, ACERO, JULIO, Procedimiento Penal. 7a. edicibén. Editoriel Coji-
ca S.A. Pueble, México 1976 pég. 437.
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La sentencia condenatoria puede imponer al indiciado une pena

~de prisibn, esta es una pena privativa de libertad y consiste en 1a
reclusibn del condenado em un establecimiento penal en el que perma

nece privado, en mayor o menor medida, de su libertad y sometido a-

un especifico régimen de vida.

Bn la época actual es natural y frecuente que el hombre medio
conciba mecanicamente el delito como causa de la pena y a ésta como
el ingreso en prisién del delincuente. Y en efecto, l1a prisién es -
la pena privativa de libertad de mayor difusién. (54)

La prisién tiene por objeto intimidar y corregir al condenado
mediante la privacifn de ese precinso bien jurfdico que es la liber
tad. La importancia de la pena de prisién y de lac demds penas pri-
vativap de la libertad en el derecho represivo contemporfneo es ex—

traordinaria.

La libertad, como ha dicho con acierto Jean Paul Sartre, es =
la esencia del ser humano. En las sociedades modernas la libertad -
individusl es el mas valioso de los bienes jyrfdicos de que puede -
gozar el ser humano., Ademds de per un medio de inocuizar a los de--
lincuentes, las penas privativas de 1a libertad constituyen un me-—
dio eficaclsimo para lograr la readaptacifn social de los condena--
dos, pues durante su ejecucifn es posible remover muchos de los fac
tores crimindgenos individuales, que residen en el sujeto e incul——
carle habitos de diaciplina y trabajo que le han de permitir llevar
una vida honesta al ser reintegrado al seno de la socliedad.

La pena debe mer adecuada e 1dénea. Pena adecuada e id6nea es

54. Cfry LANDROVE DIAZ, GERARDO, Las Consecuencias Jurfdicas del -
Delito. la, edicién., Bditorial Boach. Bspaila. 1984, pdg. 43.
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es aquella nue amenaza y ataca la liberind individual del autor ~-
del abuse. En virtud de los diversos regimenes a que puede condi~-
cionarge su ejecucidn y por su extrema divisidilidad la pann de ~~
prisidn se adapta, mejor que ninguna otra, a 1a gravedad del deli-
to y a la personalidad de su autor. {55)

Bl citado artfculo 18 Constitucional establece que el sitio-
destinado para la extincién de las penas sera distintéd de aquel -
para la prisién preventiva.El artfculo 26 del Codigo Penal para el
D.F, amplia el precepto constitucional al sefielar que tambien los-
reos polfticos seran recluidos en establecimientos o departamentos
especiales. El artfoulo 25 del Codigo Penal expresa que la prisién
consiste en la privacibn de la libertad corporal, serd de tres -«
dias a cuarenta afios y me extinguird en las colonias penitencia~ -
rias, establecimientos o lugares que al efecto seflale el Srgano e-~

Jecutor de las sanciones penales.

Los dltimos parrafos del artfculo 18 de la Constitucibn son~
de indole netamente penitenciario. Se sciiala que los gobliernos de-
la Pederacién y de los Batados organizardn el sistema penal en sus
respectivos fueros. Se agrega que 1las mujeres COMPUTZATAN JUS DPB=~=
nas en lugares separadon de los destinados a 1os hombres. Se esta-~
blece el fin de la penitencila: la readaptacién seflalando como me~~
dios para alcanzarla: sl trabajo, la capacitacién para el mismo y~
1a educacién. Igualmente se sefiala que los gobiornos de los Esta--
dos podrén celebrar con la federacidn convenios-de carfcter gene~~
ral para que los reos sentenciados por delitos del orden comin ex~
tingan su pena en establecimientos dependientes del RBjecutivo Fede

55. CGfr. Bnciclopedia Jurfdica Omeba. Ob cit. Tomo XXIII pag. 160.
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ral. "As{ mismo la Pederacidn y los gobiernos de los Bstados estable
ceran instituciones especiales para el tratamiente de los menores -

infractores. (56)

Pinalmente y en relaci6n a la prisifn estamos de acuerdo con-
el tratadista Gerardo Landrove Dfaz cuando sefiala que "... puede a-
firmarse que las penas privativas de libertad en general parecen de
imposible sustitucién en el actual momento punitivo. La prisién - -
constituye un medio penal insustituible para un elevado mimero de -
delincuentes.” (57)

56. Gfr. DRISENO SIERRA, HUMBERTO. Ob cit. pag. 79.
57. Ob cit. pag. 44.



CAPITULO III
LA DETENCION EN LA ETAPA DE LA AVERIGUACION PREVIA
1. PUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO,

En este capftulo abordaremos el estudio de la detencién en la
etapa del procedimiento pensl que conocemos como Averiguacién Pre-—
via, y en la cual es de destacurse el papel que desempefla la insti-
tucibn del Ministerio Pfblico.

Consideramos de suma importancla hacer una revisién de la ac-
tuacién del Ministerio Pfblico pues es parte fundamentul del proce~
dimiento, mobre todo en lo que se refisre a la figura cuyo estudio-

nos ocupa, es decir la Detencién.

Procederemos, en primer término, al estudic en forma breve y-
gsencilla, de la institucifn del Ministerio PAblico para despuéds re-
ferirnos a su funcifn en relacidn a la detencién.

El art{culo 21 de la Constitucién Polftica de los Bstados Uni
dos Mexicanos, establece la atribucién del Ministerio Pdblico, de =
persegulr delitos, esta atribucibén se refisre a dos momentos proce-
dimentales; el preprocesal y el procesal; el preprocesal, al cuul -
habremos de referirnos en esta paric de nuestro trabnjo, abarca pre
cisamante la averiguacifén previa, conformada por la actividad inves
tigadora del Ministerio Pfblico, tendiente o decidir smobre el ejer-
cicio o abstencién de la nccién penal; el mencionado artfculo 21 --
constitucional otorga al Minimterio Pdblico la funcidn investigado-
ra auxiliado por la Policia Judicial.

La Averipuacién Previa puede definirse como la etapn del pro-
cedimiento penal durante la cdal el érganc investigador realiza to-
das aquellas diligencias necesarias para comprobar, en su caso, el-

-55=
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cuerpo del delito y la presunta responsabilidad, y optar por el --
ejercicio o abstencibén de la accifén penal.

Fl titular de la averiguacién previa es el Ninisterio Pibli-
co; tul se desprende de lo establecido en el artfculo 21 constitu-
cional que contiene la atribucién del Ministerio I'iblico de averi-
guar, de investigar, dc perseguir los delitos, evidentemente oi el
inisterio Piblico ticne la facultad de orden constiiucionul de-
averipuar los delitos y osta atribucién la llevu a cabo medionte -
la averiguacibn previa, la titularidad de la averiguacién previu -
corresponde al Ministerio Pdblico. (58)

“El Ministerio Pdblico es una institucién que tiene a su car
g0 la representncién de los intereses de la sociedad tanto en los-
juicios civiles, como en los pencles y los de amparo. Al Ministe—
rio Piblico le corresponde vigilar que la justicia sea pronta y ==
rects y que 1los mandatos de la Constitucibn sean respetados. En ma
teria penal, se ocupa de la investigacién de los delitos y del des
cubrimiento de los responsables promoviendo lo gque sea necepario =~

para obtener la aplicacién de lus venas que correspondan'., (59)

En relacién a nuestro temn de estudio, hemos dicho que el Es
tado tiene la facultad de intervenir en la vida de los particula-~
res-gobernados pudiendo privarlos de su libertad, en ciertos ca=-
a0s y con determinadas condiciones. Para este efecto, ¢l Estado ag
tun a través de la institucién Ninisterio Pdblico, siendo este el-

GB. Cfr. OSORIO Y NIETO, CESAR. La Averiguacién Previa. 2s.edic¢ién
Editorial Porrda. NMéxico. 1983. pdgs. 15-17.

59. SO0TO PEREZ, RICARDO. locionen ide Derecho Tositivo Mexicano., --
11a. edicién. Rditorial Eafinge B8.A. México. 1980. pdg. 127.
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instrumento que en condiciones normales, es utilizado pars llevar a
cabo los fines del procedimiento penal, ¥y especificamaente en lo que
a la detencién se refiere siempre es de fundamental importencis su-
partiocipacién.

Para obtener una mejor panordmica de tun importante figura co
mo lo es el Ministerio Pdblico, nhondaremos un poco on sus rntece—-—
dentes.

En la historia genersl se fijon como cntecedentes del liiniste
rio Péblico los siguientes: en Grecin, un arconte que intervenfia en
asuntos en que 108 particulares, por alguna razfn, no realizaban la
actividad persecutoria, siendo de advertir que la actuacién del ar-
conte era meramente supletoria, pues ln accifn proceanl pennl esto-
ba en manos de los particulares. En Roma se citan como antecedentes
del Ministerio Pdblico & unos magintrados denominados "curiosi, sta
tionari o irenarcas", encargados de 1la persecucibn de los delitos -
en jos tribunales. Hay que hacer notar que estos funcionarios unica
mente desempefiaban actividades de policie fudicial. No hay que olvi
dar que el emperador y el senado designaban, en casos graves algin-
acusador. Bn Italia existierén algunos denunciantes oficiales llamg
dos "sindici o ministrales", que se hallaban a las Srdenes de los -
jueces y que podfan actuar sin la intervencién de estos. En las pos
trimerinn de 1a Bdad Medin los"sindicl o ministrilas se revintieron
de carscteres que los acercaban a la institucién del Mininterio -
blico francés. Bn esta epoca tomaron ol nombre de procuradores de -
la corona. Pué Prancia la que, a través de los ofion, 1levS hasta el
momento cenitsl la inquietud de poner en manos del Estado lo que —-
vulgarmente se llama funcién persecutoria. En un principlo, el mo~--
narcn tenfa a su dispogicién un procuradoer y un ubogado encargados-
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de atender los asuntos personales de la Corona; el primero atendfa
los actos del procedimiento y el segundo el sostenimiento de 1los
derechos del Rey, y el alegato. Estos dos funcionarios podfan ocu-
parse de otros negocios, lo que demuestra la ausencia de represen-
tacibn socinl. Los funcionarios aludidos intervenfan en loa asun-
tos pennles, por multas o confiscaciones que de aquellos pudieran-
emanar y que enriquecfan el tesoro de la Corona. Atentos a los de
rechos que vigilavan se preocupaban de la persecucidn de los deli-
tos, por 1o cual, & pesar de que no podfan presentarse como acusa-
dores, estaban facultados para solicitar del Estado el procedimien
to ge oficio.

Poco 8 poco fueron interviniendo en todos los asuntos pena-
les, acabando por convertirse en representantes del Estado, que te
nfan la misifén de asegurar el castigo en todos los actos delicti-
vos, En el Imperio Napolebnico, ya el Ministerio Piblico se encuen
tra formado de manera plenaria.

En Espafia existieron los procuradores fiscales, a 103 cuales
ge refieren 1as lLeyes de Recopilacién expedidas por Pelipe II en -
1565, no debiendo olvidarse que ya desde antes exist{an estos fun-
oclonarios, con la caracter{stioa de que sus actividades no se ha-

llaban reglamentadasa.

Por otra parte, el primer antecedente que en Kéxico encontra
mos del Ministerio Piblico es el de los procuradores fiscales. Es-
tos tenfan el trabajo de procurar el castigo, en loe delitos no -

perseguidos por procurador privado.

Durante toda la época Coloniml, nuestro pafs, al igual que -
Eapafia, tuvo procuradores fiscales.
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Bn la llamada Constitucién de Apatzingan, como en la Constitu-
cién de 1824, se habla,en la primera,de dos fiscales, uno para el ra
mo civil y otro para el ramo penal {arifculos 184, 185 y 188) y en -
la de 1824 de un fiscal, que deberin formar parte de la Supremn Cor-
te de Justicla.

En 1869 Jufirez expidio 1la Ley de Jurades Criminales para el —-
D.P. en donde gme previene que cxistirin tres promotores o procurado-

res fiscalesa, o representantes del Ministerio Piblieo.

El Cddigo de Procedimicntos Penules para el D.F. de 1880 on su
artfculo 28 expresa que; "E1 Ministerio PSblico en una magistratura -
instituida para pedir y auxiliar la pronta sdministracién de 1o jus-
ticia en nombre de la sociednd y para defender ante 1los tribunales -
los intereses de ésta, y en los casos y por los medios que sefialan -
las leyes. Rsta misma ley convierte al Ministerio Iiblico en un miem
bro de la Polic{a Judicial,

Bl CAdigo de Procedimicntos Penales de 1894 sigue los linen-e-—
mientos forjndes en 1880, La Ley Orgdnicn del Ministerio T™iblico del
12 de Septiembre de 1903 funda 1la organizacién del Ministerio Pibli-
co, a quien preside un procurador de justicin, dendole unidod y Giee
reccldn, dejando de ser un simple auxiliar de la administracidén de -
Justicia y se le hace depender del Poder Ejecutivo, La Constitucién-
de 1917 hizo del Ministerio Piblico una institucién federal. Venus--
tiano Carranza, al presentar ou proyccto de nueva Constitucifn acer-
ca dol artfculo 21 aue ern el que hebla del Minissterio Péblico dijo:-
"La nueva orgonizocién del Uinisterio Pdblico,n lo vez que evitard -
ese sisyema procesnl tan vicioso en donde los jueces son los encargg
dos de averiguar los delitos y buscar lap pruebas a cuyo efecto se =

han considerado autorizados a emprender verdadercs asaltos contra de
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los reos para obligarlos a confesar, 10 que sin duda desnaturaliza-
lae funciones de la judicatura, al mismo tiempo dard al Kinisterio

Piblico toda la importancia que le aorresponde dejando exclusivamen
te 8 su cargoe la persecucifn de los delitos, la bisqueda de los ele
mentos de conviccidn, que ya no se hard por procedimientos atentato

rios, y la aprehensifn de los delincuentes.

"Con la institucidn del Ministerio Pdblico, tal como se propo
ne, 1a libertad individual quedara asegurada. Porque segin el art{-
culo 16, nadie podrd ser detenido sinc por orden de la autoridad ju
dicial, la que no podrd expedirla sino en los términos y con los re
quisitos que 1la misma ley exige." (60)

De estas ideas se desprende gue el ejercicic de la accifn pe-

nal queda en manos, exclusivamente, del Ministerio Piblico.

La Constitucién de 1917 estableci8, en materia penal, una do-
ble funcibn del Ministerio P¥blico: como titular de la accibn penal
y como jefe de la Policim Judicial.

Lo facultad de la Policia Judicisl es el medio preparatorioc -
al ejercicio de la accién penal, y es definida por Javier Piiis y Pa
lacios como "el acto por medio del cual el Ministerio Pdblico reune

los elementos necesarios pars el ejercicio de la accién penal™.(6l)

Hemos visto ya las ideas que sustentaba Venustiano Carranze -
respecto a su opopicidn a que tuviera el juez la faculted de inves-
tigar los delitos, y también le forma decidida en que los constitu-

%0. Cir. RIVERA SILVA, MANUEL., El1 Procedimiento Penal. 13a. edicibn
EBditorial Porrda. México. 1983, pdgs. T4, 75 y T6.

61. Citado por CASTRO, JUVENTINO. El Ministerio PSblico en kéxico.
6a, edicién. Editorial Pornia. México. 1985. pdg. 14,
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yentes adoptaron la idea, traduciendola en el srtfculo 2L Constitu-

cional, 9in embargo, en la préctica no se 1levéd a cabo la idea con-
forme a sus deseos.

S0lo se cumplid con la Constitucién hasta que se promulga la
Ley Orgénice del Ministerio Pfblico de 1929, que crea el Departamen
to de Investigaciones, suprime las comisarias y establece en su lu-
gar, por 1la ley del 28 de Aiciembre de 1931, las delegaciones del -
Kinisterio Piblico que ya ejercitan en forma exclusiva la facultad-
de Policia Judiciel la cual es preparatoria al posterior ejercicio-
de 1a accibn penal por el agente del Ministerio Piblico.

La accidén penel no vivae sino en tanto exista una jurisdiccién
ante 18 que se ejerza. Puede as{ afirmarse que no hay accién mien--
tras no haya un juez que conozca de ella.

Por el contrario, 1la facultad de Policia Judicial es ejerci-
da por &1 Ministerio Riblico ante 3{ mismo. La facultad de Folicia-
Judicial tiene, pues, por objetc llenar los requisitos exigidos por
el artfculo 16 Constitucional. (62)

A partir de 1a mencionads Ley Orgdnica del Miniaterio Piblico
1a institucifdn adquiri$ una gran importancis y con ella ciertas ca-
ractér{sticas que en términos generales son los siguientes:

1.- Constituye un cuerpo orgdnico, todas las personas ffsicas que -
componen la inatitucifn se consideran como miembros de un 80l0 cuer
po, bajo una sola direccifn.

2.- Actda bajo una direcciln, que le corresponde al Procurador de -
Justioia

62, Cfr. CASTRO, JUVENTINO. Ob cit. pdg. 35
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3.- Depende del Poder Ejecutivo. El Presidente de la Repiblica se -
encarga de hacer el nombramiento del Procurador.

4.~ Representa a 1a sociedad. Representa y defiende a los intereses
sociales ante los tribunales, aunque act¥a independientemente de la
parte ofendida. Pigura de gran importancia dentro del campo social.
5.- E1 Ministerio Pblico, aunque tiene pluralidaé de miembros, po-
Sge indivieibilidad en sus funciones en cuanto gue todas ellas ema=-
nan de¢ una sola parte: la sociedad. Cualquier oficial en ejercicio
de sus funciones, ante cualquier tribunal, representa a la persona
moral del Ministerio Pdblico.

6.- Es parte en los procesos. A partir de la Ley Orgénica del Minis
terio Piblico de 1903 deja de ser un simple auxiliar de la adminis-
tracifn de justicia.

Te- Tiene a sus ordenes a 1a Policia Judicial. A partir de la Cons-
titucién de 1917, el Ministerio Pdblico deja de ser auxiliar de la
Folicia Judicial y es la institucisn a cuyas ordenes se encuentra -
la propia Policia Judicial.

8.~ Tiene el monopolio de la accibn procesal penal. Corresponde ex—
clusivamente al Ministerio Pdblico la persecucibn de los delitos.
9.= Es una institucifn federal. La institucién estd previeta en la
Constitucién de 1917. (63)

En un segundo orden de ideas, dentro de la primere fase del -
procedimiento penal, como apuntamos en lineas anteriores, el Srgano
investigador se avoca & comptobar el delito y recoger las pruebas -
indispsnsables para encontrarse en condiciones de resolver si ejer-

cita o no 1a accisn penal, La averiguacibn previa es la fase propia

63. Cfr. RIVERA SILVA, MANUEL. Ob cit. pdg. 74
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para que el Ministerio P¥blico resuelva sobre el ejercicio de la ac-
cifn penal. Por consecuencia, en este perfodo se confia al Ministe--
rio Péblico recibir denuncias o querellas, practicar averiguaciones-
y buscar pruebas de la existencia de los deliton y de la responsabi-
lidad de loa participantes, asf{ como ejercitar en su caso, la accién
penal. El Winisterio Piblico tiene bajo su autoridad, entonces, tan-
t0o a la Policia Judicial como a todos los funcionarios y empleados -
que en calidad de suxiliares intervienen de un modo u otro en la sve
riguacién. (64)

El maestro Rivera S5ilva identifica a las diligencias de poli--
cia judicinl que realiza el Ministerio Pdblico, como la funcién per-
secutoria gque "consiste en perseguir los delitos o 1o que es lo mis-
mo, en buscar y reunir los elementos necesarios y hacer las gestio--
nes pertinentes para procurar gque a los autores de ellos se les apli
quen las consecuencias eslablecidas en la ley. De esta manerun, en la
Tuncifn persecutorin se vislumbra un contenido y una finzlidad inti-
mamente entrelazados:; el contenido, reulivar las actividades necesa=-
rins pura uue el autor de un delito no evada la accibén de 1la justi--
cin; La finalidad, que se aplique a los delincuentes las connecucn--

cins {fijadns en la ley.

"La funcién persecutorin impone dos cluses de actividades: Ac-
tividod investigadora y Bjercicio de 1la eceién penal. La actividad -
investigadora entrafia una labor de auténtica averiguacibn; de busque
da constante de las pruebns que acreditan ln oxistencia de los deli-~
tos y 1la responsabilidad de quienes en ellos participan,

64, Cfr. GARCIA RAXIREZ, SBRGIO, Curso de Derecho Procesal Penal. -
4a. edicibn. Bditoriasl Porrda. México 1983. plg. 260

.
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Durante esta actividad, el 8rgano que la reanliza trata de Pro
veerse 1las pruebas necesarias para comprobar la existencia de los -
delitos y pofer estar en aptitud de comparecer ante 1os tribunales-
Y pedir 1a aplicacifin de la ley. Xa actividad investigudora es pre-
supuesto forzoso y necesario del ejercicio de la accibn penal, es -
decir, del excitar o los tribunales a la aplicacién de la ley al-—ca
sd conéretd, pues s obvio gque para pedir la eplicacién de la ley a
una situacion histdrica, es menester dar a conocer la propia situc-

cion y, por ende, previamente estar enterado de la misma," (65)

Existe una corriente, que considera que el perfodo de averi-.
guacifn previa comprende no solamente las diligencian practicadas -
on la preparacién del ejercicio de 1a accién penel, sino que se pro
longa hasta el pronunciamiento del auto de formal prisién. Quienes-
apoyan esta opinidén se basan en que la jurisprudencia establece que
el proceso se imicia con el auto de formal prisién y en que el artf
culo 19 Constitucional, al hablar de que todo proceco debe seguirse
forzosamente, por el delito o delitos expresados en dicho mandamien
to, da a entender t&citamente, que el proceso debe considerarse que

se inicia con el muto de formal prisién,

Por nuestra parte nos adherimos a 1la opinién del mzmestro Gon-
zdlez Bustamante al decir que la averiguacién previe concluye cuan-
do el Ministerio Piblico resuelve ejercitar la acciln penal, pues -
el acto investigatorio consiste en las diligencias que tienden a la
preparacién del ejercicio de la acecibn penal y a su desarrollo en -
el proceso. (66).

©5. RIVERA SILVA, NANUEL. Ob cit. pfg. 5S.
66, Cfr. GONZALBZ BUSTAMANTER, JUAN JOSB. Ob cit. pdg. 123.
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Cuando el Ministerio Piblico ejercita la accién pensl, se ha-
fijado ya, el contenido del proceso penal, pues se ha expresado el-
cuerpo del delito y la presunta responsabilidad, as{ mismo con este
acto cambia lo naturaleza del procedimiento, cambia el carfcter del
Einisterio Pdblico de autoridad a parte en el proceso y tembien se-
inicia la participacibn del érgano jurisdicecional.

Por dltimo seiialaremos que la institucién del Winisterio Pl==
blico ha sido muy criticado, existiendo corrientes que piden su abo
1icibn, s8in emdarpgo "su adopcibn se ha ¢onsagrado en la mayor parte
de los pueblos cultos, considerzndose como una magistratura indepen
diente que tiene 1n misifn de velar por el estricto cumplimiento de
la ley y que es depositario de los mds sdgrados intereses de la so-
ciedad." (67).

Al respecto, Juventino Castro opina, astinadamente a nuestro -
parecer, que "el kinisterio Piblico es, y debe scr, el mds fiel - =
guardian de la ley; Organo desinteresado y desnpasionado, que Trepre
senta 108 intereses mas altos de la sociedad; institucién que lo -~
siismo debe velar por la de}ehaa de los deblles o los 1incapaces y --
los ausentes, que decididé alzarse, pero sin ira ni espiritu de ven
genza, pidiendo 1a justa penalidad de un criminal en defensa de la-
sociedud." (68)

&7 GONZALEZ DUSTAMANTE, JUAN JOSE. Ob cit. pdg. 53.
68. Ob. cit. pdg. 17



—66-

2. PURCION DE LA POLICIA JUDICIAL.

Resulta conveniente el estudio de la institucién Policia Judi-
ciml ya que consideramos de gran importancie la participacién de es-—
te 6rgano dentro de la administracién de justicia pues es innegable-
que, en muchas ocasiones, de su actuacién depende la correcta aplica

¢ién de la justicia.

La policfa judicial como auxiliar del Vinisterio Pfblico y tam
bien como colzborador del Srgens judicial se convierte en imnortente
e imprescindible instrumento para el esclarecimiento de hechos delic
tuosos, asf mismo en relscifn a nuestro tema de estudio, la polic{a-
judicial es el principzl ejecutor de las detenciones.

La palabra polici{a o politia deriva de polis, ciudad, y signi-
fica segfin el autor Lozano "el arreglo, gobierno, o buen orden de =
una ciudad o repdblica”. (69}

Bl giro policfe judicial tiene diversas acepciones, de las que
en un primer plano, se puede entender: como la funcibn de polieia n
dficinl, que en un tiempo desempefiaban en Kéxico diversas autoridades
incluso el juzgador y que en la actualidad se han reducido a un bien
delimitado marco orgdnico. Desde otro punto de vista, policfa judi--
cial es un 8rgano o cuerpo policiaco, del que hablaron los constitu-
yentes de 1917 al aludir a un organismo especial planteado en el an-
teproyecto de Carranza, Finalmente se habla de policia judicial cien
tifica como disciplina de conocimiento, también llamada criminalfsti

ca o técnica de la instruccién.

Nos referimos al Srgeno policfz judicial en tanto institucibn-

69, LOZANO, JOSB KARIA citado por GARCIA RAKIREZ, SERGIO.Ob eit. pée.
263.
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consagruda a la investigacién policiaes.

La Policia Judicial es la corporacién de apoyo al Finisterio -
Pdblico, que por disposicién constitucional auxilia a aguel en la —-
persecucifn de los delitos y que actda ano ls autoridad y mando del
tinisterio Pfblico.

"Bn multiples ocasiones la investigacifn de los hechos materia
de la averiguacién requerird conocimientos especializados de policfa
los cuales no siempre posee el Ministerio P¥blico, por otru parte --
les limitaciones propias de la funcibn del Winisterio Piblico le¢ im-
piden atender personalmente la investigecién policimea en todos loa-
casos que seun de su conocimiento, de 2hf que requiera el aurilio de
la Polic{u Judicial como cuerpo especinlizado en este orden de acti-
vidades y como unidad de eopoyo del Kinisterio P¥blico en 1la investi-
gacifn de los hechos." (70)

"Leone nos dice que por policfa judicial se entiende acuella -
particular actividad de la policfa encaminada a descudbrir los deli--
tos, a buscar 108 culpables y ian pruebas, a recoger todo lo demis -
que pueda servir para la aplicacifn de la ley pensl y & impedir que=-
los delitos sean llevados a ulteriores consecuencies,” (71)

A la Policla Judicial le estf encomendnda la inveatigacifn de-
1ns delitos, la busca de las pruebas y el descudbrimiento y aprehen--
pifn de los responsables y debe estar bajo el contrnl y vigilancia -
del Ministerio Péblico, entendiendose oue la Polici{a Judicial consti

tuye una funcifn y en base a esto cualquier autoridad edoministrativa

70. OSORIO Y NIETO, CESAR AUGUSTO, Ob cit. pég. 64,

T1. LEONS, GIOVANKY citado por BORJA OSORNO, GUILLERKO, Ob cit. pég.
90.
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facultada por la ley, puede investigar delitos, pncro ciempre que es=-
te bajo la autoridad y mando inmediato de los funcionarios del kinis
terio Pdblico. (72)

De lo anterior se observa que, si bien de la funcién de Poli--
¢fa Judiciel poedrfa encargarse autoridad distinta de la Policfa Judi
cial como organismo, con el ﬁn;co requisito de que estuvieran bajo -
el control del Ministerio Pfblico, ea precisamente el 8rgano Policfa
Judicial quien debe llevar a cabo dicha funcién y en la préctica - -
ciertamente asi sucede, debiendo, claro estf, someterse a la direc-—-
cién del Ministerio Pdblico.

Sin embargo, en ocasiones la propiam Policfa Judicial puede pro
ceder a 1a investigacién de los delltos y solo hesta después rendir-
cuentas al Ministerio PAblico tal como 1o observa Pérez Palma cuando
citando a Vélez Kariconde, expresa "como la policfa judicial tiene 1la
funcién de investigar los delitos de accién miblica y faltas, impe—-
dir que loe cometidos sean llevadoc a ulteriores consecuencias, indi
vidualizar & los culpables y reunir las pruebss y todos los untece--
dentes necesarios para el esaclarecimiento de la verdad, pudiendo prg
ceder por iniciativa propia, lc ley le atribuye, para sslvaguardar -
el Interes represivo, el deber de detener al imputado, en ciertos ca
sos, aunque no medie orden judicial. Si ns{ no lo previera, es forzg
so convenirlo, la justicia penal tropezaria muchas veces con obstédcu
los insalvables, ora por 1la fuga del imputado, ora por la pérdida de
restros del delito, ora por influencias extrailes dirigidas al oculta
miento...." (73)

72. Cfr. GONZALEZ BUSTANANTE, JUAN JOSE., Ob cit. pdg. 76.

73. VELEZ MARICONDE, ALPFREDO citade por PEREZ PALMA, RAPARL. Ob cit.
pdg. 182.
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Y en efecto, como ya lo habfamos apuntado, en ocasiones la in
vestigacifn no puede esperar a que 8e vean asatisfechos ciertos for-
mulismos, sino que se requiere prontitud y eficiencia, pues de otra
manera, podrian verse frustrados los fines de la etapa indagatoria,
que son precisamente el esclarecimiento de los hechos y en su caso
la detencidn de los responsables.

“En la actualidad frente al delito organizado, las detencio =
nes que ha de realizar 1la Policf{a Judicial adquieren mayor importan
cia que las ordenes de aprehensifn dictadas por la mutoridad judi -
ocial; éstas son solemnes y dilatadas, aquellas informales, pero in-
mediatas. Ia sociedad abriga mayoree esperanzas en los descubrimien
tos de 1la policfa y en la detencifén de los reaponsables, que en las
ordenes de aprehensién que dicten los jueces." (74)

Ia compleja lucha contra el crimen en las grandes naciones,
que en ocasiones alcanza lo8 caracteres de una pequeila guerra, pre-
cisa de organismos cada vez mfs eficaces para encararla. Se dice -
que crimen y civilizacidén van de 1a mano; la delincuencia utiliza
actualmente todos los recursos que la civilizaocién produce en su -
avolucibn, y la clencia y la técnica son aprovechadas eficazmente -
por los criminales. De tal manera se hace necesario que la organiza
e¢ifn policial supere la habilidad y destreza de los criminales en -
la utilizacién de los medios t&cnicos y clientfficos.

La lucha contra el crimen y el estado peligroso reclama de ma
nera apremiante la actuacilén de una verdadera policia judicial que,
con la preparacisn adecuada y clara conciencia de sus atribuciones
y deberes, sea instrumento eficaz para prevenir y descubrir los de-

74. PEREZ PAIMA, RAPAEL. Ob cit. pdg. 1B2.
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litos y esté, a 1la vez, inmunizada contra los méteodos que, por des-

gracia, sigue utilizando con detrimento para su prestigio.

Con el propésito de obtener resultados satisfactorios en el -
afdn de meforar la institucibn de policfa judicial hace falta: dife
renciar de manera definitiva la polic{a judicial con respecto dbé la
policfa gubernativa (de seguridad o vigilancia) y a la fuerza pibli
ca, y acortar su esfera de accifn respectiva, sin perjuicio del mi-
tuo auxilio; también, seleccionar cuidadosamente a loa miembros que
hayan de integrarla, a quienea se exigir{ tanta moralidad como voca
cifn, ademds, es necesario que quienes la integren posean la indis-
pensable preparacién en Criminologfa y Criminal{stica, asf{ mismo, -
es indispensable que 108 c8digos procesales penales delimiten con -
exactitud sus derechos y obligaciones, tanto en la prevencién de -
lo8 delitos y en las diligencias del perfodo previo, como en las -
que lleven a cabo por encargo del juez una vez iniciada la etapa -
propiamente judicial; finalmente todo exceso o abuso policiaco debe
ser sancionado rdpida y ejemplarmente, en la forma que por au grave

dad corresponda.

Por otra parte, las funciones de la policfa judicial, al de--
cir de la doctrina , mse pueden resumir de la siguiente manera: Ave-~
riguar los delitos, descubrir a 1los delincuentes y en caso de epre-—
henderlos, sntregarlos al Ministerio Piblico, practicando las dili-
gencias necesarias para asegurar la prueba; auxiliar al érgano ju--
risdiccional & fin de que sus Srdenes se ejecuten y se cumplan las
resoluciones judicisles; cooperar con la autoridad judieial para el
mejor cumplimiento de 1la funcién decisoria. La funcién indagatoria
de 1a policfa judicial no termina con el ejercicioc de la accifn pe-

nal sino continfa en la etapa procesal, s8lo que en esta fase debe
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poner en conooimiento del 6rgano jurisdiccional 1as nuevas pruebas-

que resulten.

Asf, en 1la generalidad de 1os casos, tratandose de delitos que
tengan aeflalada pena corporal y que dan lugar & prisién preventiva,
la orden de aprehensién la dicta la autoridad judicial, ésta entrega
al Ministerio Pdblico una copia de la resolucién y a su vez el Minis
terio Piblico ordena a la policfa judiciml el cumplimiento de la or-
den de aprehensién. (75)

75. Cfr. BORJA OSORNO, GUILLERMO. Ob cit. pég. 9i.
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2) CASOS5 BN QUE PROCADE LA DETENCION,

El artfculo 16 de nuestra Constitucién seffala 1loa cosos en los
que se puede proceder a 1la detencidn de un individuo. De ou lectura-
se desprende la existencin de, busicomente, dos tipos de detencién.-
En primer término, lo detencidn derivada de une orden expresa, emani
da de 1o autoridad judicial en donde deben verse sutisfechos clertos
requisitos que la mismu establece, en segundo término lu dstencién -
que ne reoguiere orden escrita en razén de lu zetunlidud del delito =
¥ de 1n premura con la que 1n detencidn debo ejecutarse, o bien por-
la urgenciu ‘el cnoo donde 1lu autorided administrativa puade proce--
der o 1o mencionnda detencidn, A estos casnos de detencién ain orden-

judicial se les conoce como; flagrante delito y casos urrentes.

Durnnte el periodo de averipuacidn previa, el Srreno investi--
gador no ertd faenltado pura privar de su libertad a persona alpuna-
pues para proceder o la detencidn del presunto responsable Je un de-
1ito, serfa necesario que se ejercitara la accién penal en su contre
¥ se solicitara al juez la necesaria orden de upreheneibn, pero esto
tendria lugor no durante la averiguacifn previa propiamente sino en-

1la siguionte etuna o sea 1ln de prepuracidn del procero.

Para que fuera poaible que durante la fase indarutoria estuvie
ra el presunto responnable privado de su libertud serfa necesarin we-
que su uprehennidn se hubiern cfectusdo en el momento de estur come-
tiendo el delito, es decir un fraoganti, o bien que después de cometl
do el delito, y en razbn de la hora y el lurar no fuern posible ocon-
tar con el mandamiento de capiura y la outoridad estimara convenien-
te su detencifn a fin de evitar su evasifn o 1lu accién de lu justi--

cia.
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El mandamiento de detencién, por ser un acto e¢sencimlmente ju
risdiccional, solo puede emansr de la autoridad judicial expresamen
te facultada por la ley, sin embargo hay casos en que no es posible
obtener a toda hora y en cualquier lugar o situacién la orden judi-
cial para detener a una persona que, cometido el delito propende a-
ocultarse. 5i se eaperara la orden judieial, el presunto responsa-
ble se escaparfa y quedar{a insatisfecha la necesidad social de per
seguir al delincuente. (76)

En estos términos no sdlo el Ministerio Piblico u otra autori
dad administrativa pueden, sin mfes requisitos, ordenar la detencifn
8ino que cualquier particular puede verificarla.

Ahora bien, consideramos conveniente para mayor claridad del-
tema el estudiar en primer término la situacifén referente al delito
flagrante y sus derivaciones que también contemplan los ordenamien-
tos procedimentnles como son la cuasiflagrancia y la presuncibn de-

flagrancia.

La pelabra flagrar (del latfn "flegrare") significa arder o -
resplandecer como fuego o llema, de manera que flagrante delito -
equivale & delito flameante 0 resplandeciente, para dar idea de un-
hecho vivo y palpable cuya remlided se impone claramente y subsiste

ante los ojos del obaservador.

Para que esto suceda, es meneSter que el hecho delictuoso per
dure o no haya concluido en el momento en gque Be descubre, es deciy

que 8e sorprenda su miama ejecucibn.

Ortolan a) comentar la ley francesa relativa que reza: "El de

T76. Cfr. GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE. Ob cit. pdg. 117.
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1ito que se comete actualmente o que se acaba de cometer es flagran
te delito..." manifissta que el pérrefo primero del artfoulo os re-
lativo a la flagrancia, el cbdigo coloca erréneamente al delito que
acaba de cometerse. El que se comete actualmente sf es el unico y -
verdadero delito flagrante, el que acaba de cometerse ya no lo es .

(17).

Segdn Escriche,"delito flagrante es aquel que se ha cometido-
piblicamente y en que el perpetrador ha sido visto por muchos testi
gos, al mismo tiempo en que 10 consumabe, Es participio activo del-
verbo flagrar, que significa arder o resplandecer.”(78).

Por nuestra parte opinamos que, por delito flagrante debemos-
entender aquel en que el delincuente es materialmente sorprendido -
en el momento de estarlo cometiendo. Be decir, que la calificativa-
de flagrancia no se da en wirtud del delito, de sus circunstancias-
0 momentos de perpetracién y consumacibn, sino en virtud del momenw
to en que el sutor del delito es sorprendido, como 10 hace notar Ga
rrand cuando expresa que "...no es propla la distincién entre deli-
tos flagrantes y no flagrantes, puesto que todos lo son en el momen
to en que ae cometen y todos dejan de serlo transcurrida su ejecu--
eién., Lo que importa prédcticamente es saber s{ el delincuente fué -
sorprendido en el acto de la infraccién, es decir, infraganti o no?
(19).

Bn consecuencia, debe reputarse flagrante delito, o mejor de-
lincuente infraganti, s8lo al que es descubierto durante la comi --

77. ORTOLAN citado por ACERO, JULIO. Ob oit. pég. 130.

78. BSCRICHE citado por GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE. Ob cit. pég.
118.

T9. GARRAND citado por ACERO, JULIO. Ob cit. pdg. 131.
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8i6n misma del hecho punible. (80).

El meeatro Sergio Garc{a Ramfrez después de considerar que la
flagrancia, al lado de 1a denuncia y la querella, es una institu.-
cibn que propicia la iniciacién del procedimiento penal, la define-
como flagrancia estricta cuando el sujeto es detenido en el momento
mismo de cometer el delito, sin solucibn de continuidad alguna en -
tre 1la perpetracifn del crimen y el instante en que se procede a la
captura.

Es importante sefalar que el artfculo 16 de nuestra Constitu-
cifn autoriza a cualquier persona, no sdlo a 1los agentes de la auto
ridad, para detener al delincuente en caso de flagrante delito. Has=
te concepto se halla interpretado por los artfculos 267 del Cédigo-
de Procedimientos Penales del Distrito Pederal y 194 del C6digo Pe-
deral de Procedimlientos Penales, més amplio éste que aquél, pues el
primero nolo abarcsa los casos de flagrancia en sentido estricto y -
cuasiflagrancia, el segundo incluye, ademds, el de presuncién de —-
flagrancia. Hay flagrancia estricta cuando el sujeto es detenido en

el momento mismo de cometer el delito.

Exiete cuasiflagrancia cuando la detencifn se produce tras de
haber perssguido materialmente al responsable, sin perderle de vis-
ta una vez cometido el delito., La solucibén de continuidad estd dada
por la persecucién del criminal. Hay presuncifn de flagrancia, al -
tenor del artfoulo 194 del C8digo Pederal, en el caso de que una -
vez cometido el delito, alguna persona seflale a otra como responsa-
ble del delito en cuestilén, y se encuentren en poder del pefinlado -

3o. ACERO, JULIO. Ob cit. pég. 131.
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el objeto del miomo delito, el instrumento con que aparezca cometi
do o huellas o indicios que hagan presumir su culpabilidad. (81)

Asf, en virtud de los preceptoe procedimenteles citados y pa
re efectos de la forma de proceder, especianlmente para la cuestibn
de 1l# capturs del acusado sin intervencién judicial, se consideran
delitos flrgrantes no solo los que se estfn perpetrando, sino los-

cue se¢ acaban de cometer,

Sin embargo surge ln interrogante de cuecnto tiempo despuds -
de consumada la ejecucidn puede considerarse al delincurnte como ~
recien sorprendido, esto es , cue puedn decirne que ncaba de come-
ter el delito. Ks esta una cuestién relativa e imprecisa y la fija
cién de cualquier término habdrfa resultado dificil cuando no por -
completo arbitraria y discutible, pero deberd prevrlecer siempre -
como exigencia principal la racionol proximidad del tiempo de la -
ejecucién del delito para que se considere que su impresién subsis
te integru y clara cowo tema de estricia ectuelidad. (82)

El delito cuasifiagrante en gquél en que el agente del delit
después de haberlo cometido, huye y es perseguildo materinlmente, -
siempre que la persecucifn durare y no se suspendiere mientras el-
responsable no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le-
persiguen, No es una cuestidn de tiempo, es une cuestién de hecho,
de continuidad, de no interrupcién en 1la persecucién del delincuen

te, cualguiera que sea el tiempo que transcurra.

Los artfculos 266 del C4digo del Distrito Pederal y 193 del-
Cddigo Pederal aluden & delitos flagrantes, como obligucibh de los
Bi. Cfr. GARCIA RAVIREZ, SERGIO. Ob cit. plg. 347.

82. Cfr. ACERO, JULIO., Ob. cit. pdg. 131.
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funcionarios que practiquen diligencias de policfa judiciel, pura-
proceder al aseguraniento o detencidn de las personar precuntumen-
te responszbles. El artfculo 2567 del Cédico locul establece que el
presunto delincuente es aprehendiido en flugrante delito, no sdio =
en el momento de esturlo cometiendo, sino cunndo una vez ejecutady,

es meterizlmente perseguidn,

Por su parte, el artfculo 194 del Cdaigo Pedeful dice que el
delincuente es aprchendido en flagrante delito cuzndo es detenido-
en el momento de ectarlo cometiendo; cuando después de cometido, -
el inculpado es materialmente perseguido o cuando alguien lo sefia-
la cono responsable del delito y se encuentra en su poder el obje-
to del mismo, el instrumento con que se cometid, o huellas o indi-
cios que hagen presumir fundudamente su responsabilided. (83)

El delito flagrante presuntivo se funda en razones de conve-
niencia, ante la imposibilided de obtener de inmediato, que la au-
toridad judicial expida el mandamiento de captura. En casos noto=-
rios en que no es posible contar inmediatamente con la orden judi-
c¢ianl para la detencibn y ante el peligro de que el delincuente se-
fugue u oculte, la sutoridad administrative debe proceder sin dempo
ra g su aseguramiento preventivo consignandolo en un término breve
¢ la autoridad competente, El Cddigo de Procedinientos Penules del
Distrito Pederel dispone que el Kinisterio Pdblico y la Policfa Ju
dicizl, cusndo mectdun como investigrdores de deliton, estdn obliga
dos & proceder sin demsrz a la detencifin de los responscbles de un

delito sin necesidnd de reczbar previumente el mandamiento judi- =

83, Cfr. PEREZ PALMA, RAPARL. Ob cit. pdg. 178.
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cial, cuando se trate de delitos flagrantes o en casos de notoria -
urgencia cuando no haye en el lugar autoridad judicial que expida -
el mandamiento., (84).

La presunoifn de flagrancia de que habla el C8digo Pederal de
berfa considerarse, en nuestra opinifm, un caso urgente, no por el -
hecho de que falte autoridad judiecial, sino porque, sf seiialado un -
sujeto como responsable de un delito en momentos posteriores a la -
comisibn del mismo no se procediera a su detencibn por esperar la -
orden judicial, se correrfa el riesgo de su evasién a 1la accifn de-
la justicia. Bn estos términos cabrfa la equiparacidén del concepto-
anterior con los casos de notoria urgencia del Cédigo Local, ein em
bargo en éste no existe la exigencia de requisitos adicionales para
la detencibn como sucede en el ordenamiento federal. Se puede hablar
de oscuridad en el C8digo Local en cuanto.8 108 capos urgentes pues
en tanto gque explica qué debe entenderse por falta de autoridad ju-
dicial y hadla de que existen serios temores de que el "responsabléd’
se evada & la accién de la justicia, no precisa como ha de determi—
narse o he sido determinada esa "responsabilidad”. Otro tanto ' po--
drfa decirse del C8digo Pederal. S5i bien en casos como eetos pensa—
mos que debe suponerse que en el momento de la detencidn subsisten -
hechos o indicios que hacen probable la responsabilidad del sujeto-
an cuestibn.

Al reepecto, el maestro Garcf{a Ram{rez expresa que “En un sen
tido amplio, atento & los fines de una buena administraciln de jus-

tiocia a la que repugnarfa la impunidad, acaso cabria amparar bajo-
1a hipbtesis de urgencia la detencibn del presunto responsable por-

84. Cfr. GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE. Ob cit. pég. 119.
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parte de la policfa, sin orden de amprehensifn, cuando se carezca de
ésta en virtud de no haberse ejercitmdo a¥n accién penal, no obs-
tante lo cual sea evidente, por virtud de confesién o de otras pro-
banzas, la responsabilidad de quien va & ser aprehendido." (85).

Y en efecto, en la prdctica este tipo de acciones es comin en
la etapa de averiguascifn previa donde el Ministerio Piblico y 1la Po
licfa Judicial realizan detenciones sin existir flagrancia ¢ cuasi-
flagrancis bajo el amparo de una urgencis supuesta o efectiva. A é8
ta dltiza interpretacién se tiende a acudir muchas veces para 8soste
ner aprehensiones que de otro modo resultarfan injustificadas.

El tratadista Julio Acero estims que "...para considerar ur--
gente un caso determinado se debe sentar como regla: que no haya --
tiempo para recabar del juez respectivo el mandamiento que corres--
ponde por la inminencia de 1a fuga del reo y la imposivbilidad de--
asegurarlo de otra manera. 3i pues se alcanza sin perjuicio a pedir
del juez la orden de captura, 8solo 61 hu de expedirla; si ya el to- .
né conocimiento de 1os hechos y no ha decretado la aprehensibn del
presunto responsable, nadie podrd decretarla sunque 8e le tenga & -
mano...” (86).

Y mfs adelante concluye que "...ninguna eprehensién sin orden
judicial debiera considerarse legftima siempre que l1a referida or--
den en forma se hubiera podido soliciter oportunemente o cuando ya-
108 hechos de que se irate hubieran sido consignados a un juzgado®
(87).

65. GARCIA RAMIREZ, SERGIO. Ob cit. pdg. 358.
86. ACERO, JULIO, Ob cit. pég. 130.
87. Ibid. phg. 132.
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En la investigacién de los delitos resulta precise que el Ll
nisterio Pdblico cite & la persona o personas involucradus en ho--
chon que se aprecian como delictuosos, ya sea en calidud de tesii-

gos o blen de simples indicindos.

Bn esto3 términos es posible que aparezcn claramente de mani-
fiesto que existe una probuble responsabilidad pura un declarante.
Bn la préctica, el Ninioterio PSblico retiene #l declarante citndq
¥y con lam conastancias investigatorias 1o remite a la autoridad ju-
diciel como detenido.

Debe cuestionarse la legltimidnd de este tipo de detencioneg
oin embargo existen ciertas circunstancies que deben considerarse,
si bien no para darlé legitimidad a lag referidag detenciones, qui-

va para justificarlas.

Bn primer término, ln urgencia de poner ls suhoridud adminis
trativa, al detenido, a disposieidn de la nutoridad judieial tal -
como 1o ordena el artfculo 16 CGnnsatitucionnl, donde, corrects o im
correctamente puesto a disposicifn del érgano investipgndor, el pre-
sunto responsable debe ser consipnndo ul drpuno judieiel en base a-

1las constancian existentes.

En seguidn, lo dispuesto par ol tercer pdrrofo de la fraccién
XVIII del artfculo 107 Constitueimal que expresa: "También serd -
consignado a la autoridad o ngente Je ella, el que, renlizada in -
aprehensién no pusiere al detenido n dispoaicién de su juez, denw

tro de las 24 horas sigulentes."

Bl C6digo Penal, en su artfculo 225 fraceidn XX prevéd como -

delito contrs la adminintracién de justicia, el incumplimlento del
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mandato constitucionnl.

Lo anterior aunado s 1la cnmplejidad de clertos delitos en la-
actualidad, en 108 que se utilizan subierfugios y maguinaciones, y-
revisten una complicacifn documental, hucen que tinto el Winisterio
Piblico comn la policfa judicial aetden utilizando medidas radicu--
len como upuntumos en linems anteriores, y pues, 1m-nulta lbgico ya-
que, mlentras la autoridad judicial cuenta con un término de 72 ho-
rag pera sujetar a broceso a ung personn o ponerla en xbnolubta 1i—-
bertad, el Kinisterio Piblico frecuentemente Licne une lobar méds —-
compleja puesto que solamente cuentn con un términs de 24 horas pi-=

ra concluir totulmente su averiguacidn y consignar nl retenldo.{88).

88, Ofr. CASTRO, JUYENTINO. Ob. cit. pdg. 38



CAPITULO IV
LA DurBNCION EW BL PROCESO Y BN SU ETAPA PREPARATORIA
1. CONSIGNACION CON DETENIDO.

El ejercicio de la accién penal por parte del Ninisterio Pi-
blico obliga al Srgano jurisdiccional a resolver sobre la peticién
que anuel deduce. Por tanto, tan pronto como el juez reciba la con
signacibn deberd dictar auto de redicucibn en donde resuelva si el
ejercicio de la accifn penal reune o no los requisitos del artfcu-
lo 16 Constitucional.

YVedinnte este auto se sujeta & las partes y a los terceros —
al 6rguno jurisdiccional y se inicia el peribfdo de prepuracibn del
proceso. A pertir del momento en que recibe la consignacifn con de
tenido, el juez dispone un plazo de 48 horus, pera touur, dentro -
de &1, la declaracibn preperatoria del consignado, y de otro de 72
horus para resolver tambien dentro de €1, si decreta la formal pri
8i6n o 1la libertad de anuel. (89)

Bn este caso donde existe uno persona materiualmente privadu-
de su libertad, se inicia el transcurso de los términns constitu--
cioncles de 48 y 72 horas los que son computados de momento a mo--

mento.

En esta resolucién inicisl, el juez ordena que le sea toma-
de le declaracibn preparatoria al detenido nntes de Lranscurridan-
lgs 48 horas, usf{ comd la prdctica de uauellwrs diligenciaes de ca-~

rdcter urgente.

Ya hemos visto que a Tin de garantizar lu efectiva ejecucién

~de- 1a ‘sentencia y de seguir el procedimiento en presencia del in--

B9, Cfr. ARILLA BAS, PERNANDO.Ob cit. p4g. 77.

-B2-
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culpado, se hace obligado el useguramiento de su personu. Eota se ob
tiene mediunte la detencién y lu prisién preveniiva. Li primers deri
va del ertfculo 16 Constitucionol y la segunda del 19.

Por necesldad de orden socinl, la primers puede sor ordenada -
por autoridades distintas de 1la judicial. Cunndo se acnbn de comeler
0 conocer el delito y se empieczin n recoger los indicios relativos, -
no puede exigirse absoluta comprobacidn para restvrinegir 1a libertad-
de quien o quienes se soppeche. H5 unmis precaucién elementul asequroer
lng y cani cusnlquier dats y pocas o ningunn foarmalidsad bantarin pern
tal fin. (90)

7a se hu expresado que de ncuerids ul osrifeulo 16 Constilucio—-
nal ecualquiera perssona pucde detener ul delineuente infrnmmii po- -
niendolo n disposicifn de la muioridnd (Jinisterio Piblico) y 4ntn ~
misma wutoridad detener al responosuble en casos urgentes consignomio

lo & 1 nutoridad judicial.

El acto muterial de aprehender ul Jelincuente infragenti que -
es lagitimo por ministerio de la Conutitucién y que nn preciso de o
to previo de lu autoridad judicisl, ea facultativo para el particu--

lar y obligatorio pura la autoridnd o sus agmentes,

Bn 1la consignacibn que se hagn con detenido el juez Jdebard exa
minar si dicha consignecién reune los requisitos del artfcitlo 1o ——-
Gonstitucional y en caso afirmntivo, decretard la detencibn del con-
signado y hard ésto a pesar de encontrurse ya privado de su libertud
por que la dnieca decinidn que justifica esu privacidén de 1libertad y-

creu el estado jurfdico respectivo as el autn del juez, (91)

90. Cfr. ACERO, JULIO. Ob. cit. pdg. 133
91, Cfr. ARILLA BAS, FERNANDO.Ob cit. pdg. B81.
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En ceso contrario, o ses, si no aparecen reunidos los requisi
tos constitucionnles el juez decreter la inmedinta 1lilLertad del --

consignado,

La privacién de libertsd impuesta 2l consignido tiene un 1{mi
te precario: el indispenssble para que el juez pueds hzcdr el anﬁli
sis de las pruebzs recoridas y decidn si el inculpado he de quedor—
formalmente presé o debe ser puesto en libertnd por falta dc méri--
tos o dicho con m4s propiedcd, por falta de elementos pera procesar
lo.

El primer pfrrafo del artfculo 19 Constitucionul minda gue -—
ninguna detencién (inferimos que se trata de privacién judicialmen-
te ordenada o admitidc y no privucibn de libertad por parte de auto
ridad sdministretive o policieaca) exceds del plazo de tres dfus si=-

no se justifica con un auto de formal prisién.

Acertudo o nuestro paracer, el tratadista Arilla Bas expresa-
que "...siendo la detencidn un ucto jurisdiccionzl, el simple ejer-
cicio de 1u accifn penel con detenido no oblige #l juez & towmsr la-
declaracién preparatoria nl) detenido y a resolver sobre los extre--
mos del artfculo 19 Constitucionnl, pensemos por el contrario cifen
donos a le. ortodoxie constltucional, que acuel debe recolver cnten-

nobre los extremos del artfculo 16 Constitiucional." (92}

Bs sabido que el artfculo 16 Constitucional estahlece el prin
cipio general de que solo la autoridad judiciel puede librar una or
den de aprehensién o detenciln, pero existen dos casos de excepcién,

estos casos dan lugar a la consignacifn con detenido.

G2, ARILLA BAS, PERNANDO. Ob cit. pdg. 82.
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La funcién investigodora exige del linisterio IMiblicn y lv po-
1i0fn Judicdul prepurar debidamente lu connignacién judicinl de una-
persona, pero fuera de loc casos de excepeidén del rrtfeculo 16 Consti
tucional, a dicha institucién socind no le estd permitido restringir
ni afectar la libertud de persona algune adn cuando se trute del pre

sunto responsable.

"De uhf{ que la préctica de formular una consignacién unte luo -
autorided judicial con detenido smea una corruplels contvorin o los -
principios constitucionales enunciados, y sobre bLodo ul que preconi-
za que 1ln detencién o la aprehensién unicrmente debe provenir de di-
cha autorided” (93)

Sin embargo en la realidad esta es una pricticit cotidiona y e
neralmente aceptuda. Pero esta situaciébn come un mel necesario prra-
evitar mayores males, tendrd cue ser merinente provisional y rolo to
lerable con la sepuridad de reducirse o un nfnimo lupso mfs alld del
cual no se podrfl extender, a menos que lasd investigucionen hayan con
firmndo las primerus pregsunciones con motivos de wds peso y pruvesl
en cuyo caso deberin justifiearse enos motlvos y decretarme oxprofie-
mente 1la continuacién Jel encarceluniento por tiempo en adelante in-

determinudo.

Tal o8 el sistema de 1la ley conforme sl cunl indo ameguramien-
40 de una persona debe comenzar por su aprehennién y detencibn y ser
inmediatamente seguido de su consignaciédn ol juez sin que pueda du--
rar desde que esa connignacién se comuniecr wns de 72 horns, cumpli--

das 1lus cuales si no se llenan determinados miritos y nuevas {ormas-

53, BURGOA, IGNACIO. Lus Gerantfss Individuwles. Ob. cit. pdg. 609
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precisas, el detenido debe ser puesto en libertod por el propio ju-

cz y udn subsidiariswente por los wlerldes y carceleros bajn su es-

trecha responsubilidad. (94)

93, Cfr. ACHRO, JULIO Ob. eit. pég. 133
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2. CONSIGNACION 3IN DETENINO.

Las dinventipgneiones practicudns por el Ministerio Miblies du-
rante lu everipguacifn previz pueden lleviarlo @ alguns de 1os sie =
gulentes situaclonen; ) Que de las overipuaciones realizadas cobi
me compraobadas la existencia Je un delito sincionudo coun pene corpo
rul ¥y la responsubilided de un sujeto que no se encuentry deteonido;
¥ b) Que de 1las averiguocionen llevadns & cwbo, estime comprobades-—
la cxistencia de un delito que no merece pena corporyl y 1la respon-

sabilidad de un sujeto que no estd detenido.

En estos casos al ejercitar la accién penal el Nininterin Pd-
blico solicita al jJumz dicte orden de aprehensién o de compurecen=-
cia respectivamente a efecto de contar con la prescncia del inculpa
do durante el proceso gue ze sigs en =i eonlrs y tenhidn, en o1 prd
mer cuso, pars guruntizar la ejecucién de la sentencia, como yu« lo-

hemos expresudo.

La detencifn y la prisién preventiva deben ser, en la genera-—
lidad de los cason, resultuedo de ncton Jurisdiceionnlen: el auto de

detencién y el de formal prinién.

Bn caso de delito no flagrante, 1o aprehensidn requiere pre--
vio auto de detencidn. Por regla generul este auto nolinente puede-
ser dictado por la mutoridad judiciul n solicitud el linisterio Pi
blico previa comprobacifn de loa elementos exipidon por el articulo
16 Constitucional, es decir, "que preceda denuncin, scunacidn o e
rella de un hecho determinado que la ley cantigue con pena corporrd
y que estén apoyadas wquéllas por declaracifn bajo protesie du per-
gone dignu de fe o por otron datos que htpgan probible Ll responsuchi
1idud del inculpudo."



on
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‘Si el Ninisterio Pdblico conrignn ain delcailo pera pide ki de
teneifn o compurecencian del sujeto pasive de la weceidn pencl, el - =
jues decidird, para concederlus o negarlan en sus respeeclivos ¢ngng-
i la consignacidén reune o no loa requisiton del urtfeulo 16 Conati~

tueionil.

Del unflisis de 1los artfculos 16 y 21 Coustitucionslen se pu—-—
tentizi le vinculaucién légico-norimtivii desticiundo que pire sfectud-
validumente lu libertod personal e deben sepuir los siyuientey pu—-
nou: a}formulacién wnte el Ninisterio Tdblico de uni demiucii, eusn
eifn o fuerella sobre un hechn que confijure un delito cietignble —--
con penn eorporcl; b)le aportucién o zllegzmionto Jde Ly: rlenentos o
dntos que hagan probable 1 reasponsabilided del inculpido; e)le con-
uignacibn de lon Jdiligencing correspondicncen v i cntoridad judi- -
cinl con peiinento dz eoriden de aprehensidn (ejercicio de la necidn -
pennl); «d)librumienio de eots oarden Dor dicha cutorided; y e)ejoctt——

cifn de la mismz por la nolicis judicial.

De lo unterior ne derivan los siguientes principios: u)solo 1la
autoridad judieizl puede ordenar ln detencidn o cprehensisn de un su
jeto, en decir, ningun otro Srgano del Ehstado puede mender debener o
aprehender 2 personu slguna; bh)Snicimente el Ministerio Pdblico y la
Policfa Judicial que de A1 Jdepende, puwden persecuir los delitos, o-
seu, desplegar la funcién investipadora de dntog y de sus autoren -
tenliente a determiner la probeble reaponaabilidad del inculpada en—
que necemariamente debe busnrse la orden judicial de aprebenrién o -
detencién; c)el actn conmignubtivo unte los tribunulan, en que ne -<
ejeroita la accifn penal contra una persona, nada mis incumbe al Mi-

nisterio Miblien, 2in oue Eate pueda, motu proprio, detener o wpre-~=
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kender a nadie. (9%5)

La consignacién =in detenido estublece 1n situncifn en la que
el juez debera dictar una orden a fin de contur con lz preaencia - -
del inculpado, ese orden, como ya hemos mencianado, puodo ser apre-—
henrifn o presentacién y de su astulio particulur nos ocupuremss en
acpuldn.

95. Gfr. BURGOA, IGHACIO. Las Garantfas Individuales Ob. cit. pdg.609
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) 0RDWT B APRUUANZION,

Bl cjercicio de lu uecibn pencl por parte del Linislerio -
blico nin conlar con la presencin del inculwnado, er decir cin Ane-
contrarse detenido el mismo, obligan a nouel a asuvlicitar de la au-
toridad judicial la orden de aprehensién. Ln orien de aprchensidn-
consiste en el mundnto que el juez da para privar dc la libertad a

un individuo.

Prente « la actividad del Ministerio Pdblico nolicitando la -
orden de aprehensidn tenemos La actuacidn de la autoridad judicial-
negdndose o accediendo i 1la peticibn. e Lo s uloridnd judicind dire
mos que es uquel Arpono eotatal gque Torme purte del poder judicini-
ya sea del orden lncnl o federal y del que hnbla, precisamente, lu-—

parte inicial del arifculo 21 de lu Constitucién Federal.

Le emutoridad judicial molo debe diclar orden de nprehensidn--

cunundo estén reunidos los niguientes requisiton:

l.- ue ecxistn una denuncia o una querella. Debe haber una re
lacifn, ante el freann investipgador, de hechos que se suponen delig
tungon. Esto as, ln smioridad julieinl nunea debe proceder de ofi--
cio, ai nn que Jdebe existir previamente ln denuncia, nmcusncibn o -

querella de un hecho determinado.

2.- La denunciz o querclls se debe referir n un delito sunoio
nsda con pans enrporal, es decir, el contenido de suyuellus debe ger
un hecho delictivo, uan hecho que la ley repule comn delilo, obligen
do al 8rganc jurisdiccionnl n une apreciacién convistente en deter-

minar si ese hecho conatituye o no un delito. Mo enireiin, esta upre
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ciacifn, ) duzgar si estd o no comprobedo el cuerpu del delito.

Se ha dicho que para diectar un mandaniento de delencifn se re-
quiere gue el cuecrpo del delito est& comprobade.(96) %H1 rrifeulo 16
constitucionnl no exige que se satisfugn este requisito y on varies
ncasiones la Suprema Corte de Justicin de 1n N=ecifn asl 1o ha sonte-
nido.(Jurisprudencia 205, Quintu Parte, nog. 430, Primera 3nlc, Go=-
tunda Parte, Apéndice 1917-1975, apéndice nl Tome CAYIII del Semann—
rio Judicial de la Pederacidn, Tesis 720 y Tesis 145 de i Coupila-
cién 1917-1965).

Por tanto, el Ministeri» PAblico que solicita del jues, al --
ejercitar ante 41 1la accibn penal, la orden de aprehensién contra un
sujeto, no esta oblirado para ello o comprober el cuerpo del delitos
2l cual estd integrado por los elementos materinles del heclhn delic-
tivo, de acuerdo a los artfculosa 11%, 116, 117 y 122 del GAlifo de -
Procedimientos Pensles para el Distrito Pederal, y 168 del Adipo Pe

deral de Procedimientos Pancles.

5in embargo, cusnids se trata de cumplimentar un exhorts libra-
do por la autoridad julicial de una entidnd federativa diatintn o 1a
en que se encuentra el juez exhorlado, 1a Ley Reglamentaris del artf
culo 119 Constitucional gque rige esta materia y gque es uplicable, on
tablece, entre otrns requisitos, para que el exhorto se cumplimente,

que el cuerpo del delito hoyas quedndo pleniuaente comprobuade,

Determinada por el jnez la enlidad delictuona del netn, ne ne-

cesita, pars librar la orden de aprehensidn, que el hecho eaté sen--

96, Ver Comentarios ul Docreto de Reformns ul CIENF de Farcon Casti--
llejns E. en la Reforma Jurflica de 1283 on 1a Administracién de-
Justiein., PGR, 1984, Direcciédn General de Comunicacibn Socinl de-
1s PGR. Talleres Gr&ficos de la Nacién, 1"8xice, 1984, pdy. 709.



-92-

cionado con pena corporal, asf{ lo determina el artficulo 16 Constitu-
cional en concordencia con el 18 de 1la misma ley, que establece que-
8810 habrd lugar a prisifn preventiva por delito que merezca pena -
corporal, esto en 1o términos que establezean las normas penales ee
nerales o especiales de que se trate. (Nos adherimos a la opinién de
el maestro Rivera Silva cuando seflala que 1la expresilén "pena corpo -
ral" no es correcta debiendo utilizarse en su lugar la de "pena pri-
vativa de libertad". {97). El término "pena corporal", pensamos, su-
glere un sufrimiento fisico, pero no es ese su significado toda vesw
que nuestra Constitucién prohibe el castigo fisico. luestras leyes -
utilizan el término aludido como equivalente & pena privativa de 1i-
bertad).

En relacidn & 1a situacibn anterior, donde se tlenen comprobva-
das la existencia de un delito sancionado con pena corporal y la res
ponsabilidad de un sujeto sin que &ste se encuentre detenido, es ne
cesario comentar lo establecido por el artfculo 135 del C8digo FPede~
ral de Procedimientos Penales y el 271 del correspondiente al Distri
to Pedersl, en virtud de los cuales, en 108 casos que se contemplan.
expresamente, si el inoculpedo garantiza mediante caucibn suficiente-
que fije el Ministerio Pdblico no sustraerse de la accifn de la jus-
ticia, asf como el pago de la reparacidn del daflo y perjuicios, se -
deja en lidertad a le persona, consigndndosele al juez sin solicitar
orden @e aprehensifn. Bl juez ante la sctividad del Winisterio Pdbl}
co ordena la presentacién y si el inculpado no obedece el mandamien-

to, se decreta su aprehensién.

3.~ Que la denuncia o querella esté apoyada por declaracibn ba

97, RIVERA 3ILVA, MANUEL. Ob cit. nota 8l calce, p&g. 148,
]
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Jo protesta de persona digna de fe o por otros datos que hagan probva
ble 1la responsabilidad del inculpado. Para que proceda la orden de -
aprehensifn, ademds de la denuncia o querella, se necesita cuando me
nos, la declaracifn de un tercero que la apoye, debiendo provenir de
persona digna de fe y que la rinda bajo protesta de decir la verdad.

Bn ausencia de la declaracifn de persona digna de fe, es sufi-
ciente, para llenar loa requisitos necesarios para la orden de apre-
hensibén, que haya,conforme 1o expresa 1a ley, datos gue hagan proba=-
ble la responsabilidad del inculpado. "La simple denuncia o querella
sin apoyo en otra prueba es, como dice la doctrina italiana, simple-—
enunciacién de un delito que por sf sola nada acredita y gue en el -
caso en estudio es insuficiente para la orden de aprehensibn.” (98).

4.- Que sea solicitada por el Ministerio Pdblico. las ordenes
de aprehensién deben mer solicitadas por el Ministerio Pdblico y el
Juez no puede decretar una orden de tal calidad sin dicha solicitud.

Bn el artfculo 102 de nuestra Carta Magna se establece, con to
da precisifn, que corresponde al Ministerio Pdblico Pederal, en los-
delitos de carfoter federsl, solicitar las ordenes de aprehensibn -
contra los inoulpados. Por su parte, el artfoulo 132 del Cédigo del
Distrito y el 195 del C8digo Pederal sedalan que para que un juez -
pusda lidrar una orden de aprehensifn, se requiere que lo solicite -
el Ministerio Pdblico.

Una excepcifn al principio anterior lo constituye lo estableci
do por el artfoulo 135 del C6digo Pederal de Procedimientos Penales,

el cual autoriza al juez, en el caso previsto por el dispositivo, a

98. RIVBRA'SILVA,MANUEL. Ob cit. pdg. 150.
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ordenar la aprehensifn del sujeto que no comparezca a la primera ci-
ta que ol juez libre.

El maestro Rivera Silva estima que, en los casos previstos por
el mencionado artfculo 135 del C8digo Pederal y el 271 del Cédigo -
del Distrito Pederal, se vulneran los principios establecidos para-
decretar una orden de aprehensifn, pues adn en el supuesto de que el
Juez para acatar 1o preceptdado en los artfeculos 132 del Cédigo del
Distrito y 195 del C8digo Pederal en sus respectivos casos, mande -~
dar vista al Ministerio Pfblico para que éste haga la solicitud re~
querida, faltaria la denuncia apoyada por persona digna de fe, o da-
tos que hagan probable la responsabilidad de un sujeto respecto de-
un delito sancionado con pena corporal. (99)

¥l 06digo Pederal en su artfculo 19% indica que, estando reuni
dom los requisitos del artfculo 16 Constitucional, el tribunal libra
rd orden de aprehensifn contra el inculpado, a pedimento &el Ministe
rio Piblico. Tal resolucién contendrd una relacisn sucinta de los ha
chos, sus fundamentos legales y la clasificaciédn provisional de su -
carfoter delioctivo, transcriblendose al Ministerio Piblico para que

ordene a 1a policfa su eJecucién.

Para librar orden de aprehensifn, establece el artfculo 132 -
del Distrito, es menester que el Ministerio Pdblico la haya solicita
do y que se redinan las condiciones estableocidas en el artfculo 16 =~
Constitucional, el 133 agrega que dicha orden se entregard al Minis-
terio Pdblico, y el 134 ordena que, al 1llevaree a cabo la aprehen -
8ifn ordenada judicialments, quien la hudblere ejecutado estard obli-

99. Cfr. RIVERA SILVA, MANUEL. Ob cit. pdg. 151.
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gado a poner al aprehendido, sin demora, a dispoasicibn del tribdunal-
respectivo, informando de 1la fecha, hora y lugar en que se efectdo y
haciende del conocimiento del aprehendido de su derecho a nombrar de
fensor. Cumpliendo con lo@ requisitos anteriores se puede determinar
8l se acata 1o diapuesto en el artfculo 107 fraccién XVIII pérrafos-
tercero y cuarto de ia Constituciln, porque de excederse se comete -
el delito contra la administracién de justicia, previsto en la frac-
cifn XX del artfculo 225 del C8digoc Penal.

Bl artfculo 134 bis distrital continfe dando reglas referentes
al lugar de detencién especificando que habrén salas de espera, asi
como freas de seguridad, funcionardn aparatos telef8nicos para evi--
tar la incomunicacifén de los detenidos, y & los mismos se les nombra
rd abogado defensor de oficic sl es que no lo hacen ellos mismos,

Para la aprehensifin de funcionarios federales o locales, preci
sa el artfculec 134.2, se procederd conforme a 1o dispuesto por la -
Ley Pederal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos y 1las le
yes orgénicas y reglamentarias respectivas, pudiendose, sin embargo,
adoptar las medidas necesarias para evitar que se sustralgan a la ag
c¢ifn de la Jjusticia.

Por su parte el C8digo Pederal, a partir del artfculo 196 con-
tinda al 205 dando reglas especiales sobre el cumplimiento de esta -
orden de aprehensién. Si se trata de alguien cuyo paradero se ignore
ae{ mse comunicard sl Ministerio Pdiblico adscrito, para que lo infor-
me & la Procuradurfa General, a fin de que la policfa o sus auxilia-
res aprehendan a la persona poniendola a disposicién de quien: Libré
la orden. Rl aprehendido debe smer puesto a disposicién del tribunal

sin demora alguna, informandole de la fecha, hora y lugar de ejecu =
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cién y dando a conocer al aprehendido de su derecho a nombrar defen-
sor; si se trata de miembros de la policfa o del ejdrcito detenidos
o sujetos a prisién preventiva, deberdn sufrirla en prisiones espe -
cisles 81 existieren, pero no serdn consideradas como tales los cuar
teles u oficinas.

No impedirf el dictado de la orden el que esté pendiente una -
apelacibn contra resolucién anterior que la hubiera negado, Si ulte-—
riormente resultare que ya no es procedente la orden o que debe re -
clasificarse la conducta que la motiv8 y no ha sido ejecutada, pre--
via autorizacién del Procurador o Subprocurador, el Ministerio Pibli
co pedird su cancelacifn o la reclasificacisn que corresponda, el —-—
Juez resolverd de plano, sin perjuicio de que posteriormente vuelva-
a solicitarse la orden si precediere.

Al efectuar la aprehensifn de persona que maneje fondoe pdbli-
coa, se procurar{ que el servicio no sea interrumpido y me haga en -
trega de los valores, documentos y fondos en poder del inculpado to=
méndose las medidas pertinentes a fin de evitar se sustresiga a la ac
cién de la justicia. Si el aprehendido es un empleado o funcionario-
piblico, se hard la comunicacién correspondiente al superior jerar—-
quico, 81 el empleado oficial o el partiocular estdn trabajando en un
servicio pdblico, se procurarf que el servicio no se interrumpa y se

evitard que el inculpado se fugue mientras llega su relevo.

Traténdose de funcionarios federales o localee serd aplicable-
la Ley Federal de Responsabilidacdes de los Servidoras Piblicos y las
leyes orgdnicas y reglamentarias respectivas, evitando, mediante las

medidas conducentes, que el inculpadc se eveda a la autoridad.

Pinalmente, cuando no proceds la prisifén preventiva por la na=
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turaleza del delito o de la pena aplicable y exista la posibilidad -
de que el imputado se sustraign a la accifn de la justicia, a peti--
cifn del Ministerio Pdblico o de oficio podrf el juez disponer el -
arraigo del imputado previa audiencia del mismo, no pudiendo exceder

se de los méximos sefialados.
b) ORDEN DE REAPREHENSION.

Al lado de la Orden de Aprehensibn tenemos la que se ha denomi
nado Orden de Reaprehensifén que, en esencla, contiene los mismos 11—
neamientos que la primera, con cierta particularidad respecto al mo-
mento y c¢ircunstancias de procedencia y ejecucién que establece la -
distincifn entre ambas.

Si a una persona se le ha privedo de su libertad y con poste -
rioridad la autoridad determina que no se han cumplido con los requi
sitos y las formas que la ley seilala para hacer de aquella una priva
ci6n de libertad legal, el detenido debe ser puesto en libertad.

S5in embargo, si realizadas nuevas investigaciones y recabadas
nuevas pruebas en contra del inculpado se concluye que shora sf pro-
cede 1a detencifn, se le manda reaprehender; esto en virtud de que -
1as providencias de instruccisn y éstas en particular son transito ~
rias y revocables; en realidad el individuo libertado en esa forma -
no ha sido definjitivamente absuelto porque no se le ha juzgado, nade
se ha decidido en el fondo sobre au culpabilidad o inculpabilidad, -
aino sobre la legalidad o 1legalidad actual de su aseguramiento.

Bl artfculo 302 del Cédigo de Procedimientos Penales del Dis -
trito Pederal establece que se pondrd en libertad a un detenido con
fundamento en 1la falta de pruebas relativas a la existencla del ouer

po del delito o a su presunta responsabilidad, pero esto no impedird
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que posteriormente y en base a nuevos datos se proceda en contra del
indiciado.

Por su parte, el C6digo Pederal de Procedimientos Penales en -
8u numeral 167 sefiala que cuando no ge hayan reunido dentro del tér-
mino legal los requisitos necesarios para dictar la formal prisién o
la sujecibn a proceso deberd dictarse auto de libertad por falta de
elementos para procesar, o de no sujecidén a proceso, sin perjuicio -
de que con datos posteriores se proceda nuevamente en contra del ine
culpado.

¢) ORDEN DE COMPAREQUENCIA.

Ahora bien, frente a la Orden de Aprehensifn encontramos la Or
den de Comparecencia. Cuando de las averiguaciones realizadas por el
Srgano investigador resulta comprobeda la existencia de un delito --
que no merece pena corporal y la presunta responsabilidad de una per
sona, el Ministerio Pdblico debe ejercitar la accién penal sin 80li-
citar orden de aprehensin, pues como ya hemos mencionado i el deli
to tiene seflalada pena no corporal, no habrd lugar a privar la liber
tad y por tanto, no procede orden de aprehensifn y, si la pena sefia-
lada es alternativa, s6lo hasta la sentencia ge podrf{a saber si el -
delito merece pena corporal, en un ¢apo como este la orden de apre -
hensidn que se dictédra, serfa violatoria del artfculo 16 Constitucig

nal.

En consecuencia, es procedente la orden de comparecencia regu-
lada en el artfculo 133 del C8dipgo de Procedimientos Pennles del Dis
trito Paderal que refiere que, tratdndose de delito no intencional o
culposo y siempre que el Ministerio Pdblico disponga la libertad del

ineulpado de acuerdo al artfculo 271 pdrrafo tercero y en aquellos -
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delitos que merezcan pena mslternativa o no privativa de libertad a -
pedimento del propio Ministerio Pdblico, se librard orden de compkrg
cencia en contra del inculpado para que rinda su declaracibn prepara
toria.

A su vez el artfculo 157 del C8digo Pederal de Procedimientos
Penales sefiala 1o propio en términos similares a los expresados por

el C8digo del Distrito Pederal.



CAPITULO V

LA DETENCICN ILEGAL
1. LA DETENCION ILBGAL Y SU PROBLEMATICA

La enorme problemética que plantea la figura denominada deten
cibn ilegal y las complejas implicaciones tebricas y précticas que
contiene, se deben principalmente a la extensa variedad de casos en
donde puede hablarse de detencibn ilegal, por ese motivo y en vir-
tud de que nuestro trabajo estd dedicado al estudio de la figura de
la detencidn que puede llamerse legal, en este capftulo solo habre-
mos de referirnos a su aspecto negativo, limitdndonos a contemplar
la posibilidad de 1a existencia de una detenciln donde no se cumple
con las exigencias de la ley, ya que, estamos concientes de que una
revisién a fondo o un andlisis exhaustivo rebasarfa con mucho los ~
1imites de este modesto trabajo.

Conforme & lo anterior, seflalaremos que la privacién de 1la 1i
bertad personal se considera un derecho atribuido al Estado comoc un
medio de resccién contra los que ofenden o alteran la disciplina sp
cial, pero esa detencibn no siempre va acompaifiada de las condicio-
nes de fondo y las formalidades que expresamente serelan las leyes,
cuando este sucede la detencifén pierde su cardcter legal, es decir,
no se apega fielmente a los mandatos legales por lo que se convier-

te en ilegal.

Bn su oportunidad abordamos la controversia referente a la =~
justificaoién o necesidad de 1la medida privativa de libertad, ya he
mos visto que en esa cuestibn se plantea un conflicto donde conver-
gen intereses legftimos opuestos, por um lado la libertad indivi- -
dual del ser humano y por otro el interés del Estado en la preven -
cifn del orimen y la persecucién de 1a delincuencia y en estos tér-

=100~
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minos, como ya hemos visto, se invocan conceptos de justicia, equi-
dad, justificacibn, necesidad, etc.

Tampoco ahondaremos en la cuestifn relativa a la acertada o -~
no apreciacifn concreta del legislador sobre la figura en estudio -
la que en ocasiones da como resultado una deficiente legislacién y,
congecuentemente, una peor aplicacibn préctica del régimen de deten
cibn,

Aludiremos en cambio & 108 abusos y deformaciones de esa apli
cacibn prdctica partiendo de la premisa de un régimen legal estable
cido y aceptado o en otras palabras, conforme a un derecho poaitivo
vigente.

A este respecto, es evidente que la especificacifn que la ley
hace de las condicionea de fondo y la observancia de ciertas forma-
lidades para poder decretar la detencibn preventiva son medios enca
minados a limiter la aplicacifn de esta medida a 1os casos estricta

mente necesarios y Jjustificados y de esta manera evitar los abusos.

Se pretende que dicha especificacién de causas y tal exigen -
oia de formalidedes faciliten la verificacifn de lo bien o mal fun-
dado de la privacifin de 1la libertad de una persona, es decir, el -
control tanto de 1a legalidad de la aplicacidn de la detencibn, co-
mo de 1a oportunidad o necesidad del mantenimiento de esta medida.
(100).

Le libertad personal puede aser objeto de ataques muy diversos
en cantidad y calidad. Desde supuestos de privacién permanente, hasg

ta otros de simple restriccién momenténea, le gama de hechos atenta

100, Cfr. RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, JESUS. Ob cit. pdg. 98.
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torios a 1a libertad de movimientos es amplisime. (101).

A la luz de las codificaciones penales es necesario -distinguir
entre el ataque a la libertad personal perpetrado por érganos del Es
tado, llamense sutoridad, funcionarins, servidores piblicos, etc. a

los provenientes de particulares.

Vives Antén distingue las detenciones por parte de particula -
res de 1las que realizan los funcionarios pdblicos; lo que para el -
primer caso Jellinek hubiera llamado "la asuncién privada de una fun
cibén piblica”, pero concluye que, sea un particular, sea un funciona
rio piblico quien "detenga", 1a libertad de movimientos (truncada —-
por la detencién) es materialmente 1la misma. Pero no por eso hay gue

concluir que ambos tipos de detencifbn sean identicos. (102).

La detencidn 1legal por particulares conaiste en la privacién
ilegal de la libertad de deambulacién mediante el encierro o suje- -
c16n material de 1la victima por persona no investida de autoridad, -
1o que conforma un tipo de delito que cominmente se le denomina pri-
vacifn ilegal de la libertad; si es la autoridad la que ilegalmente
priva a un sujeto de su libertad, el tipo varfa, debiendose estimar
el case como delito cometido por servidores piblicos, especialmente
en 1o que a abuso de autoridad se refiere. (103).

Bl delito de detenoién ilegal, dice el Diccionario de Dorecho_

101, ¢fr. VIVES ANTON, TOMAS Y GIMENO SENDRA, JOSE. La Detencibn. De
tenciones Jlegales.La Detencifén Gubernativa y la Detenciln Judi
cial. Edit. Bosch. Barcelona. 1977. pég. 13.

102, Ofr. PAIREN GILLEN, VICTOR. Prélogo a la Detencidn.Ob cit.pdg.8

10). Cfr. GONZALEZ DE LA VEGA, PRANCISCO, Cédigo Penal Comentado. 7a.
edicién. Rdit. Porrda. México. 1985 pdg. 452,
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Usual, es aquél en que incurre el funcionario pSblico cuando procede
a la detencifn de un ciudadano sin deberse a razfbn de delito, sospe-~
cha del mismo u otra circunstancia expresamente prevista en los chi
g08 procesales y legislacifn complementaria. En otra modalidad, dila
cifn al liberar a un preso o detenido cuando existe mandamiento judi
cial para ponerlo en libertad. Asi mismo, retraso injustificado de =
entregar a la autoridad judicial al ciudadano detenido por razén de
delito. (104).

Ahora bien, nos parece conveniente sefialar que la frecuente -
discrepancia entre norma y realidad estd determinada mayormente por
la participacién del Estado, es decir, por sus autoridades quienes -
ordenan, ejecutan, aprueban o toleran los abusos a particulares. A -
través de su detencién el individuo se encuentra a merced de las au-
toridades. (105).

Y si bien, en ambos tipos delictivos -detencifn i1legal por par
te de particulares y por parte de autoridad- el bien jurfdico prote-
gldo es el mismos la libertad personal, parece explicable, segin cox-
presa Vives Antén, "la separacifn donde las detenclones ilegales co-
metidas por particulares representan una.violacidn al pacto social -
(contrato social) y las cometidma por funcionario piblico, un atenta
do al pacto gubernamental (materislizado por la Constitucién)".(106)

Asf, es importante analizar si en estos delitos se lesionan --
otros bienes jurfdicos, pues, seflala Vives antén, mientras en la de-
tencifn ilegel por particulares se lesiona la libertad individual, -

104. Diccionario de Derecho Usual. Ob cit. pdg. 223.
10%. Cfr. RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, JBESU3. Ob cit. pég. 6.
106. VIVES ANTON, TOMAS. Ob cit. pég. 21.
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en la practicada dentro del &mbito de la funcibn piblica resultan -

comprometidos otros intereses. La precisa y delicada distribucién de
competencias y atribuciones entre los diferentes 6rganos del Estado,
conatituyen un presupuesto indispensable para el normal funcionamien
to de la vida polftica. La detencifn ilegal del funcionario puede -
trastocar ese funciona miento normal y constituye a la vez un atenta
do contra la libertad individual y un peligro para el Estado, un me-
noscabo de su seguridad interior. (107).

Y aunque cualquier delito, sin importar de quien provenga, le-
siona el interés de 1la socledad, resulta clerto que cuando estos prg
vienen de un érgeno del Estado se estiman doblemente graves pues Be

lesjona, ademds, la confianza del gobernedo en sus eutoridades.

Pinalmente, conviene sefialar que la libertad personal, f{sica
o0 de movimientos, es fundamento de otras libertades o mejor dicho de
otras facetas de la libertad integral, asf{ por ejemplo, libertad de
expresifn, profesién, prensa, etc., una serie de derechos y liberta-
des concebidas como garant{ams del gobernado ante el poder piblico -
que expresan mds claramente la idea de gravedad de una detencién ile

gal por parte de autoridad.

107. Cfr. VIVES ANTON, TOMAS., Ob cit. pdg. 22.
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2. DETENCION ILEGAL. REGULACION PENAL.

En el C8digo Penal para el Distrito Pederal en NMateria de Pue
ro Comin, y para toda 1la Repfblica en materia de Puero PFederal, el
delito de detencién ilegal se encuentra previsto en los ertfculos:
215 fraceidém VI y VII; 225 fraccibnes IX, X, XI, XIV, XVI y XX; 364
fraceidn I y 366.

Atendiendo a la separacifn que apuntabemos en el punto ante -
rior entre la detencifin ilegal por parte de autoridad y detencifén -
ilegal proveniente de particular, a la primera la encontramos en -~
los artfculos: 215 fraceibn VI y VII y 225 fracciones IX, X, XI, -
Xiv, XVI y XX, mismos que & continuacién mencionamoss

En el Libro Segundo, TItulo Décimo referente a los Delitos co
metidos por Servidores Pfblicos, en su Capftulo III denominado Abu-
80 de Autoridad estd contenido el artfculo 215 que textualmente ex-
presa:

Art. 215,- Cometen el delito de abuso de autoridad los eervi-
dores pdblicos que incurran en alguna de las conductas siguientes:
V1. Cuando estando encargado de cualquier establecimiento destinado
8 la ejecucién de las sanciones privativas de libertad, de inatitu-
ciones de readaptacidn social o de custodia y rehabilitacibén de me-
nores y de reclusorios preventivos o administrativos, sin los requi
sitos legales, reciba como presa, detenida, arrestada o interna a
una persona o la mantenga privada de su libertad, sin dar parte del
hecho a la autorided correspondiente, niegue que estd detenida, si
1o estuviere, o no cumpla 1la orden de livertad girada por la autori
dad competente.

VII. Cuando teniendo conocimiento de una privacifn ilegal de la 1i-
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bertad no la denunciase inmediatamente a la autoridad competente o
no la haga cesar, también inmediatamente, 8i esto estuviere en sus
atribuciones.

Por su parte el artfculo 225 que pertenace al Titulo Décimo -
primero de los Delitos cometidos por la Administracibn de Justicia
en su Capftulo I llamado Delitos cometidos por los servidores pibli
cos establece:

Art. 225.- Son delitos contra la administracibn de justicia,
cometidos por servidores piblicos los siguientes:

IX. Avstenerse injustificadamente de hacer la consignacifn que cor=-
responda con arreglo a la ley, de una persons que se encuentre dete
nida a su disposicifn como presunto responsable de algin delito;

X. Ordenar 1a aprehensifn de un individuo por delito que no amerite
pena privative de libertad, o sin que preceda denuncia, acusacién o
querella;

XI. No otorgar, cuando s¢ solicite, 1la libertad caucionsl, si prooe
de legalmente;

XIV. Prolongar la prisién preventiva por mfs tiempo del que como mf
ximo fije 1a ley al delito que motive el proceso;

XVI. Demorar injustificadamente ¢l cumplimiento de las providencias
judiciales, en 1las que 8¢ ordens poner en libertad a un detenido;
XX. Reslizar la aprehensifin sin poner al detenido a disposicifén del
juez, dentro de las veinticuatro horas piguientes a ésta, segin lo
dispuesto por el artfculo 107 fraccidn XVIII, pérrafo tercero, de -
la Constitucibn, selvo 1o diepuesto en el pArrafo cusrto de la pro-
pia fraccifbn ya aludida;

Por otro 1lado la detencién ilegal por parte de particular se
encuentra regulada en los artfculos#:364 fraccién I y 366 que forman
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parte del T{tulo Vigesimoprimero denominado Privacién de 1a Liber -
tad y de otras Garantfas y rezan lo siguiente:

Art. 364.- Se aplicard la pena de un mes a tres afios de pri =

8ién y multa hasta de mil pesos:
I. Al particular que, fuera de 108 casos previstos por la ley, de -
tenga a otro en una carcel privada o0 en otro lugar por menos de o -
cho dfas. Si 1a privecifn ilegal de la libertad excede de ocho dfas
1a pena serd de un mes mds por cada dfa.

Y Art. 366.~ Se impondr4 pena de seis a cuarenta afios de pri-
0i6n y de doscientos a quinientos dfas multa, cuando la privacién -
ilegal de la libvertad tenga el carécter de plagio o secuestro en al
guna de las formas siguientes:

I. Para obtener resoate o causar daflo o perjuicio a la persona pri-
vada de 1la libertad o a otra persone relacionada con aquella};

II., 31 se hace uso de amenazas graves, de maltrato o de tormento;
III. 51 se detiene en calidad de rehén a una persona y se amenaza ~
econ privarla de la vida o con causarle un daflo, sea a8 aquélla o a -
terceros, si 1a autoridad no realiza o deja de realizar un acto de
cualquier naturaleza;

IV. 31 la detencidn se hace en camino pdblico o en paraje solitario;
V. 81 quienes cometen el delito obran en grupo, y

VI, 31 el rodo de infante se comete en menor de doce afios, por qui-
en sea: extrafio g su familia, y no.ejerza la tutela sobre el menor.

Cuando el delito 1o comete un familiar del menor que no ejer-
za sobre &1 le patria potestad ni la tutela, la pena serd de seis -
meses a cinco afos de prisidn.

Si espontdneamente se pone en libertad a la persona antes de
tres dfas y sin causar ningén perjuicio, sélo se aplicard la san —-
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cibn correspondiente a la privaciln ilegsl de la libertad de acuer
do con el artfculo 364.
Bn caso de que el secuestrado sea privado de la vids, por su

o sus secuestradores, la pena serd heeta de cincuenta afios de pri-
83 6n,



CONCLUSIONBS.

Se ha afirmado que la detencibn es un mal necesario. En efec
to, en las sociedades sotuales la detencibn, sunque drastica, es -
una medida de aplicacifn necesaria e ineludible, a pesar de la ohi
n}dn de sus criticos detractores. La evolucidn de la humanided in-
dica siempre 1la existencia de una parte negativa de 1a miswa, una
parte innoble que de continuo altera el orden establecido atacando
al hombre individuulmente o sgrupado, es decir, en sociedad y es -
donde se hace necesaria la adopcién de medidas drasticas.

Rl oriterio que postula que la detencién sélo debs aplicarse
poet-judicium, es decir, mediando condena definitiva y certidumbre
de culpabilidad del procesado es, como dice la doctrina, un voto -~
filantrfpico de nula efectividad en la realidsd cotidiana. La posi
bilidad de una detencifén obedece basicamente a un principio de sud
ordinacifn del interés individual al interés general. Se trata, a-
8i mismo, d6 una medida de incuestionable efectividad perc sin du-
da rigorista, ya que su aplicacién puede abarcar tanto a culpables

como a inocentes,

Se dice que la detencifn es una injusticia tolerada, y dada
sa gravedad debe tratar de evitarse fuera de los casos estrictamen
te necesarios. De ah{ que en nuestra Ley Suprema Se encuentren es-
tablecidas lap condiciones ineludibles para el respeto, eficacia y
exigivilidad de las normas protectoras de la potestad libertaria
del hombre, atributo esencial de su naturaleza, y donde el Bstado
a través de sus autoridades asume la obligacibn correlativa suje -

tandoss a las formas procesales preestablecidas.

A 1a detencién se le puede considerar un género que cuenta -
~109=
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con diversas especies, o en otras palabras, dentro del término ge-
nérico detencién se pueden enmarcar diversas situaciones como la -
prisifn, retencifn, reclusifn, arrssto, custodia, encarcelacibm, -
etc. Podrfamos decir entonces, que existe una detencifn en sentido
amplio y una detencidn en sentido estricto. lLa detencién en senti~
do amplio abarcarfa términos familiares para nosotros como; deten-
0i16n (en sentido estricto), aprehensibn, arresto y prisién preven-
tiva; sin perjuicio, no obstante, de expresar que se tratan todas
ellas de una misma cosa con denominacifn diversa.

La gran variedad de términos utilizados en forma andrquica e
indiseriminada tanto por la literatura especializada como por la -
legimlacifn nacional e internacional para referirse a la detencién
preventiva contribuye, desdes luego, a acrecentar la confusién en ~—
la prdctica cotidiana.

La doctrina ha querido establecer un criterio donde se deno-
mine aprehensifn a la derivada de las ordenes judiciales; y deten-
cién a lap efectuadas por la policfa judicial, otras autoridades o
particulares en los delitos flagrantes.

Por nuestra parte hemos establecido que la detencién es el -
estado de privacién de libertad que guerda una persona y que abar-
ca desde la iniocinl aprehensiln o detencifn en sentido estricto -
hasta el dictado de la pena de prisifn o la puesta en libertad.

No se puede hablar de equivalencia de 1a detencifén con otras
instituciones como la prisién preventiva ai se considera a la pri-
mera como sinénimo de aprehensién.

Dentro del procedimiento, tecnicamente se inicia la deten -
cifén preventiva a partir del momento en que una persona es aprehen
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didae en cualquiera de las tres hip8tesis contempladas por el artf-
culo 16 constitucional, & saber, orden de aprehensibn, flagrancia
Y casos urgentes. Siendo basicamente la misma detencién preventivs
oomprenderfa ésia tres perfodos a travéa del procedimiento penal:
el primero empezarfa con la aprehensién en cualquiera de las tres
hiptesis indicadas, hasta 1a puesta de la persona aprehendida a -
disposicifin de 1la autoridad judicial; el segundo perfodo correrfa
& partir del momento en que la autoridad judiciasl tiene a su dispo
81cifn a la persona aprehendida, hasta el auto de formal prisidn o
el de libertad por falta de meritos; y el tercero, que irfa desde
que mse dicta el auto de formal prisién hasta el pronunciamiento de

la sentencia definitiva.

Resultar{a erroneo diferenciar detencién de prisibn preventi
va pues la misme Constitucidn establece que para que una detencifn
que excede de tres dfas pueda justificarse, es declr, confirmarse
¥ convalidarse, y consecuentemente, no concluir y prolongarse, se
requiere la existencia del auto de formal prisifn, en tal virtud,
independientemente de la forma en que se designe a la detencién -
posterior al mencionado auto, dicha medida significa, entes y des-
pués del auto, una sola y misma cosa, o sea, la privecién de liber

tad del presunto responsable.

En otro orden de ideas, respecto & la aplicacién de le deten
cibn, el artfculo 16 constitucional eetablece el principio general
de que s8lo la autoridad judicial puede librar une orden de apre -
hensién o detencifn, admitiendo dos excepciones para los casos de

delitos flagrantes y casos urgentes.

Bn 108 casos de delito flegrante cuaslquiera persona, tratese
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de un particular o un funcionario, puede aprehender al delincuente
y a sus complices, con la obligacibn de ponerlos, sin demora, a dim
posicién de la autoridad inmediata la cual debe ser, por virtud de
sus funciones, el Ministerio Pdblico, quien deverd hacer la consigna
cibn judicial respectiva, poniendo al detenido o detenidos a dispo-
8icibn de 1a sutoridad judiciml inmediatamente, teniendo, en conse-
cuencia, el impedimento de retener en su poder a los aprehendidos.

En los cesoa urgentes, faltando autoridad judiciel en el 1lu -
gar y tratandose de delitos perseguibles de oficio, puede la autori
dad adminisetrativa decretar la detencidn de un acusado, poniendolo
inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial; si la autori
dad administrativa aprehensora no ee el ¥inisterio Piblico no debe
consignar al acusado a un juez, sino deberd remitirlo al propilo Mi-
nisterio Piblico, y si 1la autoridad aprehensora es el Ministerio Pl
blico deberd éste, tan pronto se 1o permita la integracibn de la -~
averiguacién previa, hacer la consignacién a la autoridad judicial,

con el mencionado impedimento de retencién de los detenidos,

En 1la préctica se registra con frecuencia que, sin existir or
den judicial, se priva a una persona de su libertad no sflo por fun
cionarios del Ministerio Piblico sino incluso por otras autoridades
administrativas cuando éstas, por sl y para si, estiman que estén -
frente a8 un caso urgent5 y proceden a la captura de la persons que
en su concepto es autora de un delito perseguible de oficio, ampa -
randose para tal efecto en la ambigpedad de la ley relativa,

El primer pdrrafo del art{culo 19 constitucional ordena que
ninguna detencién exceda del plazo de tres dfas sin que se justifi-
que con el auto de formal prisién que es debido. La idea es impedir
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la prolongacién de la privacién de 18 libertad de un indiciado més
allé de un tiempo fijado en tres dfas; es plausible la intencién,
8010 que, en el ocontexto actual, eata medida estd restringida a -
;os casos de privacién de libertad judicialmente ordenada, dejando
fuera a 1os mucho8 y variados casos que se presentan en la précti-
ca que difjeren de aquellos, baste referirnoa a 1as detenciones po
liciacas y de parte de autoridades administrativaa.

Por su parte, el artfculo 16 constitucional, al imponer a la
autoridad administrativa aprehensora la obligacién de poner al de-
tenido a disposieidn de la eutoridad judicial "inmediatamente", no
estd contemplando término o plazo alguno. La finalidad del: precep=
to es impedir que una autoridad no judicial retenga en su poder a
un detenido, pues lo colocarfa en una asituacién jurfdica indefini-
da atentando contra sus derechos, Sin embargo, en el &mbito jurfdi
co actual, se ha dado por sentado que la inmediatez a que alude di
cho precepto, debe traducirse en un plazo de 24 horas previasto en
la fraccifn XVIII del art{culo 107 constitucional. Bn otras pala -
bras, la autoridad administrativa que detiene a una persona dispo-
ne de 24 horas para poner al detenido a disposicién de la autori -
dad judicial, en consecuencia, la consignacifén no es inmediata co-

mo lo expresa el 16 constitucional.

No obstante, ee justo mencionar que, en aquella situacibn en
donde el Ministerio Piblico procede a la captura de una persona -
sin orden judicial, dicha institucifén estarfa imposibilitada para
investigar adecuadamente el delito y comprobar la presunta respon-
sabilidad del sutor, si estuviese obligada a poner inmediatamente
al detenido a disposicifn de la autoridad judicial. En este senti-
do, nos parece acertada la propuesta doctrinaria qQue contempla la
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posibilidad de dotar al Miniasterio Piblico de la facultad de orde—
nar aprehensiones, pues resulta incongruente que, para poder contar
con el aseguramiento del inculpado (orden de aprehensibn dictade -
por el juez de la causa), tenga que perfeccionar una consignacién,
con las consiguientes difiocultades de no tener a su disposicién al

sospschoso a efecto de obtener confesifn u otras probanzas.

Pues toda vez que, en la prdctica, ea comin la detencifn de -
acusados durante la etaps de la averiguacibn previa, efectuada por
1la policfa judicial con el acuerdo o la tolerancia del Ministerio -

Piblico, al amparo de una supuesta urgencia, 1o que se procurarfa

3

ser{a darle legalidad a esos actos y ya que 1la institucién del Mi -
nisterio Piblico es firme y sflida, puede hacerse responsable del -
buen uso de esa facultad, como en la actualidad sme supone lo es la
autoridad judicial; se tratarfam, como propone la doctrina, de una
captura por breve tiempo, determinada por la ley, rodeada de garan-
t{as (o semejanza de la facultad del juez al respecto), sujeta & -
confirmecifn de la autoridad judicial, s8lo en supuestos en donde -
el tiempo normal del procedimiento hicieran posible el riesgo de -
evasién de 1la justicia del indicimdo, con la obligacifn del Riniste
rio Piblico de consignar al detenido al Jjuez en un plazo de 24 ho -
ras, etc. Sin duda algune le inmediatez del accionar del Ministerio
Piblico redundarfa en una mayor efectividad en la procuracifn de =
Justicia.

Pinalmente, refiriendonos a una situacién muy comin en la -
préctica cotidiana que es 1la llamada "gonsignacifn con detenido",
podemos hacer algunos comentarios frente & las opiniones de la doc=-
trina en relacifn a la cuestifn de diferenciar la detencifn materi-
8l o real de un sujeto con la detencién tebrica. Penech opina que
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la detencifn tiene por fin poner a la persona inculpada e disposi -
cibn del juez en la expectativa de su posible prisién provisional;
siendo esta definicifn, en términos méds o menos parecidos, aceptada
por la doctrina, Por nuestra parte opinamoas que si la detencilén la
efectia el binomio Ministerio Pidlico-policfa judicisnl en una su -
puests urgencia tiene entoncea, por finalidad, hacer una consigna -
cién poniendo 8l inculpado a disposicién del juez en el mismo acto.
Garc{a Ramirez opina que detencién y prisibn preventiva tienen la
misma esencia, y s8lo difieren en cuestidn de grado, siendo la pre-
ventiva mds intensa y duradera que la detencidn; Carrancd y Truji--
1l0 y Burgoa suponen a la detencifin y la prisién preventiva como -
una nisma coga, polo dividida en dos perfodos. Tecnicamente lo son
si atendemos a sus fines de privacifn provisional de libertad del -
inculpado a efecto de asegurar 18 ejecucibn de 1a sentencia, pero ~
tebricamente difieren y en 1la prdctica difieren aln mds. Gonzalez -
Bustamante hace deriver 1a detencifn sélo de la orden de aprehen —-
8ién, esto es,. no contempla la detencilén que efectda el Ministerio
Piblico, o no le considera como detencién legalmente determinada.
Pifia y Palacios la desprende del momento de la consignaecifn y ca --
brie preguntarse que estado jurfdico guarda una persona privada de
su livertad antes de la consignecibn. Rivera Silva lu asocia sl me-
ro depbsito en un establecimiento carcelario para impedir la eva —-
8i6n del detenido. También cabriam cuestionar que pasa con lon dete-
nidos en delegaciones o agenciae del Winisterio Piblico, quiza no -
lo contempla por considerar que esos detenidos 1o estén en forma -
ilegal. En general, 1la doctrine tiende a ignorar ese tipo de deten-
ciones que en 1a realidad suceden y pueden ¢ no considerarse lega -

les.
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