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INTRODUCCION

En &ste trabajo abordaremos el tema de la Libertad
Provisional en el proceso o procedimiento penal. Empren_
deremos €ste tema, previo andlisis de los conceptos y --
cuestiones que son necesarios para su cabal entendi ---
miento, como las nociones generales de lo que es el -~
procedimiento penal, 1la preparacién del proceso, las g3
rantias del inculpado y las formas de garantizar la li--
bertad provisional. Sin &stos conceptos y cuestiones pre
vias, no es posible comprender la figura juridica de la

libertad provisional.

La comprensién del mecanismo de ésta figura, es im_
portante para poder evaluaf con toda objetividad 1; se_
rie.de médidas recientes , que han venido beneficiando -
en el proceso al inculpado . A partir de 1971, las inno_
vaciones procesalés en el Cddigo de Procedimientos del
Distrito , han venido a mejorar la situacidn de los acu_
sados . Existe interés social, de que éséos no sufran ve
jaciones o ultrajes de parte de la actividad policiaca.
Existe también interés social , en que los inculpados no
sufran prisién preventiva, a menos de que @sta sea es _

trictamente indispensable.

En las autoridades hay el firme propdésito de dismi

nuir el indice de accidentes viales , causados por deli_
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tos imprudenciales, con pena menor de dos afies, Y toda
esta serie de intereses de la sociedad, supone una for
ma juridica de manifestarse. Esa forma se llama preci-
samente libertad provisional. Entender el mecanismo y
la esencia de ésta, significa entender la serie de in
tereses que hubimos de enlistar. Detectar resabios en
la figura juridica, equivale a encontrar fallas y ca
rencias en el propésito del éstado, de ofrecer y garan-
tizar el miximo de garantias a los inculpados. En es-
- ta perspectiva, los comentarios que hagamos sobre fa-
11as y carencias de 1a insﬁitucién importan un pequefio
esfuerzo, de parte nuestra, para mejorar. Como miem---
bros de 1a colectividad, estamos interesados en que>7-
bfuncione 1o mds ‘perfectamente posible, para que, 1lega
do El momento en que tuvieramos que acogernos al bene-
ficio que brinda, la libertad provisional pueda asegu-
rar plenamente nuestros derechos. Estamos interesados
en que funcione; para que se vayan eliminando poco a -
poco.las injusticias que suelen sufrir los incuipados
de pocos recursos, asi como en su buen funcionamiento,
para hacer concreta y efectiva la garantia del articu.
lo 20 Constitucional, fraccién I. Queremos conocer bien
esta figura, para no confundiria con otros tipos de 13
bertad, como 1a preparatoria y 1a condicional. En esta
serie de propbsitos, empezamos el estudio de la liber-

tad provisional en nuestro Derecho con el primer tema:
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las nociones-generales del -proceso penal.



CAPLITULO I

EL PROCEDIMIENTO PENAL




1.1 La-Institucién del Ministerio pd

guacidn Previa.

Antes de examinar el papel gue tiene gI‘Ml
rio Piblico en la Averiguacidn Previa, tesultaréopy
niente apuntar el concepto que de ésta Institucién }-

existe en la doctrina:

" El Ministerio Piblico es una magistratura instj
tuida, para pedir y auxiliar a la pronta administra__
cién de la Justicia en nombre de la Sociedad y para -
defender ante los tribunales, los intereses de ésta en

los casos y por los medios que sefialen las leyes ".(1)

" El Ministerio Piblico es una institucidn de bug
na fe, palabra de justicia y libertad, gue viene a llg
nar una funcidn que la pasidén y el interés personal de
la victima del delito, no puede ni debe desempefiar en

el mecanismo de imparticidén de justicia ". (2)

De las anteriores definiciones de lo que es el Mi
nisterio Pliblico, se desprenden los siguientes rasgos
distintivos de la actuacidn del Ministerio Piblico, en

la Averigquacidn Previa:

a) Los actos del Ministerio Piblico en la averigua--

(1) Acero, Julio. Nuevo Procedimiento Penal.Editora de
Fortino Jaime,Guadalajara, Jal., México,1935,P3g.3!

(2} Castro, Juventino V. El Ministerio Piblico en Méxi
co. Edit. Porrla. México, 1985, pag, 3




cién previa son actos de autoridad.

b} La actuacién del Ministerio Pdblico, es de "buena
fe" durante la averiguacidn.

c) El Ministerio Piblico cuenta con la titularidad -

preeminente de la accidn penal.

En la averiguacién.previa, el Ministerio Piblico
se conduce como autoridad, cardcter que conserva duran
te toda la investigacidn, hasta que ejercita la accién
penal ante el juez que corresponda, momento a partir -
del cual, deja su ostentacién como autoridad para con-
vertirse en parte activa del proceso penal. Sus actua-
ciones y determinaciones tienen los rasgos tipicos de
lo que la doctrina conoce como "acto de autoridad", o
sea la unilateralidad, la imperatividad y la coerciti-
vidad. Cuando estima conveniente ejercer la accidn pe-
nal, cuando estima conveniente no ejercerla, cuando --
practica peritajes, inspecciones oculares, etc., afec-
ta la esfera juridica de los particulares. No obstante
lo anterior, tanto la doctrina como la jurisprudencia
coinciden en afirmar, que no prospera la demanda de am
paro que el particular tratara de interponer, contra -
la determinacidn que adoptare el Ministerio Piblico de
no ejercitar la accidn penal, a pesar de que fuere no-
torio que las circunstancias de la presunta comisién -
del delito, si ameritaran el ejercicio susodicho, vy -

que se causare un deplorable perjuicio para el afecta-



do .por el delito, la siempre “victima del drama penal",

absurdamente relegado del proceso.

Es de buena fe la actuacién del Ministerio, por--
que no obra como "instancia de inquisicién" y porque -
-~ estd impedido de maniobrar, sin que se produzcan loé -
- 11amados "requisitos de procedibilidad", que le moti--

van para la -investigacion del delito. Sabido es, que g
s0S requ{sitos son la denuncia, que puede ser formula-
da ante el Ministerio Pdblico por cualquier persona, a
quien-le. consten las circunstancias de verificacidn de
un sediciente delito, en cumplimiento de la obligacién
que tiene, de colaborar con las autoridades en la in--
vestigacio‘nv y persecucidn de los- delitos; la querelia,
formulada por el afectado principal o por su represen-
tante, en el caso de los delitos que se persiguen a pe
ticidn ce parte, y la acusacidn. Con estos requisitos,
el Ministerio estd legitimado para actuar. No puede
alegarse, que despliegue 1a investigacién en forma ar-
bitraria; harto discrecional, atentoria de la séguri-—
dad juridica de Tos ciudadanos. E1 Ministerio Pdblico,
con el acopio de los elementos suficientqs para consig
nar, se coﬁduce de "buena fe", con la C&nyiccién de que
representa el interés de la sociedad,”y'también de que
contribuye a la noble tarea atinente al juez, de resar

cir el orden juridico tentativamente quebrantado por



el consignado. E} Ministerio PGblico es de “buena fe"

porque as{ se encuentra en disponibilidad de consignar
si cuenta con elementos suficientes para ello, asi tam
bién se encuentra en disponibilidad para no consignar,

cuando no cuenta con 1os elementos pertinentes.

Y decimos que el Ministerio Piblico cuenta con ia
titularidad preeminente de la accidn penal, por las --
facultades-obligaciones que le son conferidas “casi ex
clusivamente” por dos sendos preceptos Constituciona--
les, que son el articulo 21 y el 102. E1 tantas veces

citado articulo 21 sefiala:

"La persecucién de los delitos incumbe al Ministe
rio Piblico y a la Policfa Judicial, la cual estard ba

jo la autoridad y el mande inmediato de aquel...*
E1 102 puntualiza lo siguiente:

“Incumbe al Ministerio Piblico de 1a Federacidn,
1a persecucidn ante lo6s tribunales, de todos los deli-
tos del orden federal, y por lo mismo, a é} le corres-
ponderd solicitar las 6rdenes de aprehensidn contra -
los inculpados; buscar y presentar las pruebas que a-
crediten la responsabilidad de éstos; hacer que los --
Juicios se sigan con toda regularidad, para que la ad
ministracién de justicia sea pronta y expedita; pedir

1a aplicacidon de las penas, e intervenir en todos los



casos que la ley sefiale”.

En vista de estos dos sendos preceptos Constitu--
* cionales, la doctrina asevera que al Ministerio Pibli-
6q,le ha sido otorgado por la Constitucidn, el llamado
“*monopotio del ejercicio de la accién penal®. Nosotros
preferimos decir, que el Ministerio Piblico cuenta con
“la titularidad preeminente del ejercicio de la accidn

y no con el monopolio, porque aparte de que esta idea

del monopolio ha dado pSbulo para que ciertos malos 23
gentes del Ministerio Pibl{ico minen la buena fe gue de
be distinguir a las diligencias de la actuacidn, el es
piritu del constituyente no ha querido que el Ministe-
rio Piblico detente el monopolio del ejercicio de la -
accidn penal, ni mucho menos. La Constitucion ha esta-
blecido importantes excepciones a la regla del “monopo

1io", que a saber son:

a} La del artfculo 110, versado en el procedimiento

del juicio politico, que puede desplegarse contra los

altos funcionarios, que nos habla de que "para l1a apli
cacidn de las sanciones a que se refiere este precep;-'
to, la Cdmara de Diputados procederd a l1a acusacidn --
respectiva ante l1a Cimara de Senadores, previa dectara
cién de 1a mayoria absoluta del nimero de 1os miembros
presentes en sesidn de aquella Cdmara, después de ha-

ber sustanciado el procedimiento respectivo y con au--



diencia del acusado®. Si el monopolio de la accidn pe-
‘nal fuera tal, como muchos aseveran, ipor qué razén la
Cimara de Diputados hace la acusacidn respectiva ante

la de Senadores y no ante el Ministerio Publico?

b) La Qef articulo 107, fraccidn XVI, que dispone:
"Si cﬁncedido el amparo, 1a autoridad responsabie in--
sistiera 'en 12 repeticidn del acto reclamado o tratare
de eludir 1a sentencia de la autoridad federal, serd -
inmediatamente separada de su encargo 'y consignada apn
te el juez de Distrito que rorresponda". En este caso,
tpor qué el juez que conoce del amparo, es quien hace
la consignacién, y no el Ministerio Pdblice, tal como
se’ estilaria atendiendo al dogma del monopolio de T1a -

accidn penal?

Estas excepciones, nos demuestran que es incofreg'
) ‘fo hablar del "monopolicg de']a accién penal", y en con
- trapaftida,‘reéulta mds apropiade referirse a esta fa-
cultad-obligacidn del Ministerio P6p1ico, como titula-
ridad qreeminente del ejercicio de 12 accidn pena1.'Dei
acuerdo a lo anterior, es muy comprensible ei comenta-
rio que formula Juventino -Castro acerca del punto que

tratamos:

"Creemos que el acabado del articulo 21 Constitu-

cional es muy completo y conforme a la mis acabada doc



trina, y sdlo absurdas interpretaciones que de &l se -
han dicho, distorsionan su auténtico sentido, a tal -
grado, de gue se sorprenderian los constituyentes, los

cuales nunca sofaron con el " crecimiento tetraldgico -
de la institucidn “ con que &sta deviniera en un drgano

hipertrofiado, en un " monstruo de poder ". (3)

Asentados los rasgos distintivos de la actuacién
del Ministerio Pdblico en la averiguacidén previa, pre_

guntémonos, ; Qué es la averiguacidn Previa y cual es -

el objetc de é&sta ?

La Averiguacidn Previa es la série de actos, que
‘realiza el Miﬁisterio Piblico tendientes a la comproba
cidn del cuerpo del presunto delito cometido, gue se
hizc ‘de su conocimiento a través de los requisitos.-de
procedibilidad, El objeto de la averiguacidn, es la --
comprobacidn del cuerpeo del delito, o dicho en otra --
forma , la necesidad de poner a disposicidn del juéz, -
la llamada * verdad histérica ", la informacién consti_
tucionalmente indispenséble, para qué esté eh aptitud -
de cumplir con las formalidades que se ;e imponen en la
preparacién del proceso. Dicha comprobacidn se sujeta

a los.siguientes reguerimientos :

{3) Castro, Juventino V. El Ministerio Piblico en M&xi
co. Pag. 31 : ;




Que cuando el delito deje vestigios o‘pruebaé ﬁa-_
teriales de su perpetracidon, el Ministerio deTi-;
cd'o el agente.de 1a policia judicial, lo hard - -
constar en el acta que levante, recogiéndology si

fuere posible.

Cuando se encuentren las persomas o cosas relacig
nadas con el delito, se describirdn detalladamen-

te, su estado y tas circunstancias conexas.

Cuando las circunstancias de Ta persona 0 cosa, -
no pudieren apreciarse debidamente sino por peri-

tos, tan luego como se cumpla con lo prevenido en

‘el artfculo anterior, el Ministerio Pdblico nom--

brard dichos peritos, agregéndo al acta el dicta-

men correspondiente.

La policia judicial, procederd a recoger en los -
primeros momentos de su investigacién: las armas,

instrumentos u objetos de cualquier clase, que pu

dieran temer relacidn con el delito y se hallaren

en el Tugar en que éste se cometié, en sus inme--
diaciones, en poder del reoc o en otra parte cono-
cida, expresando cuidadosamente el lugar, tiempo
y ocasidn en que se encontraron, y haciendo una -
descripcidn minuciosa de las circunstancias y de

su hallazgo. De todos estos obietos. entregard re



cibo a las personas en cuyo poder se encuentren,

las que asentardn su inconformidad o conformidad.

- Cuando no queden huellas o vestigios del delito,

se hard constar; oyendo juicio de peritos, acerca
de si 1a desaparicidn de las pruebas materiales o
currié natural, casual o intencionalmente; las «-
causas de 1a misma y los medios que para la aesa-
paricidén se suponga fueron empleados; y se proce-
derd a recoger y consignar en el acta, las prue--

bas de cualquier otra naturaleza que se puedan ad

rquirir acerca de la perpetracidn del delito.

Cuando el delito fuere de los que no dejan hue---
11as de su perpetracidon, se procurard hacer cons-
tar, por declaraciones de testigos y por los de--
mds medios de comprobacidn, la ejecucidn del deli
to y sus circunstancias, asf coﬁo la preexisten--
cia de la cosa, cuando el delito hubiere tenido -

por objeto 1a substraccisn de la misma.

Estos son los requerimientos a los que debe suje-

tarse la averiguacién previa, segin el Cédigo de Proce

dimientos Penales del Distrito Federal. Con estos re--

quisitos cumplidos, se puede decir que el Ministerio -

Piblico obra legalmente en su actuacidn y Estos son cu

biertos por la policia judicial, que estd bajo el man-



10

do inmediato del mismo Ministerioc Piblico, y en este =
tenor, es recomendable sefialar, que al referirnos a la
- policia judicial, no 1o hacemos acerca de la serie de
agentes de “géndarmeria“ que estamos acostumbrados a’-
ver, agentes que conforman a la policia preventiva, a-
quella que estd encargada més'que nada de evitar Ia co
mision de delitos u otra clase de trasternos que alte-
ren el orden piiblico, no necesariamente constitutivos
de delitos, actuando en forma oficiosa, como actfia 1a
Administracidn Piblica, entendida ésta como la directa
mente vinculada al Ejecutivo. En cambio, la policia ju
dicial, no tiene cardcter preventivo por mandato de la
Constitucién. Esta policfa, sélo actla a rafz de come-
€idos los sedicientes delitos. La policia judicial tig
ne una integracién sumamente especializada, que impli-
ca el concurso de peritos en diversas materias, poli--
glotas, dictaminadores, agentes, etc., a comparacidén -
de la policia preventiva, que cuenta con una organiza-

cidn un poco menos compleja.

Sentados los requerimientos a cumplir para desen-
volver la averiguacibn previa, puntualizado el objeto
de ésta y perfiladas las particularidades de 1a polti--
cia judicial, es menester aludir a lo que es la susodi
cha atciGn penal y la caracterizacidén que de ella ha--

cen los tratadistas:



‘"La accidn penal, es el pods

Estado de provécar: la activige
jeto de obtener dalxorgano,,qna;
“la punibilidad formulada en, I

| jectitor de’ la canductaidesd

- La caracterizacidén de le

déctrina, nos permite anotar iz

ridades de ellal -

1.- Es ' indivisible.
2.- Es inﬁrascenﬁente.
3.~ ts oficial,.

a.- Es irrevecable.

Entendemns que la accién penal es indivisible,--
porgue no 5616 alcanza al directamente vinculado nor
-'la misma, sino tembién a écdos los que de alguna mang
ra participaren en le :um;sién del {licito penal. La
indivisibhilidad de la accién, implice que abarcard a
todos los responsanles, aunque 6stos nc naysn sido in
volucrados en la guerells o en la ggnuncia, La iﬁdivi
sibiliqad de la aceifn, supone Qqué en.los casos de e
lites persequibles a peticidn de parte, el perddn del

ofendido aprovechard a todos los involucrades.

ntg Pepal =n j1¢

{4) Arillas Bas,
23 5N, Mex<itp,ij8t

c. Editoris
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Comprendemos que la accidn penal es intrascenden-
te en 1a razdén de que si con ella se pretende, en nom-
bre y en representacidén de la Sociedad, 1a aplicacidn
de 1a pena para el presunto conculcador del orden juri
dico, justo es que reciba de 12 pena uno de sus rasgos
mds importantes, el de la intrascendencia, es decir, -

la aczién penal no se extiende a los familiares o inti
mos vinculados al autor o autores; la accidn pénaI 56~
Yo .se irradia contra los directamente inmiscuidos, en

forma personalisima.

Decimos que la accidn penal es oficial, porque su
ejercicio o no ejercicio se asigna a una instituci?n,
en vista de que la experiencia histérica y prdctica a-
conseja oue el Estado debe hacerse cargo ineludiblemen
te de Ja investigacion y persecucidon de.los delitos, -
en la inteligencia de que encuentre caba] satisfaccion
la garantia constitucional, de. que nadie puede hacerse
justicia por propia mano. La accién penal es "oficial",
‘en vista de la seguridad juridica con la que deben con
tar los ciudadanos. La accién penal es oficial, porque
s6lo al Ministerio Pablico le corresponde su titulari-

dad preeminente.

Es irrevocable la accidn, porque una vez ejerci--
da, el Ministerio Piblico no puede desistirse de e--

11a. Una vez excitado el 6rgano jurisdiccional, la ven
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tilacidn del asunto debe proseguirse hasta la diccidn

del derecho, que se pronuncie en la sentencia condena-
toria o absolutoria. Esta irrevocabilidad de la accidn,
no debe confundirse con una “imposibitidad del Ministe
rio para no formular conclusiones acusatorias al final
del proceso”. E1 Ministerio Pdiblico, tiene el pleno de
recho de formular o no, conclusiones acusatorias, lle-
gado el momento de éstas, si en su concepto ha prospe
rado o no la accién penal, pero carece de derecho para
suspender el ejercicio de la accidn. E1 procedimiento,
una vez echado en marcha por el Ministerio Pdblico, no
puede detenerse. Suponer que el Ministerio Publice py
diera desistirse de la accidn penal, una vez que la ¢
jercid, seria pensar que él puede tener la calidad de

Jjuez y parte.

Estudiadas las particularidades de la accién pe--
nal, digamos ahora que una vez que el Ministerio fue -
excitado por denuncia, querella o acusqcién, procedid
conforme a Jos requerimientos legales, a comprobar el
cuerpo del delito, estd en aptitud de ejercitar con --
plenc derecho la accidén penal. En estas circunstancias,
estard en viabilidad, para dar a conocer al juez la --
verdad histérica del asunto, y que éste la delinie en
la preparacidon del proceso. Si el Ministerio Piblico,

habiendo sido excitado en la forma de rigor y habiendo
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prdcedido como marca el‘C6digo de Procedimientos, no -
fogra cbmpfobar e integrar el cuerpo del delito, no de
be ejercitar la accién penal. Hay casos en los cuales
1a institucién ha procedido con apego a Derecho y tie-
"ne bjen comprobado el cuerpo del delito; dicho en otras
palabras, estd en plena perfilacidn para hacer la con-
signacidn, pero no consigna. ¢Qué se puede pedir, o an
te quién se puede ocurrir, en esas casos en que es vie
sible el obrar malintencionado, o en su defecto, torpe
e ignorante, del Ministeric Plublice? Algunos tratadis-
tas opinan, que se le puede exigir reparacion del dafio
en la via civil, al agente del Ministerio qde no con--
signé. Otros apuntan, que lo que ahi se estila es moti
var 3} Procurador 0 a8 los superiores del agente, para
que le exijan responsabilidad administrativa interna,
o sea, a nivel de la Ley que organiza al Ministerio P{
) blico y de la Lley que organiza a laé respectivas Procy
radurias. En 10 que si coinciden undnimemente los autp
res, €5 en gque ne¢ se puede entéblar la accidn Constity
cionalvcontralla determinacign del Ministerio P{Tblico.
La jurisprudencia de la Suprema Corte ha sido constan-
te en este punto, y aduce, que en caso de que procedie
re el amparp contra éste tipo de determinaciones del -
Winisterio Pidblico, se estaria auspiciando una jnva---
sién de la avtoridad jurisdiccional, en una esfers que

no le corresponde, que por mandato Constitucional le -
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estd vedada. E) juez estaria asumiendo funciones de --
dictaminador y de parte, y se revivirian aquellos tiem
pos de inquisicién en los cuales el juez se procuraba

‘allegar las pruebas de motu propio.

Nada mds falsc que esta tesis, y ésto es demostra
ble si recordamos el hecho de que en la averiguacidn -
previa, el Ministerio Pibiico actila como autoridad y «
no como parte. Si actuara comp parte, como otro parti-
cular cualquiera, con toda la razén del mundo podria 3
legarse que el amparo es improcedeﬁte contra sus reso-
luciones, porque el juicio de juicios no procede con--
tra actos de particulares. Empero, como es una autori-

dad, no hay razén para alegar esto.

La pluma de los expertos viene en nuestro auxilio,
para aclarar el presente detalle que discutimos en es-

ta parte del trabajo:

"E1 principio de oportunidad siempre obliga al Mi.
nisterio Pdblico, a definir discrecionalmente si en ca
da cagn se han 1lenado los requisitos const}tutivos de
1a accion penal, y esto es verdad; pero esta discrecip
nalidad, no puede ni debe ser arbitraria, y por ende,
necesita sélo de un control interno de orden jerdrgui-
co, a que obliga el principio de unidad e individuali-

dad del Ministerio Piblico, muy deleznable y capricho-
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so , sin otro control gue en peises mis afortunados gque
el nqestfo{ se ha instituido ; un control externo de la
accidn penal, o sea el de un drgano distinto ante el -
que puedan recurrirse los actos del Ministerio Pliblico
que no ejercita o abandona la persecucidn de los deli_
tos , una vez ejercitado el proceso . Ya hemos visto &pn
tes , gue la hermenéutica mlds clara del articulo 21, -
la interpretacidn histérica - legislativa del constity
yente , y la técnica juridica procesal , condenan de --
consumo , un arbitrio sin limites del Ministerio Pibli_
co , que se manifiesta en posibilidad permanente de ar_
bitrariedad . Hemos palpado la necesidad , de gque exig
ta un &rgano externo e independiente del Ministerio PG_
blico , con relacidn a su propio ministerio , gue auto_
rice, o bien juzgue , la responsahilidad de 1la ihstitu_
cién por el no ejercicio o abandono en todas sus formas
de la accidén penal; y también encontramos gque existid -
ese control externo, aungue minimo , en el amparo de ga
rantias , concedido a la victima © a su representante,-
la parte civil, para garantia de sus intereses, como na
tural interpretacidn gque se hizo del articulo 21, .en el
articulo 26 de la Ley Orgédnica del Ministerio Pdblico

del -orden comln de 191% ", (5)

A éstas interesantes observaciones , cabe agregar,

; Ignacio. Las Garantias Individuales. Edit.
, Décimo sexta Edic. Mé&xico. 1983.Pag 647
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que resulta paraddjico que el Ministerio Pibliico sea -
-la “Gnica autoridad contra 12 que no procede el ampa--
» ro", y contra las demds si. Contra todas las autorida-
des debe proceder el amparo, y asi como en algdn tiem-
po se pugnd para que todas sin excepciéh fueran suscep
tibles de sufrir impugnacidn de sus actos, incluyendo
al poder legislativo (poder que se consideraba “exen--
to" de verse contradicho en el amparo, porque &l por -
antonomasia elabora las leyes, y en teoria seria inca-
paz de dislocar el mismo sistema que construyé), asi -
también debe pugnarse, para que las resoluciones de --
consignacidn no realizada por el Ministerio Pdblico --

sean propensas a la impugnacidn.

A rasgos generales, hemos hablado ya del papel -~
que Juega el Ministerio Pdblico en la averiguacidn pre
via. Ahora veamos lo relativo a la funcidn jurisdiccig

nal.

1.2 La Funcidn Jurisdiccional.

Alguna vez, en la historia, el Ministerio PGblico
era considerado como parte del Poder Judicial. Esa con
sideracidén imperd en Francia hasta 1810, cuando Napo--
ledn convirtié al Ministerio Piblico en un debartamento
del Ejecutivo. En nuestro pafs, 12 adscripcign de la -

"institucién de buena fe" al jurisdiccional se estable
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" ¢i6 enla Constitucidn de Cidiz de 1812, y esta ads---
Eripbién, permanecié hasta 1836. D. Teodosio lares, -

' eStab1eci6 en nuestro pais la calificacién de "Grganc
" el ejecutivo”, dable al Ministerio Piblico, y desde -
VIentonces, ha permanecido hasta nuestros dias.
Sin_embargo,klés circunstancias de que se Ilame a la -
policia controlada. prdctica y constitucionalmente bor
‘el Kinisterio Pibiico como policia judicial, y el he--
cho de que se diga, que “"determinado agente del Minis-
“terio Piblico estd adscrito a cierto juzgado", no ha--
“cen evidente la filiacidn del Ministerio Pablico a} Ee
jecutivo. Por @sto, es conveniente examinar, aunque --
sea en forma breve, lo que se debe entender pﬁr fun---

cibn jurisdiccional,

Cabe ahadir, que no sélo el interé; de estaﬁlecer
1,si ¢l Ministerio Piblico es de indole jurisdiccioda],
"~ o'ejecutiva, opera péra dué hagamos el estudio de ia -
funcién jurisdiccional. También opera, la 1lamada "eri
iegig de la divisién de poderes. Tradicionalmente se dis .
curria, én el sentido de que-a cada poder én particu--
far, lé correspondia ]A reaiizacién dé cierto tipo de
-actos, sin.que interfiriera para nada en la actividad
de 10; otros poderes, Actualmente, se habla de que 1la
teoria de la divisidn de poderes estd en crisis, de --

que la interdependencia de las diversas conductas es -
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cada vez mds intensa , y que tanto el_pcée: judicial =--
puede desempefiar funciones legislativas er un momento
dado , como el poder legislativo puede hacer lo mismo.
Concluido el predmbulo , presentamos un peguefio panora_

ma de conceptos acerca de la funcién jurisdiccional.

" La funcidén jurisdiccional es el puente de paso
de lo abstracto a lo concreto , de la ley penal a la
ejecucidn de la le§ + lo cual denota una actividad de_

. sarrollada por drganos especificamente determinados ,
que en representacidn del Estado , y en e‘ercicio de
la jurisdiccidn ., aplican la ley al caso czncreto ; &8s
tos casos son distintos de lo que llevan = cabe el Mi_

ganos cier

nisterio Piiblico y la Policia Judicial ,

tamente judiciales , pero no jurisdiccionales ". (6)

"

La jurisdiccidn es la potestad scterana de de_
cidir, en un caso concreto, sobre la preocedencia de

la pretencidn punitiva y la del ;esarcimien:o, de a_
cuerdo a la expresidn genérica y abstracta de las nor
mas juridicas,y en caso afirmativo,ejecutar la pena con
creta que se inflinge al condenado en la sentencia, fun_
cidén que se‘garantiza mediante la reserva Ze su ejerci_
cio exclusivo a los érganos jurisdiccicnales del Estado

instituldos con sus garantias de independencia e impar_

{6) Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mex
cedimientos Penales . Edit. Porria, C
México. 1984, Pag. 130

cano de Pro
ta2va Edicidn
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cialidad, y con la observancia de determinadas normas,
que regulan la conducta de aquellos y de los demds su-
jetos cuyos actos son necesarios para el cumplimiento

de 1a institucidn*, (7)

De ios anteriores conceptos, se desprende, que.la
jurisdiccidn es una funcidn soberana, que consiste en
aplicar la sancign establecida en 1a norma penal res--

pectiva, si se comprueba 1a responsabilidad del dincul-

.. pado, o en no aplicaria, si no se comprueba ésta, ejer

cida por Organos estatales, especialmente idéneos para
elia como son los jurisdiccionzles. También podemos ob
tener dos criterios bdsicos, para saber cudndo estamos
en presencia del desempeiio de una funcidn jurisdiccio-
na1'y cudndo no: el criterio formal y el criterio mate

rial.

Ambas c¢riterios concurren, para ayudarnos a deter
minar si Ja labor que 1leva a cabo el Ministerio PGbI1I
co es jurisdiccional obno.-Debemos decir, gue mediante
el primero, la funcidn jurisdiccional serd aquellé que
desempefie el drgano jurisdiccional, del mismo modo que
funcidn ejecutiva, es la que realiza alglin drgano del
Ejecutivo y legislativa 1a del Legislativo.

Este criterio se formula, en atencidn a la calidad del

6rgano que realiza la funcibn y en apariencia constity

(7) Coiin Sdnchez, Guillermo. Cp. cit. pdg. 132
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ye un fundamento sélido, para precisar Ja clase de co-
metido que realiza cierto Srgano estatal. En este sen-
tido, como el Ministerio Pidblico depende de las Procu-
radurias, y éstas del Ejecutivo, resulta obvic afir---
mar, que Ja labor del Ministerio Piblico es esencial--
mente ejecutiva. Empero, esta obviedad languidece, si

retomamos el problema apuntade en lineas anteriores, -
ef de 13 crisis de 1a teoria de la division de pode---
res, y vemos <¢émo en ciertos casos el Ejecutive des---
pliega Ia‘funcién jurisdiccional; cémo en el c¢aso de -
1as Juntas de Conciliacidn y Arbitraje, o el tegislati
vo desarroila la susodicha funcidn, cudndo la Cimara -
de Senadores se convierte en Gran Jurado para ventilar
el juicio politico, o para fallar acerca de la respon-
sabilidad penal del presidente. En vista de estas cirs
Gunstancias, no es aconsejable atenerse al criterio -=
formal simplemente, y sefalar que el Ministerio Pibli-
co no efectiia la funcibn aludida, porgue ne pertenéce

al -Poder Judicial, porque no es'un frgano jurisdiccio-
nal, Este criterio hubiera resultado insuficienté, en
aduel]os‘tiempus donde el Ministerio Pdblico integrabd.
al Poder Judicial, para explicarnos por qué a pesar de
esta pertemencia, la funcién del anisterio no es de -
cardcter Jjurisdiccional, y por enﬁe, para preconizar

1a incorporacidn de éste 3l Ejecutivo.

El criterio material o sustancial arroja més lu--
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ces sobre este asunto, y califica a determinada activi
dad estatal, o paraestatal, atendiendo a sus peculiari
dades esenciales. Este criterio no hace hincapié desmeg
dido en 13 naturaleza del drgano o ipstitucidn. permi-
tiéndonos analizar Ja sustancialidad de la funcidn Ju
risdiccional, sustancialidad que tiene estas particula

.ridades:

1,-- La de implicar, que €1 drgano jurisdiccional sea
excitado, péra que enfogue su actuacifn, a la rg
solucidn de 1a controversia que se somete a su pg

testad y a su competencia.

2,- La de suponer una -relacién triangular, quev;e es~
tablece entrekel Estado, el acusado y el ofendi--
do, aunque éste se encuentre lamentablemente "gl-
vidado", en,?ﬁs actos conformantes del procedj-~~

miento penal,

3.- La de suponer la autonomia de los jueces, porque
&stos, al menos nominalmente hablando, san inde-«

pendientes.

4,- "La de implicar en la mayoria de los casos, salvo
1oy procedimientos ejecutivos, una decisisn del -

conflicto a solucionar y una solucién posterior.

Este mismo criterio formal, también nos habilita

para 2hondar en la sustancia de ta funcifn ejecutiva,
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funcién que perfila estas caracteristicas:

1.- No supone su excitacién. Se desarrolla en forma -
» continua, ininferrumpida. "de dva y noche, sin --
cansar", como dicen algunos tratadistas de Admi--
nistrativo. Su desptiegue se da, en base 2 la pe-
renne satisfaccidn que demandan las necesidades -

colectivas que atiende.

2.- No implica una relacién triangular, sino sélo bi-
lateral, exclusivamente entre el Estado y el par-

ticular.
3.- No supone independencia y autonomia.

4.- Importa en la mayoria de 1os casos, una ejecucidn

primera y una decisidn posterior.

Aunque este criterio sustancial es mis claro y --
prdctico que el formal, aiin no acabaria con todos nues
tros problemas, para saber si la actuacién del Ministe
terio Pibiico en 1a averiguacidn previa, es de indole
jurisdiccional o no. Como vimos en lineas anteriores,
el Ministerio Pdblico para actuar, necesita ser "exci-
tado", y en eso en nada se diferenciaria del drgano ju
risdiccional, que también requiere de excitacidn. Los
jueces, aunque en teoria sean independientes y autdno-
mos, sufren cotidianamente un despreciable sometimien-

to con respecto al Ejecutivo, al igual que el Ministe-
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rio Piblico.

A nuestro entender, el pibulo que nos posibilita-
ria afirmar con propiedad, que la funcibn desempefiada
por ‘el Ministerio Pdblico no es jurisdiccional, es la
relacidén que se establece en la averiguacidon previa,
No es una relacidén triangular, como la que se registra
en-la funcidn jurisdiccional. La actuacion del Ministe
rio Piblico no converge con la de los particulares, --
porque a &1, y solo & é1, le compete la verificacién -
de las llamadas diligencias de poiicia. El Ministerio
Piblico no va a "decir el Derecho", no va a determinar
si procede o no la aplicacién de la pena contra el in-
culpado. E1 Ministerio Piblico no tiene como cometido
principal, restaurar el orden juridico, aunque indirec
tamente lo haga, sino lograr la satisfaccién del inte-

_rés social, que afecta la comisidn del presumible delj
to, con estricto apego a 1os cauces legales preestable
cidos. Asf, podemos concluir, que 1a funcién del Minis
terio Pliblico, a pesar de su estrecho emparentamiento
y similitud con la jurisdiccional, no es ésta.

La labor del Ministerio Piblico tiene {ndole "adminis-
trativa®, como la tiene también la del cumplimiento de
las sentencias {entiéndase por esto, la compurgacién -
de penas y su vigilancia), a cargo de la Direccign Ge-

neral de Readaptacidn Social, dependiente de Ta Secre-
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taria de Gobernacidn, Grgano eminentemente administra-
tivo, que realiza una funcidn administrativa y no juris
diccional. La labor del Ministerio Piblico facilita la
del juez, le allega de valiosos elementos de juicio, -
le coloca en aptitud de conocer la verdad histdrica --
del caso que se le somete y le permite sentar, con ape
go a Derecho, los cimientos indispensables para ini-«-
ciar el proceso y conducirlo con toda majestad hasta -
el momento culminante de- pronunciar 13 norma concrétg,
aplicable al asunto, pero de ninguna manera es una la-

bor jurisdiccional.

" Hemos delineado ya, ef perfil de la_funcién juris
diccional. Hemos examinado los problemas que se presen
tan para delimitar su sustancia y extensién, extensiéq
que arranca desde el auto de radicacidn. Para redon---
dear estas explicaciones, se antoja de rigor, que una
idea Sptima de ia funcidén jurisdiccional noldebé ser -
propensa a confundirse con lo que es 1a competencia.

" ta obsérvadién del experto que citamos, viene a auxi--

liarnos sobremanera para el efecto:

“Jurisdiccibn y compétencia no son conceptos sing
nimos. No obstante, suelen a veces ser confundidos. Es
ta confusidn, se motiva quizd por la intima relacidn -
entre los dos conceptos. Sin embargo, la jurisdiccidn,

como ya se ha dicho, es una funcién soberana del Esta-
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do , mientras gue la competencia es el limite de esa fun
-cién. el dmbito de la validez de la misma. Cominmente ,
un determinado Organo jurisdiccional tiene precisamente
jurisdiccidn y competencia, pero también puede darse el
caso de competencia sin jurisdiccidn , cuando el juez
es competente pero no ha conocido el caso , no ha habi_
dé todavia el ejercicio de la accién ( juez competente
potencialmente ) . Tambié&n puede haber ejercicio de
jurisdiccidn sin competencia , cuando el ﬁuez actda

fuera de sus atribuciones ". (8)

Con &stas palabras culminantes y aclaradoras, ter
minamos &sta parte del trabajo y pasamos a tratar los

periodos del procedimiento penal en México.

1.3 Los Periodos del Procedimiento Penal en México.

De conformidad con los cdnones sentados por la --
Teoria General del‘Proceso. nuestro'proceso penal, co_
mo ;ambiéh el civil, el laboral, el mercantil, y en ge
neral, todo proceso que suponga el desenvolvomiento de
1a funcién jurisdiccional, se divide en dos grandes pe
riodos , que cardcterizan al proceso en éeneral B

son magnificamente descritos en su tendencia globaliza

(8) Gomez Lara, Cipriano. Teoria General del Proceso
Textos Universitarios, U.N.A.M. Tercera Edicidn
México. 1981, Pag. 155
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dora por las siguientes palebras:-

"La primera gran fase de instruccidn, es aquella

en'dﬁe las partésvexpunen sus pretenciones, resisten

. ﬁias y defensas y en que, ei tribunal y los terceros
desenvuelven toda la actividad de informacidn y de ins
;truccién al tribunal, heciendo gue éste tenga prepara-

vﬁo:tbdo sl material necesario para dictar sentencia.
“-As{ se llega a la segunda etapa o parte del preceso, -
que es el juicio y que entrafiz el procedimignto, a tra
:vés del cual se dicts o pronuncia la sentencia respec-
tiva, Como puede verse, la existencia de éstas dos eta
U pas, de instruccidn y de juicio, as{ entendidas, no sé
lo son aplicables a los procesos penal y civil, sino a
todos los demds imaginables : administrative, fiscal,-

del trabajo, constitucional, etcdtera®. (9)

Pero a pesar de ésta tendencia global, el proceso
penal en nuestro érgano juridico cuenta con periodes -
éspecificﬁs, y .el conocimiento de qichos periopdos iu -
ppdemns extrapolar de los Eédigcs cde Prpcedimientos Pe

nales.

En el Cédigo Federal de. Procedimientas Penales, -

sg¢ egstila marcer cuatro periodos del procedimientos

a, Ciprianc, Teoriz Sensral del Proceso.
. Pag, lzs,
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E1 de averiguacidn previa, que comprende las dili
gencias necesarias, para que el Ministerio PUbli-
co pueda resolver si ejercita la accibn penal, --
hasta 12 consignacidn del presunio respansable a

los tribunales.

E1 de instruccidn, que cbmprende las diligencias

practicadas por y ante los tribunales, con el fin
de avefiguar la existencia de los delitos, las --
circunstancias en que hubieran sido cometidos y -

la responsabilidad o irresponsabilidad del incul-

: bado o de los inculpados.

E1 de juicio, durante el cual, el Winisterio Pi--
blico preciﬁa su acusacidn y el acusado su defen-
sa ante los tribunales, y &stos valoran las prue-

bas y pronuncian sentencias definitivas.

E1 de ejecucidn, due comprende desde-el momento -

en que causa ejecutoria 1a sentencia de los tribu
nales, hasta la extincién de las sanciones aplica o

das.

“ Del Cédigo de Procedimientos Penales del -Distrite

Federél, se pueden extrapolar tres etapas del procedi;

miento, que son:

1.-

La de Diligencias de la Policia Judicial y de Ins
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truccidn, que comprende la seccidn primera de dis
posiciones comunes y la seccién segunda, de dili-

gencias de la Palicia Judicial,

2.~ La de instruccidn, pero contrariamente al concep-
. to que hemos estado ﬁanejando de fnstruccién, el
C6digo nos engloba en esta depominacién las-Tlamg

dar. “diligencias de preparacidn dei proceso”, que
sen la declaracién preparatoria del inculpado, el
numb}amiento del defensor y el autoc de formal pri

si6n y 1ibertad por falta de mérito.
3.- ‘la del juicio.

Podrian objetarse estas extrapalaciones "por su -
poca técnica”. Verdad es que la cénsideracién de 13 e-
jeéucién de 15 pen2 no es propiamente hablando, parte
del proceso, ya gque constituye una seéuelé muy poste--
rior a éste, en donde no se da la relacidn triangular
que hema;'apuntadé comovdistintiva de la funcidn juris
diccional, aparte de que esa "etapa de ejecucion” es -
de inﬁole administrativa, 1levada a cabo por un drgano
dependiente del Ejecutivo. Empers, no séri; aceptabie,
3 nuestro entender, que se censurara eép extremo la con
formacién de los CGdigos, en el sentido de incluir co
mo parte del proceso a la averiguacidn previa. Sabemos

que técnicamente, el procesc arranca desde gque se dic-
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ta el auto de formal prisién( o el acto de sujecidn 2
proceso, pero de facto, el proceso arranca desde 1a a-
veriguacidn previa. No puede entenderse el proceso pe-
nal sin la averiguacidn previa. Como ya dijimos, 1a a-
veriguacion permite que el juez entre al conocimiento
del asunto, al conocimiento de ia verdad histdrica y -
que pueda ir peffi1ando desde los altbores del proceso,
la correcta individualizacidn de la pena que prescri--
ben y exigen los articulos 51 y 52 del Cddigo Penal,
Por si fuera poco, la averiguacidn previa hace‘posibie
qué el juez pueda cumplir con las obligaciones que se
1e imponen en el articulo 19 Constitucional. Los triby
nales federales han reiterado, que cuando el Ministe--
rio Piblico no ejerce-la accién..o se desiste de ella,
no hay base para el procedimiento, y la sentencia que
se dicte sin que tal accién se haya ejercido, es viola.
toria de las garantias del articulo 21 CQnstitucionai.
y en este tenor, a pesarique desde un puﬁto de vista -
ortodoxo el proceso comienza con el auto de formal pri
si6n o con el de sujecidn a proceso y termina hasta el
pfonunciamiento de la sentencia, ne resulta del todo -
descabellado estimar, que de facto, surge e}l procedi--
miente desde la averiguacidn previa, por las razones -

expuestas.

En resumen, podemos decir, que el proceso penal -
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tiene tres perfodos: uno de ellos, de indole preparatg
ria, digamos que paraprocesal, y los otros dos, esen--
ciaimente procedimentales. El primero es el de averi--
guacidn previa, que abarca desde que el Ministerio Pi-
‘blico es excitédo mediante los requisitos de procedibi
1idad, hasta 18 resolucidn del mismo, en el sentido de
ejercer Ya accidn penal; el segundo es el de 1a instruc
Eién. que abarca desde el auto de formal prisidn hasta
el auto que declara cerrado el proceso. El tercero es
el de juicio, que comprende desde 1a citacién de la --
semtencia, hasta el pronunciamiento de 1a misma.

’Cabe aclarar, que el segundovperiodo se divide en dos
fases, que son la postulatoria y Ta probatoria. En la
primera fase, las partes plantean sus pretensiones y -
resistencias, relatan hechos y exponen todo a lo que -
su derecho conviene. En la segunda, se condensan los -
momentos de ofrecimiento de la prueba, admisidn de 1la
prueba y desahogo de la prueba. En la parte relativa a
comentarios de este capitulo, hablaremos algunas cosas
acerca de ta c1asif§caci6n de los periodos del proce--
s0, que hécep los tratadistas del Derecho Procesal Pe-

nal.

1.4 E1 Juicio en el Procedimiento Penal Entendido Des

de Varios Puntos de Vista.

"En el anterior punto del trabajo, vimos como el -
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C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Fede
ral, no hace distincifn entre lo que es la instruccidn
en el proceso (se llama'instruccién a la declaracidn - -
preparatoria y al auto de formal prisidn), y el juicio
propiamente considerado. Este Cédigo, denomina al pro-
cedimiento penal genéricamente como "juicio", denoming
cidn de muy poca técnica juridica, pero demasiado en--
raizada en muchas conciencias como para tomarla como -
sinénimo de “"proceso". Enclavaga poderosamente en la -
doctrina, esta denominacidn genérica, conviene estu---
diar el juicic en el procedimiento penal desde varios

puntos de vista, teniendo bien presente que no nos re-

ferimos a lo que técnica y debidamente debe entenderse

"por juicio.

Es c]ésico.que el juicio en el procedimiento pe--
nal, sea observado desde tres puntos de vista aﬁgula--
.res: desde gl punto de vista inquisitorial, desde el =~
punto de vista dispositivo y desde el punto de vista -

publicista.

Desde el punto de vista inquisitorial, el juicio

tiene los siguientes rasgos distintivos:

1.- ET1 juzgador tiene a su carga la tarea de realizar

la averiguacidn previa.

2.- Lla potestad del juzgador es ilimitada.
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3.- No hay la relacidn de tridngularidad caracteristi

ca del procedimiento.

4.- El acusado tiene gue probar su inocencia . La jus
ticia estd " eximida " del deber de probar la cul

pabilidad del inodado.

Los autores nos ofrecen una excelente perspectiva

de éste punto de vista , y de ellos recogemos dos citas:

Lo que caracteriza al principioc inguisitivo "‘es -
.el acrecen;amientc de las facultades del juéz . en lo
que seo refiere a la direccidn del proceso , a la selec
cidn de! material probatorio ofrecido por las partes ,
a la investigacidn de los hechos materia de la contro_
versia , a la libre valorizacidn de las pruebas , todo
lo cual , se traduce en la preponderancié de otros prin
cipios secundarios , tales como la concentracidn , la

inmediacién , la oralidad y la pluralidad ".{10)

" El sistema inguisitivo tiene su origen en el afio
de 1204., cuando Inocencio III aprueba el establecimien
to del'institutﬁ que le did nombre al sistema , repre_
sentando el poder absolutista de los gobernantes de to_

da una época en que preponderaba el interés del grupo

{10) Garcia Ramirez, Sergio. Principios de Juicios a
Menores. Revista de la Facultad de Derecho. UNAM
México. 1971. Pag. 167
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o casta en el poder, habiendo‘prevalecidn dicho siste-
ma, hasta los siglos XVIII y- XIX. Sus caracter{sticas
generales son las siguientes: 'a) Predominio del inte-
.rés‘social frente al indiﬁidual; b) Forma secreta en
la.£ramitaci6n; c) Restriccidén o a2nulacién del dere-
cho de defensa; d) Limitacidn de la prueba. Como fog
" pa secﬁndéria a éste sistems, se safialen los secre--
'Vﬂtéé,anxla grami;acién y la escritura en los actos -~

:profasalas e, (11)

“E;te punto de vista del enjuic}amienﬁo en el --
- proceso penal, parece a priﬁera vista, gqua ha caido
“'en desuso, Empero, ciertas reminisencias en el Cédi
o5 ‘de Frocedimientos Penales del Distrito, le hacen
frevivir", En el articulo 4 de éste ordenamiento, -
Use dan facultades al Juéz para: gue, ante la imposi-
bilided del Ministerio Publicg, realice las diligen
cias de Averiguacién Previa. En los art{culos 135,~
314 y 315, se Facuita_al juéz para aceptar pruebas
aln sin promocién de las partes. Estas reminiscen-
Eias hacen; que éste puﬁto de vista sobre el enjui

ciamiento no caiga en el cesuso completo.

En contrapartida a éste puﬁtn de vista, el dis_

positive,o tambiin llamado acusatorio,no se encusntra

(11} Pifa y Palacios, Javier. Desrecho Procesal Penal.
Talleres Grificos de la Pznitencidtia, MExico .
1948, Pag. 33
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tan “despreciado” por la doctrina y la 1e§is\a;%6nf'é-‘i3:'
Tal punto de vista nos indica, que del juicio o enjui-

ciamiento se desprenden los siguientes dgtallés{

1.- E1 acusador es distinto del juez (generalmente ‘la

persona ofendida por el delito).

2.-- E1 acusador potencialmente estd representado por

cualquier persona.

w

.-b £} acusado es potencialmente representado por .--

cuaiquier persona.

4.- E1 acusador ro estd representado por un érgano o-

ficizsl.

Este punto de vista del enjuiciamiento, imperé';—
‘fundamentalmente en las etapas de la historia que fue-
ron mas acentuadamente “1{beraies". En este punto de -
vista, es plenamente vigente el dogma de que la aﬁtori
dad s6lo puede hacer lo que expresamente le estd permi
tido. Los postulados famosos de la Revolucién France--
sa, de igualdad y Yibertad, habilitan a las partes en
la contienda para “disponer® del proceso, de ahi su --
nohbre de dispositivo que tiene este punto de vista, -
desde el cual, el juicio proyecta la relacidn triangu-
lar 8 la que nos hemos referido anterigrmentef £l en--
juiciamientc ofrece mayor seguridad juridica, y el "se

creto que imperaba en el punto de vista" inguisitivo,
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tiende é desaparecer, Sin llegar a extremos francos y
abiertos de “difusién y conacimiento plbiico", el jui-
‘¢io, en este enfoque dispositivo, guarda mayar respeto
a lés minimas garantias y opoftﬁnidades de defensa del
acusado. Algunos autores opinan con firmeza, que el --
punto de vista dispositivd es el que se impone eh'g] -

juicio de nuestro procedimientc penal.

Pero la mayoria de los autores coinciden, en sefia
larnos que el punto de vista acogido en nuestro proce;
s0,-es el 1lamado “publicista o mixto". En &ste, la Sg
toridad juri;dicciona] queda definitivamente desvincu-
lada de la averiguacidn previa. E1 dogma de la “actua-
cion judicial", no es interpretado en forma estricta -
‘por este enfoque; es decir, la actuacidn de la autori-
dad no es tan limitada, como desde el punto de vista -
dispositivo. Se dice que desde el punto de vista publi
cista o mixto, se tratz de que la verdad material se -
anteponga a la verdad simplemente juridica o .formal y
encuentre auténtico sentido la misidn del ﬁinisterio -
Piblico, de conducir la aver{guaciéﬁ previa y de ejer-
citar cuando proceda la accidn penal. Desde este pun--
to, el acusado encuentra, al menos en la teoria juridi
ca, otorgadora de "mil y un derechos", 1a plena expre-
sién de sus minimas y fundamentales g¢arantias de defen

sa.
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Fasada revista a estos puntos para enfocar el jui
cio en el procedimiento penal, estimamos que no pode--
;ﬁos decir, en forms tajante, que tal o cual aprecia---
‘cién sea la correcta, para analizar los pormenores del
_ juicio en el procedimiento penal. El enjuiciamiente en
nuestro proceso penal, puede ser contemplado desde --
cualquiera de los puntosvde vista que mencionamos, y -
en este. tenor, algunos afirman que el enjuiciamiento -
tiene rasgos inquisitoriales, otros aseguran que cuen-
ta con métices dispositivaé y los demds, detectan en -
&1, rasgos "mixtos o publicfstas“. Con esta reserva de
ériteriés, podemos advertir, que 105 tintes mixtos se
anteponen a los otrds, en forma muy Sensible, en varios
aspectos del juicio. Estos tintes, encaminan al enjui-
ciamiento hacia el miximo respeto por las garantias in -
dividuales. Empero, hay que puntualizar gue adocelen -
de,cieftos retrocesos, que somn ilustrados espléndida--

mente por estas palabras:

"Los jueces mexicanos han side, durante el 'perio-
do corrido desde la consumacidn de ]a independencia --
"hasta hoy, iguales a los jueces de la. época co]énfa1,
ellos son los encargﬁdos de averiguar los delitos y de
buscar las pruebas, 2 cuyo efecto siempre se han consi
derado autorizados a enprender verdaderos asaltos con-

tra los reos, para obligarlos a confesar, lo aue sin -
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duda desnaturaliza las funciones de la judicatura. La
nueva organizacidén del Ministerio Piblico , a la vez

gue evitara este sistema procesal tan vivioso , resti
tuyendo a los jueces la dignidad de su magistratura,-
dard al Ministerio PGblico toda la importancia que le
corresponde , dejando a su'cargo, exclusivamente , la
persecucidn de los delitos , la biisqueda de elementos
de conviceidn , que ya no se hard por medios atento_
rios . Con la institucidn del Ministerio Pliblico, tal
como se propone , la libertad individual quedard ga_
‘rantizada. Porgue segin el articulo 16, nadie puede

ser detenido sino por orden de la autoridad judicial,
la gque no podrd expedirla sino en los términos y con

los requisitos que la ley exige". (12)

En base a lo anteriormente transcrito, en nuestro
enjuiciamiento se impone el punto de vista mixto, pero
con las reservas de criterio ya apuntadas. Pasemos aho

ra a la siguiente seccidn de é&ste trabajo.

1.5 . Comentarios y Aportaciones al Respecto.

A través del desarrollo de éste capitulo , hemos
expuesto las_ideas generales que orientan a nuestro -

proceso penal, y de esas podemos comentar lo siguiente:

-(12) Gonzdlez Bustamante, Juan José. Principios de De-
recho Procesal Penal. Editorial Porrda, Octava B_
dicion, México. 1985. Pags., 74 y 75
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€5 menester, como lo anotamos en el primer avartz
do de este capitulo, denominar 2 la facultad que tiene
el Ministerio PGblico de investigar y perseguir los de
titos, como “titularidad preeminente del ejercicio de
la accidn penal”, y no monopoliio de este ejercicio. Es
ta expresidn del monopolic es inapropiada, come lo de-
muestran las excepciones que puntualizamos a la regla
de los articulos 21 y 102 Constitucionales, y 1a misme
excepcional redaccidn del articulo 21. Hablar dellmong
polio de la accidn penal induce, 2 que se piense que -
ésta es "propiedad o pertenencia“ del Ministerio Pab1i
co, y &ste puede hacer con ello lo "gue se le antoje",
lo cual es legal y socialmente censurable., £sta expre-
sidn del monopolio, ha motivado un recelo sbsurdo del
Poder Judicial Federal, para conocer de demandas de am
pare que se interponga contra el inadecuado no ejerci-
cio de la accidén penral por parte del Ministerio Pﬁb)i-
co, pretextindose que de proceder el amparo, ia autafi
dad judicial estariz invadiendo una esfer2 que no le -
corresponde., A falta de amparo para este caso, se con-
cede 2l particular ofendido por el delito, una titu---
beante posibi1idéd de que exija reparacién del ﬁaﬁo al
agente del Ministerio, de que pueda exigirse responsa-
bilidad administrativa por via de sus superiores jerdr
quicos, y ésto es debido a que se considera que el Mi-

nisterio Piblice tiene el "monopolio de 1a accién pe-



40

nal". Desterrando esta concepcidn nociva de nuestro am
biente doctrinal y legal, muy posiblemente se haga rea
1idad el suefio de los ciudadanos y de los tedricos del
Derechc Penal y del Procesal Penal, en el sentido de -
que la actividad del Ministerio Piblico sea especiali-
zada, intensa y dfnémica en 1a investigacidn y bisque-
da de los delincuentes, participe de los Gltimos ade--
lantos que hay en técnica policial en los paises desa-
rrollados, pero sobre todo, esencia)mente respetuosa -
de los cauces legales que la demarcan, de los derechos
elementales de todos los ciudadanos, por muy “"presun--
tos culpables” gque sean éstos, y de la seguridad juri-

dica que debe reinar en nuestra colectividad.

También cabe comentar agqui, que en el desarrollo
Hde este cépitulo; nos piorcatamos de la tendencia que -
tienen los autores de Proceso Penal, a referirse en --.
las secciones de sus textbs explicativos, de 1o que es
ia Jurisdiccidn, a las tres clases de jurisdiccidn --
gue, segin ellos, existen. Nos hablan de la jurisdig
cién ordinaria, de la jurisdiccion federal y de la ---
constituciona], no diferenciande, como es debido, lo -
que es la competencia de 1o que es la jurisdiccidn. Es
sumamente delicado confundir Ta jurisdiccidén con la --
competencia, porque esta Gltima s6lo es una demarca---

cién, una cuestidn formal a la que debe ajustarse el ¢
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jercicio de la jurisdiccion para su mejor desenvolvi--
miento practico, mis no algo de fondo, algo esencial.
La ésgncia es la jurisdiccion y la forma es la compe--
tencia. Cierto es, que constitucionalmente, ambas de--
bén fundirse para el cumplimiento de la garantia de le
galidad, pero también es cierto, que establecer la si
nonimia entre jurisdiccibn y competencia, es una forma
demasiado peligrosa de restar majestad a 1a funcidn --
del juez. Habladndose de "jurisdiccidn federal, juris--
diccién local y jurisdiccional constitucional", es €d
cil calificar, sobre todo para los legos, a esas cla--
ses dé “jurisdicciones® como de "primera’, de “segun--
Ha“'y de "tercera", lo cual es rotundamente falso. La
jurisdiccion és esencialmente una, ya se desarrolle en
el dmbito de la Federacién, ya en el de los Estados, -
ya a nivel Constitucional. E1 juicio es esencialmente
1o mismo en todos lados, y de acuerdo a esto, 12 compe
tencia sélo es una exigencia técnica para que todos ng
sotros nos amoldemos a la vida institucional, probiemi
‘tica y harto dindmica, que tiene fuestra Repliblica Fe-
deral. A nuestro entender;'este pecado de los expertos
no se justifica ni por miramientos de orden pedagfgi--
co, y con toda propiedad nosotros debemos afirmar ﬁhe
la funcién jurisdiccional, "es esencialmente una",.que
se desenvuelve, de acverdo 2 ciertos requerimiento; de

orden técnico, politico y cultural de nuestra Repibli-
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ca Federal, en tres niveles 0 estratos de competencia:

el federal, el local y el Constitucional.

Respecto a los periodos del proceso, no estamos -
de acuerdo en que se considere como jurisdiccidn a la
importante etapa de preparacidn del proceso, que abar-
ca a la declaracidn preparatoria y al pronunciamiento
del auto de formal prisién. La instruccidn, es el pe--
riodo del proceso que transcurre desde que se dicta el
auto de formal prisién, hasta el auto que declara ce--
rrado el proceso. Consideramos que es poco técnica la

.denominacidn genérica "de juicio®, que se hace del pro
ceso penal, Los tratadistés de Procesal Penal son -muy
reticentes a aceptar, que 13 eéapa de juicio abarca so
lamente desde la citacién para la sentencia hasta el
pronunciaﬁiento de Ta misma. Nosotros consideramos que
s6lo ese pericdo debe ser 1Vamado técnicamente como =--
juicie, y no todo el proceso en general. Asi que desde

" nuestro enfoque, hay tres periodos del proceso penal,
uno de indole pakaprocesg\. y dos esencialmente proce-
sales: la averiguacién previa, 1a instruccidn y el jui

cio.



CAPITULO II.

LA PREPARACION DEL PROCESO EN MEXICO
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2.1 La Preparacidn del Proceso en México. Primeras Di

ligencias del Organo Jurisdiccional.

Nos referiamos a la averiguacién previa, como una
etapa "paraprocesal", de indispensable verificacidn, -
para que se lleve a cabo el proceso, y en ésta perspeg
tiva, puede egtimérsele como preparatoria del procesd.
En este cap?tu16 expondremos aquélla serie de actos, -

"estrictu sensu", se

diligencias y resoluciones que en
catalogan como 1a preparacibn del proceso. Para ello,
hablemos sobre las primeras d§1igencias del drgano Jju

risdiccional para preparar el citado proceso.

La pregunta necesaria, que se antoja resalver en
primer término, antes que la exposicidn del capitulo,
es 1a siguiente: idesde qué momento empieza la activi-

dad del drgano jurisdiccional?

) Empieza, desde qde el Ministerio Pdblico hace 1la
consignacién correspondiente, c&nsighacién que por re
gla general es sin detenido, y excepcionalmente con dg‘
teﬁidu. E1 juez comienza a desplegar, aunque no formal
mente, su jurisdiccidn y el Ministerio Piblico se des-
poja de su calidad de autoridad, para convertirse en -

.parte, desde este momento.

E1 juez analiza todo el legajo que arrojé la in--

vestigacion previa. Como hemos visto recientemente, en
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los famosos casos de los narcotraficantes y de Tos po-
1iticos improbos, el juez tiene que darse a la tarea -
de estudiar voluminosos expedientes. Si comprueba que
la averiguacidn previa, practicada por el Ministerio -
" Pablico adscrito a su juzgado, le arroja elementos sy
ficientes de conviccién y si comprueba que &ste obser-
v Tos requisitos marcades en el CGdigo de Procedimien
tos, que corresponda para Ta realjzacion de la averi--
guacign previa y si también comprueba que el Ministe--
ric Publico se condujo con estricto apego al Derecho y
que de la averiguacidon se desprende presuncidn sufi---
ciente de l1a existencia del delito y de 12 responsabi-
1idad del autar o autores del ilfcito penal, le 6bse--
quiard orden de aprehensidn al Ministerio'Pﬁb1ico. pa-
ra que éste efectlie 1a detencién que se amerite. Des--
graciadamente, no hay reglamentacidn constitucional ni
legal que controle en forma efectiva esta diligencia -
que lleva A cabo el Ministerio Piblico, Grandes trope-
- 1ias, exageraciones e interpretaciones capricho;as de
las normas cubren con un negro y censurable manto, la
prictica de la'detencién. En un intento desesperado --
por poner un control a las pricticas abusivas que ée -
dan, con todo y orden de aprehensién "legalmente ofor-
gada", se invocan los plazos seiiatados en el articulo
107, fraccidn XVIII, de la Constitucién. En tal articy

lo, se ordena a quien Tleve a cabo la detencidn, que u



45

na vez que consume ésta, ponga 2 disposicidn del juez
al detenido dentro de las veinticuatro horas siguien--
tes. Esta prescripcién, en sT misma, no deja margen a
‘dudas en cuanto a su indefectible ﬁbservancia. porque
en caso de no observarse, procede la consignacidn del
agente infractor. Empero 1a interpretacién caprichosa
se desata, cuando se alude al 41timo parrafo del suso-
dicho articule 107. Tal pérrafo prescribe esto: "Si la
detencidn se verificare fuera del lugar en que reside
el juez, al término mencionado se agregard el suficien
te para recorrer la distancia entre dicho lugar y a--
quel en que se llevé. a cabo la detencidn". Las dudas -
son tremencas: iQué se entiende por fuera del lugar -
donde reside el juez? iUna cuadra? iUna delegacidn?
(éCudl es el término suficiente para recorrer Ja distan
. cia entre el lugar de 1a detencidon y el de la residen-
cia del juez? &Serd, por decir algo, el qﬁe estab\ece-
el sistema de vigencia'de las leyes, asentado en el C§
digo Civil? ¢Serd el tiempo que "estime pertinente" el
aéente de} Ministério? iSerd el tiempo que fijé el ~-
juez en ta orden de aprehensign? Desgraciadamente, en
. Bsta nq se fija nada. La Constitucidn es muy vaga al
respecto y las leyes adjetivas, en vez de ayudar, vie-
'nen en forma sensible a fomentar las arbitrariedades -
deAlos.agéntes que 1levan a cabo 1a detencidn., En es-

tas 1ineas hemos cumplido nuestra obligacién de mencio
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nar esta serie de irreqularidades, que suelen “manchar'
el cabal desenvoivimiento de la preparacidn del proce-
so., Retomemos el hilo de las primeras diligencias: Pe-
ro antes, es conveniente repasar.los requisitos e\emgg ’
tales que debe contener la orden de aprehensidn, segﬁni

el articulo 16 Constitucionai:

"No podrd librarse ninguna orden de aprehensién o
detencidn, sino por la autoridad judicia{; sip que pre »
ceda denuncia, acusacidon o quereila de un hecho deter-
minado que la ley castigue con pena corporal, y sin --
que estén apoyadas por de?laracién,vbajo protesta, de
" persona digna de fe o por otros datos que hagan proba-
ble la responsabilidad del inculpado, hecha excepcidn
de los casos de flagrante delito. en que ;ualquier per
sona puede aprehender al delincuente y a sus cémpli---—
ces, poniéndolos sin demora a disposicién de la autori

dad inmediata".

"Visto esto, supongamos que se efectud la deten---
cién, independientemente de todas las irregularidades
que le acompafian. E1 delincuente y sus complices, o sg
lamente el delincuente, se encuentranva disposicibn --
del juez que corresponda. Ante esto, {qué hace el ---

juez?

E1 juez dicta el 1llamado “auto de radicacidn o ca
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beza del proceso™. Este auto debe contener los siguien

tes puntos:

I.-

I1,-

111,

Radicacion del asunto. Sefiatamiento exacto de la
hora en que el detenido queda a disposiéiﬁn del

juez.
Fijacién de la actividad del Ministerio Piblico.

Orden para que se proceda a tomar 13 de;laracién
preparatoria al detenido, y sefalamiento de la -
hora y del dia para ello, dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a que el detenide quede

a su disposicidn. Cabe hacer una ac?arécién aqui.
Ese plazo de cuarenta y ocho horas, no impiica -
que el juez deba tomar la declaracién preparato-
ria necesariamente a las cuarenta y ocho horas -
siguientes. Lo que significa este plazo, es que
es el minimo indispensable, de acuerdo a la Cons
titucidn, para que se Je hagan saber al acusado

sus garantias. E1 juez no puedg pasar de ese pla
zo, sin verificar la audiencia de declaracién --

préparatoria. pero bien puede aligerar el trimi-

te y realizaria a las veinticuatro horas siguien

tes, 0 a las treinta y seis. No hay prohibicidn
para ello. Pero se estila y precis2 este perio-

do la Constitucidn, en la inteligencia de que el
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cign?

ja la
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juez podrd valorar adecyadamente, el caso que -«

tiene en manos. Con la presuncidn de que es el -

. plazo que necesita el juez para evaluar l1a situa

cidn juridica del acusado, se establecid el pla
6, pero si puede abreviar el trimite, mejor..La

teleclogia de los articulos 19 y 20 Constitucio-.

-nates, es que las molestias inflingidas por la -

privacion de ta libertad, sean las menos posi---
bles, y si se amerita la privacidn de la liber--
tad para que se desarrolle el proceso, que no --
quede la minima‘duda o fnconveniente tegéI, para
concretar este trascendente y embarazoso paso ~-
procedimental, pira el inculpado.

Que se practiquen las diligencias necesarias pa-
ra corroborar o no, el cuerpo del delito y la --

probable responsabilidad.

Que se facilite al detenido los elementos e in--
formes necesarios para su defensa, de acuerdo a
1o estaeblecido en 12 fraccidn VII del 20 Consti-

tucfonal.

LCudl es la importancia de este auto de radica--

La siguiente opinidn experts la ilustra:

“"E1 auto de radicacién o cabeza del proceso, fi-

Jurisdicgidn del juez, Con esto se quiere indi--
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car que sl juéz tiene facultad, obligacidn y poder pa-
ra decir el Derecho en todas las cuestiones que se le

plantean. Tiene facultad, en cuéntc queda dentro del -
4dmbito de sus funciones, resolver las cuestiones que -
se lg expnﬁgan. Tiene obligacién, porgue no gueda 2 su
capricho resolver dichas cuestiones, debidndolo hacer

en los términos que la ley safala. Tiene poder, en vir
tud de que las'resoluciones que dicta, poseen la fuer~

2a gue les concede la ley ",

" Ademds, vingula a las parteé 2l drgano jurisdig
cional., Con ésto se {ndica que a partir del suto de ra
dicacidén, el Ministerio Pdblics tiens que actuar preci
samente ante el tribunal que ha radicado el asunto, no
siédndole ﬁnsible remover ante otrp tribunmal, Quedan --
también sujetos al tribunal, el inculpade y su defen--

S0T,

El auto de radicacidn. tampidn sujeta a los terce-
ros y abre propiamente dicho, el periodo de la prepara
cibén del proceso, El auéu de‘radicaciﬁn, sefiala los ==
lindes legales que debe tener el periodo de setenta y
dos horas, para determinar la situacién jurfdica del -

detenido ". (13}

As1 es que, éste auto de racicacidn del proceso

(13} Rivera Silva, Manuel, El frocedimiento Penal. -
Editorigl Porrda. Décima tzrcsce Ldicion, Mexice
1783, Pag, 156
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es propiamente el comienzo de la preparacidn del proce
S0 j es, ta mds importante de las primeras diligencias
del organo jurisdiccional. A partir de este auto de ra
risdiccional del juez, a la manera come la hemos des--
crito antes. A partir del auto de radicacign, se forma
-1a relacién triangular entre el juez, el Ministerio P
blico y el acusado, junto con su defensor, Este auto -
de radicacién, precisa e) momento ya definitive de la

conversifn del Ministerio Piblico en parte del proceso
¥ pone en marcpa 2 toda la maquinaria jurisdiccional,

para que canalice sus esfuerzos en la intencidn de de
terminar la procedencia o improcedencia de la preten--
si6n punitiva del Estado, con respecto al inculpado, -
particularmente considerado. E1 auto de radicacidn es
el hito que sefiala el surgimiento del 1lamado "drama -
penal®, el drama -donde el acusado 1leva, en tearia, 1a
peor parte, el juez pore a prueba la probidad de su ac
tuar y el Ministerio Piblico obra supuestamente en “q;
fensa de la s&ciedad", ademds de que hay que recordar

siempre, el papel “secundario” del ofendido por el de-
1ito, quien se debe contentar, si bien e va, con ser
coadyuvante del Ministerio Piblica en-la labor de @&s-~
te. EV auto de radicacidn nos propulsa al estudio de -

la Ylamada declaracién preparatoria.
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2.2 la Declaracidn Preparatoria.

Llegamos al punto culminante de la declaracidn -~
del proceso. Un buen proceso dependerd de una buena de
claraciﬁn.p:eparatoria. y un mal proceso, penderd de u
na mala o ilegal declaracidn preparatoria. La declara_
Eién preparatoria‘es, para el proceso penal, el equiva
lente al emplazamiento en el proceso civil, o en el 1la
'boral, o en el mercantil. Dada ésta tremenda importan_
cia, es necesario que abordemos con relativa profundi_
dad todos los pormenores de la declaracién preparato . _

ria.

Lo primero que debemos consignar en &ste aparta _
do, es el concepto gue se maneja por la doctrina de de

-claracidn preparatoria ¢

* La declaracion preparatoria es aguel acke proceg
dimantal por medio del cual, se tiende a enterar for _
malmente al reo de su proceso y a provocar su confe _
sién sobre los hechos que se investigan o en todo ca _
so, las explicaciones que_aéerca de ellos por su parte

quiera hacer constar ". (14}

" La declaracién preparatoria no es un medio de in

vestigacién del delito, ni muche menos tiende a provo -

car la confesidn del declarante. Su objeto lo define -

({14} Acero, Julio. E]l Procedimiento Penal. Ob. cit. -~
Pag. 103,
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con claridad la fraccidn III del articulo 20 Constitu_
cional, y no es otro que el acusado conozca el hecho -
punible que se le atribuye y pueda contestar al cargo.
Esta diligencia se practica en un local donde el pibli
co tenga libre acceso, debiendose impedir que permanez
can en la misma sala las personas qué deban ser examihi

das como testigos ". (15}

Como es fécil notar, la doctrina no ofrece un con
cepto unificado de lo que es la declaracidn preparato_
ria. Acero nos dice gque 8sta declaracién tiende a pro_
vocar la confesidn del decla:ante, aunque despu@s ate_
nla su aseveracion contemplando la posibilidad de que
el acusado guiera declarar o no. En el extracto recogi
do del Prontuario de Garcia Ramifez, vemos precisamen_
te que el provocar la confesidn no es el objeto de la
declaracidn, sino el brindarle la oportunidad Constitu
cional de defensa al acusado. La pregunta se impone :
¢ Ccual es el objeto real de la declaracién prEparago _

ria ?

Al igual que lo gue coristatamos que sucedia con -
la expresién de " monopolio de la accifn penal ! la i_
dea de la declaracidén preparatoria es negativa, e indu

ce al grave error de creer que su objeto es "la confe_

(15) Garcia Ramirez, Sergio y Adatto de Ibarra, Victo_
ria. Prontuario de Derecho Procesal Penal. Edito_
rial Porrda. Segunda Edicidn, M&8xico, 19B82. Pag.
128,
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sion del acusado”. E] término de deblafacién preparatg
ria, hace pensar a todos nosotros, que la preparacién
de] proceso tiene un cardcter inquisitivo, lo cual ré-
sulta paraddjico, pues la misma audiencia donde se rea
1iza la declaracidn preparatoria, por definicidn pdbli
ca, permite 21-acusado conocer el nombre de sus acusa-
dores (cosa por demds dificil cuande el pro:edimiento
era jnquisitivo) y prepara, en forma razonable, su de
fensa. E1 término de declaracion preparatoria, con que
se designa a esta audiencia, atenta gravemente contra
el postulado medular de queAla presuncidn de inocencia
favorece al implicado, hasta que no se demuestre 10 --
contrario. E1 término de dec]aracién preparatoria es,
inclusive, incompleto,vporque el acusado puede muy ---
-bien qeglarar, pero -también puede. no declarar. A pesar
de estas enormes deficiencias, no debemos perdgf de --
vista el hecho, de que el dbjeto de la declaracion pre
iparétoria es el-que se apunta en el prontuario: darle
a conocer el cargo al acusado y posibilitario para que

To conteste.

Los autores nos advierteﬁ, sobre el hecho de que
con la declaracién preparatoria, el juez perfi]a y.co-
noce la verdad historica del caso y la per;onalidad --
del inculpado. Nos dicen también Ios.autores,_qﬁe con

la declaracidn preparatoria se definen ya con absoluta
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claridad, los papeles que deben desempefiar las partes

en el proceso: el Ministerio Piblico como acusador, co
mo representante de la sociedad y ostentante de 1a pre
tensidn punitiva del Estgdo; el juez, como el dictami-
nador, aquel autorizado por la soberanfa para pronun--
‘ciar el Derecho en el conflicto concreto que se le sO
mete a su consideracidén, y el acusado, como tepaz im-
pugnader 'de la pretensidn punitiva del Egtada. esgr%-
mida por el Ministerio Piblico. Siﬁ duda son importan-
tes estos efectos de la decltaracidn preparatoria, pero
su 6bjetu primordial, es esencialmente, el de poner en

adecuada defensa al autor del presunto ilicito penal.

Se dice que la declaracidn preparatoria estd cons

tituida en dos partes:

1.~ La parte general, dondé se le informa al acusado
del hecho o hechbs que se le imputan, el nombre -

de sus acusadores, las pruebas que tiene en su --
'éontra, el derecho que tieng a ﬁombraf un defen--

sor, etc.

2.~ Aquella parte en donde el juez incita a declarar
al inculpado, para que manifieste los hechos que
'1e'consten, 0 exponga lo que mejor convenga Q su
‘derecho. En esta parte, también se Ye hace saber

que tiene el derecho de permanecer callado, que -
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.es potestativo para &1 declarar ¢ no.

~Hay que consignar el hecho, que es prictica vicig
sa en lés tribunales, advertir al inculpado “que sy -~ -.
confesion facilita en gram medida las cosas”, que coﬁ
1; confesidn se atenia el rigor de 1a pena, Nada hay ~
mis falso y'espurio que esa.préctica. La penalidad de
ninguna manera se atenda con la confesién. La penali--
dad se atenia debido a que opere una excepcién legal ©
que el juez dictamine en el sentido de que "sea minima
1a temibilidad o peligrosidad del implicado”, pero no
por la confesibn, -
Esta es‘qna prictica viciosa que debe desterrarse, y
cuando se presente en Ialpréctica. debe sancignarse --

con 1a mds extrema severidad.

Esta audiencia, por disposicidén de la ley, debe ~
éer ﬁﬁblic;. {Cudl es el propSsito de gue se rinda Ja
declaracidn en audiencia piblica, y no.pr%vada, cﬁmo -
podria esperarse si se considera que en esa audfencia
se discuten cuestiones sumamente,delicadas. que atien->

‘de al prestigio, honra o reputacion del incriminado?

La primera razbn que es de pensarse es la de invg
car el orden plblico. Como tode proceso, las cuestjo--
nes que se ventilan incumben al interds social, y su -

“publicizacidén® debe ser una consecuencia de rigor, ~-
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muy natﬁra]. Las palabras expertas vuelven a jlustrar-

nas sobre este punto:

“Hagta se prescribe que esa declaracidn se rinda
en audiencia piblica, no sélo como garantfa para el --
.reo de que no se v{o)entaré ni se alterard Yo que di--
ga, sino para la Sociedad, que podrd comprobar tamb{én
1a rectitud de sus jueces, ddndose cuenta desde luego
de una de las diligencias mds importantes del proceso
que en muchos casos podrd predeterminar con toda proba
biiidad 1a sentencia y siempre‘dari aIgunS luz sobre -

. el asunto. Ya quedan indicados, sin:embargo, los in--
convenientes de una declaracidon que puede ser ad hoc -
por defensores y parientes o conocida o transmitida a
Tos coautores o cmptices para los que ta2) vez puede -

‘servir de sedal de fuego". {16)

$i Ja declaracién preparatoria es una cuestidn de
orden pdblice principaiisima, resulta necesario que --
veamos cGmo es regulada en el Cédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal.

fste ardenamiento adjetivo, reitera la regla fun-.
damental del periedo Constitucional, para rendir la de
claracidn preparatoria. También reitera la regla ele--

mental de que la audiencia debe ser piblica. Las obli-

{16) Acero, Julio. E) Procedimiento Penal. Pig. 104
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gaciones que impone al Jjuez son las siguientes:

I.-

111, -

Darle a conocer al acusado el nombre de su acusa
dor, si 1o hubiere, el de los testigos que decia
raren en su contra, la naturaleza y causa de la

acusacién a fin de que conozca bien el hecho pe-
ndl que se le atribuye y pueda contestar al car-

go.

La garantia de libertad caucional en 10s casos -

que proceda, y el procedimiento para obteneria,

E1 derecho que tiene para defenderse por si mis-
mo o para nombrar persona de su confianza que 1o
defienda, advirtiéndole que, si no lo hictlere, -

el juez le nombraréd defensor de oficio.

E1 Cddigo impone también la obligacidn al juez,

de comenzar Ta declaracién por los generales del acusa

do, cuando éste desee declarar. E1 jdez debe redactar

las contestaciones del inculpado, cuando &ste no lo hi

ciere, sin omitir detalle alguno. Si fuera posible, el

juez tiene que carear a los testigos, que depongan. en

contra del acusado. Y a grandes rasgos, asi reglamenta

el Cédigo de Procedimientos capitalino el tridmite de -

la declaracidn preparatoria.

Cabe preguntarse ahora: (Cudl es la importancia
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de que la declaracidn preparatoria se rinda conforme a
lo que prescriben las leyes?. La importancia radica, -
en la manifestacidn que se hace al acusado de sus ga_
rantias Constitucionales. Anteriormente vimos, gue el
objetc de la declaracidn, es darle a conocer al impli_
cado el hecho gue se le imputa y brindarle oportunidad
de defenza. Ahora nos damos cuenta, de que la importan
cia de la declaracidn estriba, en la manifestacidn de
las garantias Constitucionales, que tiene el involuera

.d0 o a los involucrados.

¢Porqué es importante ésta manifestacibn de sus -
garantias? Porque de ella se hard la determinacidn, --
para saber si se le concedid oportunidad de defensa al
acusado o no. Una incorrecta manifestaciéﬁ de éstas ga
rantias puede servir de pabulo para el acusaéo, para -
que impugne el procédimientoAg través del juicioc de am
paro, en el gque haga reivindicar sus derechos.
La procedencia del amparo. en materia penal depende, si
al quejoso no se le concedieron'oportunidades de defen
sa. Lalllamada suplencia de la queja del amparo, ope -
ra en casos del orden penal, donde el acusado fue pri_
vado de toda oportunidad de defensa. El1 amparo, con &s
tas violaciones, echaria por tierra éste procedimiento
de manera que , gueda bien clara la importancia de

la 'declaracidn preparatoria : &sta declaracibn, es el-
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'méjorfﬁarémetro con que cuenta el analista, para saber
;i‘en x. 0"z procesos se han violado las garantias o --
no. A este respecto, la Ley de Amparo sefiala, en su ar
 ticﬁ1o 37, la procedencia del amparo, cvando se le me
noscaban o no se le informan sus garantias en la decla

racidn ﬁreparatoria, prescribiendo que:

“La violacidon de las garantfas de los articulos -
16, en materia penal, 19 y 20, I, YIIl y X, pdrrafos -
primero y segundo de la Constitucidn Federa].‘podré re
clamarse ante el juez de Distrito o ante el superior -

del tribunal que haya cometido la violacidn".

Con esta G1tima explicacidn, consideramos que es=-
td bien precisada la importancia de la declaracién’prg
paratoria en él‘proceso penal: en cuanto a su objeto,
la declaracidn es importante, porque da a conocer al
sujeto involucrado el hecho que se le imputa. En cuan-
to a su fundamentalidad, la declaracién es importante
porque brinda la oportunidad de defensa indispensable
al acusado. En cuanto a su indole Constitucional, 1a
declaracion es importante porque perfila el apego o el
desapego del proceso penal, por los lineamientos cons-
titucionales, y en caso de desapego a éstos, la ilegaﬁ,
arbitraria o "inexistente" declaracidn preparatoria, -

es el pdbulo para impugnar constitucionaimente el pro-
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ceso penal.

Resta decir, de la declaracidn preparatoria, 1o -
que puede acontecer en casc de que el acusado no esté
disponible para realizar la audiencia. Los tratadistas
;puntan que en estos casos, el juez diferird la verifi
cacidén del trimite, hasta cuando el acusado se encuen-
tre disponible para "1levarlo a cabe, o bien, el juez
puede decretar su libertad, si se cumple el piazo de -
Tas setenta y dos, o su detencibn, siempre que concu--
rran los elementos suficientes para tomar una u otra -
determinacidn. Los expertos también nos djcen que el
juez en la audiencia, tiene la obligacidn de manifes--
tarle al acusado los hechos que se le imputan de una -
manera comprensible, que no sea demasiado técnica, pa

. ra no propiciar en‘el inculpado; confusiones o dudas -

que oscurezcan sus posibilidades de defensa.

Aquf, en esta audiencia, es cuando se hace efecti
vo el derecho a la libertad caucional que marca la ---
Constitucidn para el detenido. Sin duda que la redac--
cién de la fraccién I del 26 es engafiosa, cuando pres-
cribe que "inmediatamente que 1o solicite, serd puesto
.en libertad bajo fianza...”

Esta redaccidn,puede inducir a que pensemos que el de
recho a la libertad caucional se puede dar antes de to

mar la declaracidn, pero esto no es exacto, y el dere-
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¢ho se concreta, en Ta audiencia, si es que se presen-
tan los mismos requisitos que dispone la fraccién I --
del articulo 20. Por Gltimo, cabe apuntar que nos hg
mos referido al aspecto sustancial de defensa, que pro
yecta 15 declaracién preparatoria al inculpado. ET as
pecto "formal" de su defensa (vé]gasg la expresion) es

también cardinal, y se manifiesta en estos detalles:

"Desde el momento en que se rinde la declaracidn
preparatoria, ya no sGlo es potestativo, sino obligato
rio para el inculpado tener defensor, y no le vale re-
nunciar-a su defensa o negarse a nombrarlo, pues aunque
asi o haga, se 1o nombrard de oficio el Juzgado y es
tan imprescindible esta designacidn conforme a la doc
trina, asi como la intervencidn subéiguiente y constan
te del designade o quien lo sustituya, que ninguna ag
tyacidn ni mucho menos faflo condenatorio podrd tener
lugar, si se comprobare la carencia de defensor en ~-

cualquier estado del proceso.

Para sostener esto, se aduce que no sclamente el
reo sino la Sociedad, estd interesada en la defeﬁsa. -
puesto que importa mds que el castigo del culpable, la
iﬁmunidad del inocente, y no porque en algin caso por

- abnegacion, par interés o por demencia, 0 por otros mo.
tivos; acepte cargar con una culpa, correspondale 0 ==

no; no puede permitirse que sin mds averiguaciones, se
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le haga responsable de ella, como si se tratara de in_
tereses privados que pudieran aceptarse © renunciarse
; capricho, sino que en todo caso, debe esclarecerse
la verdad y oir el pro y el contra de los hechos gque
en verdadera contienda, para lo cual es indispensable

el defensor ". (17)

Pasemos ahora al exdmen del siguiente apartado de

éste trabajo.

2.3 -El Término Constitucional.

Aludamos en éste apartado al multicitado términe
constitucional. de las setenta y dos horas, o también

conocido como el de los tres dias.

El articulo 19 Constitucional, es el basamento mi
ximo por el gue aplicamos el término, y tal articulo -

ordena que :

(Ninguna detencidn podra exceder del términoc de -
tres dias, sin que se justigque con un auto de formal pri
sion, ‘en el'que se expresaran: elndelito que se impute
al acusado, los elementos gue constituyen aguél, lu --
gar, tiempo y circunstancias de ejecucidn, y los datos
que arroje la averiguacidn previa, los que deben ser -

bastantes para comprobar el cuerpo del delito v hacer

(17} Acero, Julio. El Nvo. Procedimiento Penal. Ob. cit.
Pdgs. 105 y 106
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probable la responsabilidad del acusado. La infraccién

de esta disposicidn hace responsable a la'autoridad -

que ordene la detenci@n o la concienta, y 2 los agen--

tes, ministros, alcaldes y carceleros que la ejecuten”,

De este articulo podemos deducir que el término -

" de las setenta y dos horas es clave para el desarrolio

del proceso, por estas razones:

)

b)

‘E1 periodo sirve para definir la situacidn juridi

ca del acusado. Al decir situacidn juridica, no §
nicamente nos estamos refiriendo a que el queto
lnculpado debe ser declarado sujeto a proceso, «
formalmente preso o libre por falta de méritos, - .
sino a la integra acepcién de 13 idea de "la si--

tuacidn juridica", es decir, a todo el conjunto -

" de derechos y obligaciones que tiene 21 sujeto --

dentro del orden juridico, que le son concedidos
por éste. Asi, el periodo sirve para determinar -
si al acusado le son suspendidos o no sus dere--

chos ciudadanos, si se suspende o suspenden las -

" relaciones laborales que haya contraido, si se --

suspende su ejercicio de la patria potestad, etc.

Sirve el periodo para que el juez cuente, por lo
menos en teoria, con mayores y sobrados elementos

de conviccidn de los que le pudo haber proporcio-



64

nado la averiguacidn previa.

c) Sirve el periodo para obtener 1a comprobacién del
cuerpo del delito .y de la probable responsabili--
dad del acusado, comprobaciones de indefectible -

observancia para propulsar el proceso.

iPor qué el término constitucional es precisamen-
te de tres dias? los tratadistas no nos dan razdn téc
.nica-doctrinal para contar con una explicacidn. La tra
dicidn e historia de nuestro sistema juridico nos per-
ﬁite observar Que 1a duracidn de ‘tres dias ha sido una
constante en la mayoria de nuestros mis importantes -
documentos, como la Constitucidn de 1824, la de 1836 y
la Constitucién yucateca de 1840, antecedentes que to
caremos con mayor profundidad. Por ahora, nos bastan
estos antecedentes para sefialar que en base a ellos, y
no a otra razdén, es inteligible la constitucionatidad

del plazo de las setenta y dos horas.

Es posible interpretar, que el fin del periodo --
consiste en la necesidad de imponer el menor nimero de
restricciones a la libertad del inculpado, como 1o hi
cimos en pdginas anterjores. Es posible interpretar --
también, que este lapso es el indispensable que debe -
tener el juez para la determinacién de la situacién -

del acusado, ya que, en vista de la tendencia publticis
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ta de nuestro proceso, las interferencias de la autori
dad en los derechos cansti;ucionaies, deben estar alta
mente justificadas por razones constitucionales o de -
orden piblico gque se antepongan a éstas. Pero también

és posible interpretar, que el perifodo constitucional

es insuficiente, gque no permite a) juez desempedar con
propiedad las enormes encomiendas que ‘le asigna 1a Car
ta Magna. Las palabras que transcribimos a continuas~--

cidn hacen pensar seriamente en la posibilidad:

“frecuentemente en el periodo de averiguaciones -
previas, y'siendo titular de alguna mesa de trimite, 3
premiados por 1as exigehcias constitucionale;_y lega--
les, hemos tenido que hacer consignaciones cuya proce-
dencia nt habia sido suficientemente esclérecida. si-
quiera para tranquilizar nuestra concienciaz. Sin  ha--
blar peyorativamente de las consignas, hay que decir -
que teniamos que hacerlas por dos motivos princfpaleg,

a saber:-

a) Porque en el ambfente del Hinisterio Pblico ha flg
tado siempre la idea de que deben hacérse‘consignas. a
raiz de la presion ejercida por los interesados, no sd
lo de los querelilantes, sino de los indiciados, que -~
quieren astar ante el juez para que se les resuelva su
situacifn, y no soportar las diligencias policiacas; -

b) Porque aiin en el corto término para dictar auto de



66

formal prisidén, descansdbamos en la conviccién de que
el juez tiene la oportunidad de hacerse allegar mas e-
lementos, y en su caso, reparar la injusticia cometida

por nosotros en la consignacién". (18)

Verdaderamente el plazo de los tres dias es suma-
mente corto, y hasta cierto puntc, incomprensible, en
el sentido de gue supone un real Y verdadero obstéculo
material, para el desempefio de la labor del juez}'obs-
‘ticulo que no existe en lo absoluto-para que el Minis-
terio Plblice despliegue su labor, gque se desarrolla -
con muchas "arbitrariedades", debidas en buena parte, l
a.la no existencia de limite "material-cronoldgico": v
si el Ministerio Pﬁblicc no puede désplegar su lébor -
con eficiencia, como nos lo revela é&sta "confesidn” --
que transcribimos, hay que'imaginarse los problemas --
que debe pasar el juez para estudiar casos de expedieﬁ
tes luengos en el estrecho plazo comstitucional. Empe-
ro, en (ltima instancia, creemos que el plazo de las -
setenta y dos horas es adecuado. El plazo no permite -
la displicencia del juez, que suele tener cuando se le
conceden "amplias e lrrestringidas facultades de reso-
lucién", y es una magnifica base para predisponer el -

proceso en la tendencia de "la justicia pronta y expe-

(18} Pérez Macias, Humberto. Algunas Concideraciones a
cerca de la Fraccidn VIII del Articulo 20 Consti
tucional. Tesis de la Escuela Libre de Derecho
México. 1961. Pig.65
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dita" que exige el 17 Cbnstituciona1.

Hay que apuntar dos particularidades importantes
de este término Constitucional. Si a 12 conclusidén del
término, el juez no ha dictado las resoluciones que --
Constitucional y legalmente debe dictar, los carcele--
ros o autoridades que efectien materialmente la de'ten-
cidon del acusado, deberdn dar aviso de esta anomalia -
al juei para que 1a corrija. Si despuds de tres horas
de que han hecho el 1lamamiento al juez, no les fuera
remitida una copia certificada del auto de formal pri-
sidn, los carceleros tienen la obligacidn de dejar en
libertad al inculpade, porque no se han cumplido lds -
requisitos Constitucionales que ameritan su formal pri’
sign, Es decir, que el término, excepcionalmente pue-
de prolongarse hastz setenta y cinco horas en este ca

so especial citado por 1a Constitucicn.

La otra particularidad a dégtacar,ves que el tér-
mino se computa desde ta hora en que el juez registrd
en el auto de radicacidn el momento en que habia queda
do a 5u.disposici6n el detenido, hasta aquél en que se
dicte el auto de formal prisidn, el de sujecién a pro-
ceso o el de libertad por falta de méritos. £1 término
debe concluir con las resoluciones que el juez esti o
bligado a pronunciar. Examinemos en el siguiente apar-

tado ltas resoluciones a dictar por el juez,
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2.4 Las Resoluciones del Juez en este Periodo.

Las resoluciones del 6rgano jurisdiccional en es-
te perfode, pueden ser el auto de formal prisidén y el
auto de libertad por falta de méritos, o también 1lama

do por algunoé tratadistas como auto de soltura.

£s menester} que puntualicemos los requisitos --
Cbnstitucionales que debe contener el auto de formal. -

prisidn:
I.- Precisién del delito que se impute al acusado.

I1.-. Los elementos que constituyan a aquél, lugar, --

tiempo y circunstancias de ejecucidn.

I11.- Los datos que arroje la averiguacidn previa, las
que. deben ser bastantes para comprobar el cuerpo
del deﬁito y hacer probable la responsabi]idad -

del acusado,

.E1 C6digo de Procedimientos Penales es mis expli-’
cito, y regulando el 5m5ito de) Distrite Federal, nos

-dice que el auto debe contener 1o siguiente:
1.~ Lta fecha y hora en que se dicte.

If.~ La expresidn del delito imputado al reo por el -

Ministerio Piblico.
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I111.2 E1 delito o delitos por los que deberd seguirse

el proceso y la comprobacidn de sus elementos.

IV.- La expresidn del lugar, tiempo y circunstancias
.de ejecucidn y demds datos que arroje la averi--
guacidn previa, que serdn bastantes para tener -

por comprobado el cuerpo del delito.

V.= Todos los datos que arroje la averiguacién pra=~~
via} que hagan probable la responsabjlidad del a

cusado.

‘vi.- Los nombres del juez que dicte la determinacién

y del secretario que autorice.

{Qué se entiende en la doctrina por el auto de for

mal prisién?

““Es la determinacidn de la autoridad judicial por
medio de la-cual, al hacerse en ella el andlisis de -
Tas pruebas con respecto a Ta existencia del delito Yy
de la presuntd responsabilidad, se dan por estableci--
das las formalidades mediante las cuales sé.proionga -

la privacidn de la libertad del }esponsable, fijando -

- las bases del proceso que debe seguirsele". (19)

iCudl es la importancia de este auto de formal --

(19) Pérez Macias, Humberto, Algunas Consideraciones a
cerca de la Fraccidn VIIT deV Articulo 20 Consti-
tucional. Pag. 46
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prisidn?

"Mediante el auto de formal prisidn se decreta 1a
prision preventiva del acusado, rdenindose que se i--
dentifique al preso por el sistema administrativo que
se siga para el caso. Por el auto de formal prisidn, o
pera 13 regla Constitucional de que la prisidn preven-

‘ tiva procede por delito que merezca pena corporal, ade
mis de la distincion de lugares donde se verifica la -
prision preventiva y la prisidn destinada a 1a extin--
cidn de las penas. Con el ‘auto de formal prisién, el
juez manifiesta su competencia para conocer el asunto.
La necésidad del auto de formal prisidn se refleja, en
.que el acusado no se aleje del proceso, ni vuelva a co
meter delito. Elvauto de formal prisi6n cambia la si--
tuacién juridica del inculpado. De ser indiciado, dete
nidb o consignado, pasa a ser procesado. E1 auto de --
" formal prisidn subone la declafacién del juez; de qué
se ha comprobado el cuerpo del delito y la probable --
responsabilidad del indiciado.

A partir del auto de formal prisién, el proceso quedg

a,ia,vista de las partes, para que a partir de los -- °
quince dias siguientes, aporten las pruebas que esti--
men convenientes 1levar al proceso. Con el auto de for
m$1 prisidn, se inicia rigurosamente el proceso, y 1la

etapa especifica de éste, que conocemos con el nombre
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de instruccidn; instruccidn que de ninguna manera es -
la que sefalan los C4digos de Procedimientos, ¢ gran -
parte de los tratadistas. Oesde luego, cualquier vio-
lacidn en el auto de formal prisidn es susceptible de
impugnarse en amparo, que se sustancia en la via indi-
recta, en la inteligencia de que el caso del auto de
formal prisidn {legal, constituye uno de los puntos de
excepcidon del principio de definitividad, que rige al
mismo amparo. La procedencia se indica ean el articulo
37 de la ley de Amparo que ya citamos. Es optativo --
también, para el defensor y el implicado, seguir el am
paro o irse a la apeltacifn, pero si se van a la zpela-
cién, no podrin interponer amparo. Para interponer el
amparo, si ya estuvieran tramitando la apelacidn, es -
necesario que se desistan de la apelacidn mediante de

claracién certificada ante l1a autoridad.

Ho necesariamente tiene que producirse el auto de
formal prision al final del término Constitucional. --
Puede producirse también, el auto de libertad por fai-

ta de mérito. Los requisitos de éste son:
l.- La fecha y hora en que se dicte.

2.~ La expresidn del delito imputado al reo por el Mi

nisterio Pdblico.

3.- EY nombre del Juez y del Secretario que autorice.
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4.- La expresifn de que no se comprobd el delite, ni

la probable responsabilidad del acusado.

Cabe decir que el proceso se seqguird por el deli-
to o delitos sefialados en el auto de formal prisidn, -
cuando se dicte éste. En caso de delito diverso, hay -
que hacer acusacidn por separado, sin perjuicio de que

se decrete Y2 acumulacibn.

Con esto hemos terminado la exposicidn de este a
pertado.

2.5 Lomentarios y Aportaciones al Respecto.

En esta parte de comentarios, hay que apuntar lo

siguiente:

En las primeras diligencias judiciales, es necesa
ria una mayor reglamentacidn, sobre todo en 1a orden -
de aprehensidn. E1 juez la extiende, y el Ministerio -
Fiblico esta”en posibilidad de Ilevar a cabo la deten-
c¢idén, E1 Ministerio Piblico maneja caprichosamente la
verificacion de la aprehensidn, y suele no respetar --
1os plazos que tibiamente marca el articulo 107 en su
fraccifén XVIII de 1a Constitucidn. No estarfa por de-
mds, que en 1a orden de aprehensidén se sepalaran los -
plazos a los que forzosamente debe sujetarse la précti

ca de la diligenciz de parte del Ministerio Plblico, y
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con ello, se tenderia a disminuir en grado sensible las
arbitrariedades del Ministerio, ademis de que se salva
ria la 16gica vaguedad de concgpto; que tiene la Cons-
titu;ién 21 respecto, y el censurable mutismo que sobré

este punto acusan las leyes adjetivas.

Resulta necesario, que el objeto de la declara---
cibn preparatoria no es la de propiciér la confesidn -
_del acusado. E1 objeto de ésta es el briﬁdar 1a oportu
nidad de defensa-necesari; y suficiente al implicado.
Como shcede en el tépico de la averiguacidén previa con
Ta expresién del monoﬁo]io de 1a accidn penal, asi. sy
pede‘con 1a de.la declaraciéh preparatoria. Es relati-
vo el hecho de que el acusado dec]dre'p no. Tiene todo

‘el derecho de no declarar nada en la audiencia.

El término constitucional de las setenta y dos'hg:
ras es aparentemente corto para que el ‘juez desarrolle
sus inmensas tareas Constitucionales. Si con ﬁlazos'mg

_yores de tiempo, y con amplias facultades discreciona-
les, la autoridad jﬁdicial sﬁe!é.estar aﬁrumada por la,
carga de trabajo y derrbcha.mucha apatia, coh_mayor ra '
z0n sucederd esto en un plazo casi perentorio. Pero el
periodo Constitucional es suficiente, estd ampliamente
enraizado en 1a historia Constitucinnallde nuestro ---
pais, y es un buen pdbulo para predisponer al proceso

en la directriz de una justicia pronta y expedita. E1
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término Constitucional es iddneo.

tas violaciones a las garantfas del articulo 19 y
de} 20 dan pie para el amparo. Del contraste entre 1la
Ley Reglamentaria del Amparo con el articulo 20, surge
una pequeﬁa.discrépthia:-1a Constitucion no nos men--
ciona, que el acusado tenga cn;b gafantia, en la decla
racion preparatoria, Ia'bbligacién del Juez y del Se--
cretario de comparecer 2 ta diligencia, en contraparti
da dé la Tey de Amparo y del Codigo de Procedimientos
Penales, que si considera como garantfa del acusado es
ta comparécencié. Sin duda es muy benéfica esta inclu-l
sifn, pero va mds al1d de la Constitucidn, y su consi-

deracidon como garantia, es muy cuestionable.



CAPITULLO I

LAS GARANTIAS DEL INCULPADO



75

3.1 Las. Garantias del Inculpado. Concepto de Garanti-

as Constitucionales,

Mucho hemos hablado en los precedentes capitulos
sobre 1as garantias del inculpado. Hemos visto, que e
sas garantias se hacen superlativas al momento de la -
declaracién preparatoria, y que la violacién o descono
cihiento de las garantias acarrea la impugnacidn Cons= .
titucional del amparo. La 1lamada "suplencia de la --
queja" en el amp%ro, se da en vista de que se hayan re
gistrado o no las violaciones Constitucionales en el -
procedimiento, particularmente en la declaracién. Es
tiempo de que expongamos conceptos e ideas acerca de -

1o que son las garantias del inculpado.

En el ambiente penal, se habla de las garéntias -
del acusado. Para hablar de éstas, resulta necesario -
primero referirse a su género prdximo: las Garantfas‘-
Constitucionales, las Garantfas Individuales o las Ga-

rantias del Gobernado.

Sabemos por sencilia expériencia. que las garan--
"tias Constitucionales se encuentran en los primeros --
veintinueve articulos de nuestra Carta Magna, y que --
muy especialmente, las garantias en el orden penal, es
tin reflejadas por los articulos 13, 14, 16, 17, 18, -

19, esencialmente en el 20, 21, 22, 23. También por ex
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periencia sencilla sabemos, que las garantias Constitu
cionales implican “valores sagrados para el particu---
lar, que no deben ser pisoteados por las autoridades".
El valor preeminente que estd en juego en las garanti-
as Constitucionales del orden penal, sin duda es la 1ji
bertad. Empero, necesitamos un concepto un poco1mé§ 59
fisticado de las garantias, y como siempre, la pluma -

de Burgoa se ofrece a proporcionarlo :

"La Garantia Constitucional, es el derecho pibli-
co subjetivo gque emana de la relacidn juridica de su--
pra a subordinacidn entre el gobernado (sujeto acti--
vo) y el Estado y sus auto;idades (sujetos pasivos), a
favor dzl gobernado, conscituyén;e en la obligacién‘cg
rrelativa a cargo del Estado y sus autoridades, consié
nteéte en respetar el consabido derecho Yy en observar o
cumplir las condiciones de seguridad juridica del mis-
mo, previsto y regqulado en la citacidn hech& por la --

Ley Fundamentel". (20)

Aclaremos el concepto ya mias técnico que nos pro-
porciona Burgoa, acerca de la garantia Constitucional,

o garantias Constitucionales, si se pluraliza.

Cuando se menciana que la garantia constitucio---

nal, es un derecho piblico subjetivo, se estd querien-

(20) Burgoa; Ignacio. Las Garantias Individuales. Edi-~
torial Porrlia. 17a., Edicion. Mexico, 1983. Pig.
186
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do indicar que como derecho que es, resulta potestati-
vo para el gobernado hacer uso de ella o no, invecaria
en un determinado acto, demanda, contestacidn o docu--
mento, o no invocaria. E1 gobernado no puede ser obli-
gado 3 hacer uso o invocacidn de 1a garantia constitu-
cional, Presionar al gobernado mediante la coercidn pa
ra estos efectos, seria tanto como desnaturalizar el -
cardcter de “derecho" que tieme la garantie constitu--
cional, Como derecho que es 1a garantia, resuita jndig
pensable la conciencia de quien es su titular, e} go--
bernado, para poder hacer uso de ella o no, y no sola~
mente usa, invocarle por invocarle, en vista de su ca-
riacter mdximo y supremo, es una triste muestra de que
el. gobernado estd poco enterado de los minimos dere~--
chos que tiene, y sélo alcanza & manejartes en una for
ma "visceral™, a mapera de sentimientos pasionales. El
que la garantia constitucional sea un. derecko, nos - mo
tiva a templar su uso en el momento y opartunidad ade-
cuvados, cuandb es potoria y visible la actitud desépe-
gada a Derecho de las autoridades, que tiene la erré-f

nea conviccidn de gue su actuacidn no tiene limites.

Desde el punto de vista de la autoridad, la garan
tia es un derecho porqhe equilibra en aran forma Ta si
tuacién de subordinacién que guarda el gobernado fren-

te al Estado. Las cargas y obligaciones al particular
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en'la'iida'sociéf, impuestas por el Estado, suelen ser
: abrumantés,ky porrln general, con respecto a estas car
gas; no se da un derechc a favor del gobernado, tal co
mo éucede en el caso del pago de los impuestos. La ga-
}antia honstituciona1, viene a ser el derecho qué pare
ce que le hace fafta al particular en estas relacio---
nes. La garantia Constitucional es el derecho que limi
ta 1a actuacidn del Estado, que le obliga a circunscri
birse al marco legal, y asegura al gobernado, el hecho
de que a pesar que la comunidad politica organizada en
la que vive, le impone muchos deberes, ésta, conciente
de que en el gobernado estd concentrada una parte de -
nuestra soberania nacibnal, le brinda el miximo de se
guridad para que desenvuelva todas aquellas activida--
des encaminadas a la satisfaccidn de sus intereses vi
tales; o sea que el Derecho que tiene que respetar el
Estado, no imponiendo cargas exageradas ni abusando de
su’ poder, es gl Dérecho que tiene el gobérnado de> dis
© frutar é1 dmbito minimo indispensable para su realiza-
cién individual, y en ese ambito, se encuentran las Ga’
rantias cOﬁstftucionalgs. y mds hablando superlativa--

mente, J}as garantias del gobernado en materia penal.

' La Garantia Constitucional es subjetiva, porque -
-se:instituye con 1a intencién de proteger la fuerza y

..dignidad aislada del gobernado, particularmente consi-
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derado, con respecto al poder que el Estado suele des-
plegar en forma casi absotuta. Es subjetiva 12 Garanti
‘a Constitucional, porque s6lo corresponde al titular -
de ella, y a nadie mds. Si se comete un abuso contra la
libertad de nuestro vecino, nosotros no podemos aducir
que se nhos ha violado una garantia Constitucional. La
garantia constitucionﬁl violada por el acte arbitrario
es la del vecino,'y s6lo él, y nadie mds que €1, puede
“invocar la reivindicacién de sus derechos. $i alguno -
de npsotros tratdramos de interponer el amparc contra

21 acto de formal prisidn que se dictara ilegalmente -
contra el veciqo, nuestra demanda de ahﬁaro seria re--
-chazada por improcedente, en la inteligencia de due no
‘sotros no hemos.sufrido el agravio, siﬁo nuestro veci-
no. Por eso ‘se dice que las garantfas Constitucionales

son eminentemente subjetivas.

Se habla de ‘que las g;rantias Constituciondles, -
"se dan en el marco de las relacjones de supra a subor-
dipacidén, y por ello entendemos que es la serie‘de:viﬂ
culos que se establecén entre el Estado y los goberna-
dos, el Estado, obrando con potestad de imperio, en -
forma coercitiva y unilateral, y el gobernado teniendov
el deber de acatamiento a las disposiciones emitidas -
por el Estade, 50 pena de ser compelido por la fuerza

piblica a obedecer estas determinaciones. En ese mar--

WA TESS WO UARE
SR OE L BEOIEA
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“'co, en esas condiciones, operan las garantias Constity
cionales, garantias que no podemos invocar como viola-
das cuando tratamos c¢on un particular, que se encuen--
tra en igual condicidn juridica que nosotros, ni con--
tra el Estado, cuando ésta obra en forma particular, -
realizande funciones que no corresponden al Derecho P
blico, cuando el Estado entabla contratos de arrenda--
miento, hace compra-ventas de inmuebles a los particu-
lares, etc. En el dmbito penal, son claras estas rela
ciones de supra a subordinacién, entre el juez y4eT 3
cusado. E]l juez estd desempefiando funciones de autori-
dad: tiene potestad, imperio y posibilidad de hacer --
respetar sus decisiones por fa fuerza piblica, si se -
da el caso de que el acusado tratare de evadir la ac-
cién de la justicia y sustraerse de) proceso. £l acusa
do tiene deber de obediencia, de soportar la prisidn --
privativa, si se ha comprobado la existencia del cuer-
po del delito Yy su probable responsabilidad. Es en es
te vinculo, cuando se dan las garantias Constituciona~-

) les, las garantias que le asequran al acusado, -recibir

el justo tratamienfo que marca lta ley, y si éste no se

produce, las garantias habilitan al gobernado para im

pugnar 1os actos arbitrarios en la via del amparo.

Creemos que hemos explicado lo indispensable, del

concepto de garantias Constitucionales. Las ideas que
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manejamos, son las que esgrime la doctrina para expli-
carnos qué son las garantias Constitucionales. Estas i
deas se transplantan al campo penal, y los expertos -
nos suministran una idea o nocidn de los derechos del
acusado. Esta idea o nocidn no suele ser muy técnica,

remarca los aspectos vitales que hemos citado, y al e

fecto, se brinda para nuestro anilisis asi:

"ta razén por la cual, tanto nuestra Constitucidn
como la de muchos otros paises, mencionan principios -
fundamentales en materia penal, se debe -ya hemos in
sistido suficientemente en ello-, 2l hecho de que esta
discipiina estd relacionada intimamente con la vida,
la libertad, las propiedades y otros derechos vitales
del individuo, los cuales en el pasado fueron descono-
cidos por los soberanos, motivando el que las clases -
gobernadas materialmente, arrancaran reconccimientos -
protectores de tales derechos, empefidndose tales gru--
pos en que se plasmaran en Ta mds alta disposicidon 1le

gal que rige a nuestro pais.

En las distintas fracciones del articulo 20 Cons-
titucional, se mencionan estas garantias torales, refe
ridas a l1a forma de proceder de las autoridades judi--

ciales dentro de los juicios penales". (21)

(21) Castro, Juventino V. Lecciones de Garantfas y Am-
parao. Editorial PorrGa, Sequnda Edicidn. México .
1974. Pag. 256
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Sentado estd el concepto y 1a nocidn de garantias
Constitucionales. La lucha de las clases gobernadas, o
mejor dicho, de los gobernados, por imponer las garan-
tias Constitucionales es ardua, ha implicado "rios de
tinta y sangre" abundantes. En nuestra conciencia his
térica-legal, siempre ha estado enclavada la convic---
cién, de otorgar al gobernado oportunidades de defensa
en-el juicio criminal. Han sido otorgadas en mayor o -

menor medida, pero constantemente han sido otrogadas.

3.2 Llas Garantias en la Constitucidn de 1814 Hasta -

Las de 1917.

Los tratadistas debaten mucho acerca de cudl es -
el exacto punto de partida de las garantias Constitu--
cionales, y para el caso que nos interesa, de las ga--
rantias del inculpado en nuestra historia Constitucio-
nal. Algunos dicen que el punto de partida es muy re
ciente, entre ellos Rabasa, aduciendo que data desde -
la Constitucidn Yucateca de 1840. Otros dicen que no,
que el punto de partida 1o tenemos que tomar desde el
Acta de Reforma de 1847,

Estos puntos de vista sin duda son demasiado unilatera
les, y desdefian en forma lamentable, antecedentes que
reaimente son dignos de ser tomados en consideracidn

como plataformas de lanzamiento de nuestros actuales -
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derechos como goberﬁados, antecedentes como la ley -
Constitucional de 1835, 1a misma Constitucidon de 1824,
el Acta Constitutiva, y desde luego, la Constitucidn -
de Apatzingdn de 1814. Estas apreciaciones limitati--
vas, son inspiradas por la buena intencidn de no "exa-
gerar en el afin de buscar antecedentes en épocas y do
cumentos que s6lo proyectan balbuceos". Son buenas es
tas limitaciones, para no abusar de las notas histéri-
cas en el planteamiento de los origenes de las garantj
as. Sin embargo, son erréneas en el sentido de descongo
cer méritos, en donde era "muy dificil obtenerlos y --
forjarlos", y sobre esta consideracidn, resulta necesa
rio remontarse, aunque sea en forma panordmica, a) péd-
bulo Constitucional que representé la fabulosa Carta -
de 1814, para ver cémo, desde aquél entonces, era nece
sario yue la autoridad concediera las minimas garanti-

as al acusado en el procedimiento criminal.

Mucho se ha polemizado, sobre 1a originalidad y -
validez de los conceptos.vertidos en este interesante
documento. Algunos autores, le atribuyen dnicamente el
valor de ser un poderoso instrumento de critica, con--
tra el orden social colonial, que habfa perdurado por
tres siglos. Segin ellos, mds que declaracidn de prin-
cipios Constitucionales, 1a Constitucidn de Apatzingin

constituyd una declaracion, pero de principios ideols-
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gicos de lucha y combate. Por 1o tante, desde esta vi-
sién, representa una aberracidn grande, estimar a la -
Constitucién de Apatzingdn como basamento de nuestras

garantias. Abundando en sus opiniones infundadas, es--
tos autores nos dicen, que recordemos que la Constitu-
cion nunca pudo estar vigente por las constantes perse
cuciones que sufria Morelos y su séquito. Es esta cir-
cunstancia, para ellos fue un poderoso inconveniente -
para aceptar el documento a que nos referimos, como ap

pecedente Constitucional.

Eludamos estas objeciones, y penetremos en 1o que
nos interesa de la Constitucién. En sus articulos 21,
22, 23 y 32, la Constitucidn nos hablaba de los dere--
chos individuales en materia penal, si bien no en la -
manera como lo hace nuestra actual Constitucion, que -
tiene una demarcacidn bien precisa de estos derechos -
en los articulos 16, 19, 20 ;obre.todo y 21, E1 arti-
culo 21 de Ta Constitucién de Apatzingdn, nos decia:’
156]0 las Jeyes pueden determinar los casos en que pue
da ser acusado, preso o detenido algin ciudadano”. Ar-
ticulo 22 de la misma Constitucién: "Debe 1a ley reprj
mir con todo rigor, cualquier acto que no se contraiga
a asegurar lasbpersonas de los acusados", El articulo
23 estaba versado asi: "La Ley sdlo debe decretar pe--

nas muy necesarias, proporcionadas a los delitos y Gti
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1esia Ja sociedad", El articulo 32 estaba redactado a-
ksi:‘”La casa de cualquier ciudadano, es un asklo invig
“Jable, sdlo se puede entrar en ella cuando se registre
un incendio, una inundacidn o con motivo de la reclama
cion de 1a misma cass que haga necesaric ese acto, Pa
ra 105 objetos del procedimieato criminal, deberd pro
cederse conforme a los requisitos prevenides por la --
ley. Tado cjudadano se reputa inocente hasta que no dg

muestre 1o contrario®.

Esta es la forma como contemplaba la Constitucida
de 1814 a las garantias del acusada. Como es muy evi--
denté, no es un dechado de técnica ni mucho menos. Las
garantias que nosotros ubicamos en los articulos 16,

19 y 20, segiin sea el caso, ‘son mixturadas en este do
cumento. Podria ser esta otra razén, que apoyara los -
;qrgumentos.de los detractores de la Constitucidn. Pero
éste y 10s otros inconvenientes no los aceptamés, La
Constitucidn de 1814,.es un claro antecedente de las
garantias Constitucionales, y por ende, las del incul-
hddo, en el seﬁtido de que estaba inspirada en uﬂa i--
~dea clara de lo que es la seguridad juridica, idea  bi
sica para instrumentar los derechos del gobernado, de
manera muy especial, los derechos del inculpado. Los -
méritos de esta Constitucidon son subrayados espléndida

mente por esta opinidn, que viene a reforzar 13 nyes--
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tra:

YEn nuestra dpinién, sin mermar un ébice tos méri
tos de 305 ilustres miembros de la minoria de 1842, -~
creemos justo afirmar-que el Decreto Constitucional pa
ra Ja Libertad de la América Mexicana de 1814, fue el.
_'primer documento COnstitucfdnaI mexicanc que organizd
'al Estado sobre la base del individualismo; el primero
en formular un catdlogo de.derechos del hombre, funda- .
dos deliberadamente en la tesis democritica-liberal -
que sustepté, y el prjmero an postular, la esencia mis
ma del sistema al declarar en su articulo 21 16 si----
guiente: "La felicidad del pueblo y de cada uno de los-
ciudadanoé. ;onsiste en la igualdad, seguridad y fra--
ternidad. L2 Tntegra conservacion de estos derechos, -
es el objeto de la institucion de estos gobiernos y e}l
Gnico fin de las creaciones politicas". En consecuen--
cia, és precisamente este dispositivo legal, el autén-
tico e indiscutible antecedente del articulo 4 del prg
yectolde 1a minoria del 42 y del articulo 1 de la Cons -
titﬁcién del 57, Queda reconocidd, de parte nyestfa. -

el mérito a quien lo merece“. {22)

Teniendo presente, pues, que la Constitucién del

{22) Gaxiocla, Jorge. La Lucha del Pueblo Mexicano por
sus Derechos a traves de sus Constituciones. Pu--
blicacion de Ta Camara de Diputados 1967, XLVI Le
gislatura. Volumen [ pig. 408 -
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14 tuvo una idea clara de lo que es la seguridad juri-
dica, de 10 que debe entenderse por soberania y las pa
- labras que: acabamos de trascribir, se pueden saltar --
las-objeciones que quieren restar brillo a la obra de
"ﬁope1gs y sus colaboradores, y se puede aceptar, gue -
'«ié:Cons;ituéién del 14 es auténtico antecedente de las

~garantias del inculpado.

~“Las objeciones contra Ta Constitucidn del 24, a-

“irgerca.de su poca proyeccidn para garantizar los dere--

..chos del gobernado, son mis fundadas. Por razones bien

:...conocidas, 1a mids importante de ellas fue el peligro -

: de desintegracidn, que pendia sobre la Repiblica en a
quel entonces, la Constitucién no. se avocéd a consignar
y proteger las elementales garantias del particular, y
se dedicd més que nada, a precisar los lineamientos --

~que regularian la organizacign juridico-politica del -
pafs. A pesar de ello, podemos detectar antecedentes -
de las garantias del inculpado, en su articulo 148, --

‘que prohibia ejercer la jurisdiccidén por Juicios de'Cg
misidn y la ap1icac16n>de las leyes retroactivas; en -
su articulo 140, que proscribia las detenciones sin --
pruebas ni indicios; en su articulo 149, que prohibia
las penas trascendentales y de infamia, y en su articu
lo 151, que calificaba como de grave violacidn legal,

a la detencidn que excedia por mis de setenta y dos ho
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ras sin justificacién. Es obvio que el catdlogo de de-
rechos en esta Constitucidn es menos abundante que en
la de Apatzingin, pero no por elle los podemos dejar -
de conceptuar, como antecedentes de las garantias del

incuipado en nuestro sistema Constitucional,

Prosiguiendo con la trayectoria histdrica de los
derechos del inculpade en nuestro sistema, cabe dete--
nerse en la ley Constitucional del 15 de diciembre de
1835, expedida por el Presidente Barragdn. E1 antece- -
dente de Tos derechos del inculpado en esta ley, lo en

contramos en su articulo 2, que decia:
"Son derechos del mexicano.

Primerc.- No puede ser preso, sino por mandamien-
to escrite de juez competente, dado por escrito y fir-
mado, ni aprehendido, sino por disposicién de las autp
ridades a quienes corresponda segiin 1a ley. Exceptiase
el caso de delito in flagrante, y cualquiera puede a-
prehender]e en este caso, presentdndole desde luego a

su juez o a otra autoridad piblica.

Segundo.- No podrd ser detenido por mis de tres -
dias, por la autoridad politica, sin ser entfegado al
fin de ellos, con Tos datos para su retencidon, a la ayu
toridad judicial, ni por mids de diez dias sin que se -

provea el auto de prisidén. Ambas auvtoridades serdn -
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responsables, del abuso que hagan de los referidos tér

minos.." (23)

Notorio es que esta ley, representa ya un avance
técnico en la formulacidén de las garantias del acusa--
do., Raro es este logro, en una época de "supuesta vio-
lacidn de garantias”. El fantasma del centralismo ame-
nazaba poderosamente a nuestro sistema juridico, y.sé
dice, que el régimen central, "restringia mucho las 1li
bertades individuales". Fero viendo el catdlogo de ga-
rantias de la Ley, esta impresidon parece un tanto fal-
sa, y la falsedad de la misma se robustece si consede-
ramos que en pleno apogeo del Poder Conservador., se de
claraban como fundamentales los derechos del goberna--
do, de no poder ser privado de su libertad, sino por -
mandamiento del juez competente y de no poder ser dete
nido por mds de tres dias por autoridad politica algu-
na, sin los datos suficientes que ameriten la priva---
ciéﬁ de libertad, aparte de su derecho de que le fuera
resuelta su situacidén juridica, en un plazo no mayor -

de diez dias.

Siguiendo con la evolucion de las garantias del -
inculpado, llegamos al periodo donde predominaron las

ideas liberales. En ese periodo, englobariamos a la -~

(23) Trueba Urbina, Alberto. Apendice de la Nueva Le--
gislacion de Amparo Reformada. Editorial Porrua.
Tercera Edicion, México. 1981, Pag. 419
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Constitucidn yucateca de 1840, al proyecto de 1a mino-
ria del 42 y al Acta de Reformas del 47. La consagra--
cién de garantias es notable en estos documentos, tal
como io apuntz y exagera Rabasa en sus escritos. Empe-
ro, esta Eonsagracién, no difiere sustancialmente de -
la que contemplamos en la ley de 1835. Estos documen--
tos, destacan en nuestra historia juridica como Tas --
“fyentes por antonomasia de juestro juicio de amparo",
y su mérito sustancialmente es ese. Poco hay que apun-
tar sobre sus declaraciones de derechoé,‘que en buena
parte si tienen la mira de polemizar contra el sistema

central imperante, de aquella época, por supuesto.

Llegamos ya a la Constitucitn de 1857. El sentido,
“individualista" de esta Carta Magna es pleno, e impul
‘sa a los Constituyentes 2 dar amplia cabida a 1la coﬁsg
‘gracién de los derechos del gobernado. La confﬁrmacién
de esta Constitucidn, se torna paradigmitica eﬁ la his
toria de nuestro constitucionalismo, y muchos.de ios -
actuales articulos de nuestro texto fundamental vigen-
te, son pricticamente “copias al carbén" de los que -~
contenia esta Constitucidn del 57. A;f, el articulo 20
de ésta, puntualizaba que el acusado contaba con las -

siguientes garantias:

1.- La de que se le tome declaracidn preparatoria.
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2.- La de que se le haga saber el motivo del procedi-

miento j el nombre del acusador, s$i 10 hubiere.

3.- La de ser careado con los testigos que depongan

en su contra.

4.. t{a consistente en que se le faciliten los datos -
‘que necesite y que consten en el proceso para pre

parar su descargo.

5.- ta de que se e oiga en defensa, por si o por per
sona de su confianza, o a ambas, segin su volun--
tad, y en caso de que no tuviera defensor, se le
presentariz uno de oficio para que escogiéra. o -

sz ‘le nombraria uno en caso de su negativa.

Es. interesante detectar; como enlla Constitucion
que nos ocupa, no fue abordado el .derecho del inculpa-
.do.a la libertad bajo caucidn. Esta no era reguiada, yv
en su defecté, g\ articulo 18 prescribia, que si duran

- te el proceso no aparecieran elementos suficientes pa
ra. acreditar 12 pena, se procederia a conceder la 1i
bertad provisional al procesado. Y decimos que es intg
resanteﬂpercatgrse de este dato, porque una de las ob
jeciones tipicas que se le hacen 3 1a libertad bajo --
caucidn es su "indole eminentemente burguesa", indole
que no parece eminente a 1a luz de este dato y de la -

consideracidn de que Ta Constitucidn surgid, en la e-
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fervescencia del dogma de "dejar hacer, dejar pasar”,
dogma “burgués por excelencia". En el dltimo capitulo
nos ocuparemos de analizar esta y otras implicaciones

de 1a libertad bajo caucién.

Particularidad importante de esta constitucién, -

‘es el tratamiento especial que dispensd a la garantia
del inculpado, de ser juzgado por "un jurade popular".
Este celo de los Constituyentes del 57 por la institu-
cidn del jurado, se alimentd a raiz del caso del dipu-
tado Gémez Farfas, acusado por “hechos que sélo impor-
_taban ‘1a ‘simple manifestacién-de ideas". Para reforzar
la necesaria inmunidad que deben tener los funciona---
rios plblicos, sobre todo los altos, para el "mejpr de
_sefipefio de sus funciones", los legisladores pugnaban -
por la implantacidn de 1a garantia del jurado. Soste--
-nfan interesantes debates con sus detractores sobre es
te punto, y. las pa]abras del cronista del 57, son alta
-mentevgrificas del celo por l1a instrumentacidn de este

derecho:’

"Una innovacion importante de nuestro sistema de
procedimientos penales, se traduce en la garantia pre-
via a favor de todo acusado de que se le juzgue breve

y piblicamente por un jurado popular.

La Comisidn, no quiere molestar la paciencia del
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Soberano Constituyente refiriéndose a la historia del

jurado., Tampoco dirige sus palabras a quienes combaten
la institucidn o la rechazan. La Comisidén se dirige a

165 elegidos del puebelo, a los ciudadanos ilustrados

que comprenden los verdaderos intereses del pueblo y -
son celosos observantes del dogma de la soberania. E -
llos comprenden, que el jurado es la expresién misma -
de la sociedad, y la condicién misma de su estructura.
Es acuella ley de la que habla Cicerdn, que no estd es
crita, sino que es innata, que no hemos aprendido, -

ni recibido, ni leido, sino sacado y exprimido de la -
naturaleza misma; es aque;la ley, para la que no hemos
sido amoldados, sino organizados, y la que nosotros no
hemos tomado, sino estamos imbuidos de ella. La sobera
nia del pueblo, base fundamental de los principios re_
publicanos, pivote de todas ias aplicaciones ée éstos,
regla ségura para la solucidn de todos sus problemas,~
no se comprende, ni se concibe sin la ihstitucién déi

jurado", (24)

Agotaéos los puntos mas trascendentes de la Cons-
titucién del 57, es .menester ubicarse en la Constitu-;
éién actual. Esta Coﬁscitucién contiene, en su articu-
lo 20, .las garantias gque también consignaba la del 57-

en su precepto 20, con la notable inclusién de la ga--

(24) zarco, Francisco. Historia del Congresoc Constitu-
vente de 1857, Colegio de México. M&xico., 1956.
Pag. 316.
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rantia de )ibertad bajo caucidn. Para compietar el pa-

noramé que habiamos apuntado de garantias del goberna-

do, consignemos que también tiene las siguientes:

a)

b)

c)

Inmediatamente que lo solicite, serd puesto en 13j
bertad bajo fianza qué fijard el juez tomando en
cuenta sus circunstancias personales y la grave--
dad del delito que se le impute, siempre que di--

cho delito, merezca ser castigado con pena, cuyo

"término medio aritmético no exceda de cinco afos.

No podrd ser compelido a declarar en su contra, =
por 1o cpa] queda prohibida rigurosamente la imco

municacién o cualquier otro medio que tienda a -«

tal objeto.

En ningln caso podrd prolongarse la prisidon o de

“tencidn, por falta de pago & los defensores de --

Tos honorﬁrios gque devenguen éstos, por causa de
responsabilidad civil o por cualquier otro motivo
anilogo, no pudiéndose.tampaco prolongar Tla pri--
sion preventiva, por mds tiempo del que fije la -

ley para el _proceso.

Hay que apuntar que la garantfa de 1a libertad de

caucién la trataremos mis adelante. Por el momento bas

te exponer que el monto fijado por el Constituyente es

en Ta inteligencia de que el juez tenga libertad dis--
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crecional de aceptar o no la c;ucién,'pero quedando --
siempre obligado a aceptaria, si se llenan los requisi

tos péré el efecto.

Hemos pasado revista, por 1a historia constitucio
nal de nuestro pais a la evolucidn que han experimenta
do las garantias del inculpado. Hemos observado cémo,
a lo largo de toda 1a vida independiente de nuestra na
cidn siempre ha existido celo por parte de los legisla
dores, de garantizar los derechos minimos individuales
del governado. Este celo, se ha dado en mayor o menor
medida en la historia, pero siempre se ha dado. Inclu-
so en aquellas épocas, en que se supone reinaron las -
arbitrariedades, come las del centralismo recalcitran-

V te, el otorgamiento de las garantias fue palpable.

Podemos decir, como se decia antiguamente en Fran
cia con respecto a los paises que carecfan de Declara-
cidn de Derechos del Hombre y del Ciudadano, que siste
ma juridico sin catilogo de garantfas para el inculpa-
do, no es sistema juridico. Entremos al aﬁéIisis del

siguiente apartado.

3.3 Los Derechos del Inculpado en el Cédigo de Proce-

dimientos Penales.

Bajo el principio de que el Cddigo de Procedimien
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tos Penales debe estar subordinado a la Constitucién,

como toda ley secundaria, so pena de incurrir en fran-

ca e impugnable ilegalidad, el Cidigo de Procedimien--

tos reglamenta los derechos otorgados por la Constitu-

cién al inculpado. La reglamentacién que hace esta ley

adjetiva del Distrito Federal, es escrupulosa, salvo -

las siguientes particularidades:

a)

E1 C6digo otorga una interesante garantia al acu-
sado, garantfa que no estd contemplada en gl are-
ticulo 20 de 1a Constitucidn, ni en el 19, ni en
ningin otro. La garantia de la que hablamds. estd
implicita en la Consti:ucién; tiene cardcter for-
mal, no esencial y se contiene en el articulo 297
del Cédiéo. que nos habla de los requisitos que -
debe guardar el autc de formal prisidn. La frac--
cifn VI dice: "Los nombres del juez que dicte 1la

determinacién y del secretario que la autorice".

Si nosotros revisamos el articulo 19 COnst{tucio—
nal, el que establece los requisitos del auto de
formal prisién, no nos sefiala que el auto deba --
contener los nombres del Juez 'y del Secretario. -
Resulta un tanto paradéjico, que la Constitucidn

no éonsigne este reqhis1tom pero asi es. E1 CGdi-
go de Procedimientos, con ldogica juridica, inclu-

ye este requisito, que debemos considerar como u
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na garantia mis para el inculpado. Serfa muy con-
veniente, que dadas las constantes reformas que -
suele sufrir-l1a Constitucidn, se atendiera este -
pequefio descuido del Constituyente, y se subsana-
ra el artfculo 19 Constitucional. Este es un pe--
quefio suelto, que con un poco de mala intencidn,

podria causar graves problemas de interpretacién,

- por supuesto.

E1 C4digo de Procedimientos tiende a l1a inconsti-
tucionalidad, cuando reguia la 1ibertad bajo cau-
cion. Independientemente de tratar el tema con -
mds amplitud, hay que decir que 1a regla del 20,

fraccidn I, del término medio aritmético, es wvul
nerada por el CG6digo en el caso de 1a acumulae---
cibn, caso para el que establece que 1a caucién -
procede atendiendo a la pens mixima del delito «
mds grave. La regla Constitucional es clara, y no
hay motivo para desvirtuarla. Esta tendencia del
codigo es peligrosa, y propende a incidir negati-
yamente en el criterio del Juez, para cuando éste

deba decidir si otorga o no la iibertad bajo cau-

“cidn. Con esta regla, el criterio del Juez tiende

mis a fijarse en los antecedentes del inculpado,
0 en 1a gravedad de las circunstancias delito, o

en las condiciones econdmicas del acusado, como -
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factores aislados para conceder ia libertad, pero
no como factores que deben constituir un criterio
integral de determinacién. Jueces con criterio es
trecho y limitado es lo que provoca esta propen--
sidn inconstitucional del Cddigo de Procedimien--
tos Penales, y afortunadamente cierta conciencia

de los legisladores, la doctrina en forma uninime

y la jurisprudencia, toman cartas en el asunto pa

ra eliminar este grave inconveniente del Cddigo.

- En el CGdigo hay otra tendencia peligrosa, que de

be desaparecer: coﬁsiste en el concepto que mane-
ja el Cédigo de cuerpo del delito. Enclavada en -
81, estd la idea de que el cuerpo del delito son
los elementos materiales del mismo. Una concepcidn
por demds estrecha de lo que es el cuerpo del de-
lito, gque trae consigo lamentables cbnsecuencias,

ilustradas en'las siguientes palabras:

"La concepcidn de la ley, ha permitido que algu-~-

nes autores crean que para la comprobacidn del cuerpo

del delito no se necesita demostrar la existencia de g

lementos subjetivos, valorativos de reacciones, etc.,

sino Gnicamente 1o que se percibe por los sentidos. Es

ta interpretacidn es falsa, pues por materiales debe -

entenderse todo 1o que es materia de definicidn del de

lito. Por otra parte, debe pensarse que se estd buscan
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do base para un proceso, la cual sdlo se obtiene acre-
ditandose que en el mundo histdorico, se ha presentado

un hecho de 1os que define 1a ley como delito. Si nada
més se probaren los elementos que se perciban con 1os
sentidos, en muchas ocasiones no se podrfa justificar

la existencia de un delito, y en consecuencia, la ini-
ciacidn del proceso y la actividad jurisdiccional. Si
Gnicamente se comprobaren 1os elementos materiales, -~
desde el punto de vista que acabamos de indicar, se --
liegaria a la absurda posicién de procesar por actos,

que en esencia, son completamente lfcitos, y ademds, -
de que no se podria precisar el delito que se va a per
seguir, en vista de que muchos elementos materiales, -
en muchos delitos, son idénticos, Eomo en el caso del

homicidio y el parricidio, delitos sélo diferentes en

grado, pero no en materjalidad". (25)

Aparte de estos puntos excepcionales, no encoﬁtri
mos otro que reffeje notoria disparidad entre el Cédi-
go y la Constitucidn. Pasemos al siguiente punto del -
trabajo, refergnte a las obligaciones del drgano juris

diccional en el proceso,

3.4 Las Obligaciones dei Organo Jurisdiccional en el

Proceso.

(25) Rivera Sila, Manuel. E1 Procedimiento Penal. Pdg.
156 ob. cit.
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Podemos clasificar en tres grupos, las obligacio-

el drgano jurisdiccional en el proceso: obligacip

nes de orden Constitucional, obligaciones de indote -

susta

ncial y obligaciones de naturaleza procedimental.

Hablando de Jas obligaciones Constitucionales que

tiene el juez, podemos advertir que son las siguientes:’

I.«

1.

.-

La que les es impuesta por el articulo 17 Consti
tucional, en el sentido de gue deben estar expe-
ditos ﬁara administrar justicia, en los plazos y
en los términos que sefala la ley. Segln este ar
ticulo, su servicio serd gratuito, queddndoles -

prohibidas las costas judiciales.

La que les es impuesta por el articulo 19 Consti
'tucibpa], en el sentido de corregir y reprimir -
'losrébusos y molestias que se infieran por las -
autoridades en las cdrceles contra los detenides

y prbcesados.

Las que 1e'impone el articulo 20, que en contra-
‘partida, son las Garantias Constitucionales del
acusado. De estas obligaciones, quizd la mds sen
siblemente dirigida a la persona del juez, no en
forma de garantia, sino en forma de mandato, es
la prescrita en la fraccidn VIII del articulo en

cuestidn, que consiste en llevar & término, el -
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juicio antes de cuatro meses, si se juzgare a un
acusado por delito cuya pena midxima no excediera
de dos afics, y antes de un afio, si excede de ese

término.

1V.- Llas que le son impuestas por el articulo 22 Cons
titucional, en el sentido de no imponer penas i
nusitadas y trascendentales y no infligir 1la pe

na de muerte por delitos politicos.

V.- ~ La del 23, en el sentido de no absolver de la -

instancia.

Por supuesto que es facil desprender de estas o
bligaciones constitucionales, la de verificar y condu-

cir la audiencia de la declaracidn preparatoria.

Las obligaciones de caricter procediméncél que -
tiene el juez, se encuentran en el capitulo de "despa-
cho de los negocios judiciales", que contiene el Cédi-
go de Procedimientos del Distrito. Las mds trascenden
tes obiigaciones de ése cardcter, que debe cumplir el

juez son las siguientes:

I.- La de mantener el buen orden y de exigir que se
les guarde, tanto 2 ellos como a las demds auto-
ridades, el respeto debido, aplicando por las --

faltas que se cometan, Tas correcciones discipli



102

narias sefaladas por el Cdédigo.

II.- La de oir a2l interesado en justicia, si é;te io
pidiera, contra la determinacién de imponerle al
guna de las correcciones disciplinarias sefala-«
das por el Cédigo al dia siguiente en que se le
hubiere &sta notificado, tramftandﬁ el in;idénté

por separado.

I'Il.- Dictar las providencias necesarias, una vez .com-
probado el delito, para restituit en el goce de
aquellos derechos plenamente justificados al o--

fendido.

IV.~- La de notificar al Ministerio Piblico, para que
actile como corresponda, cuando el hecho que se -
impute al acusado tuviera ramificaciones cor o-
tros, o se instruyeren otros con los que aquél -

tiene relacién

El grupo o clase de obligaciones mis 1mp0rtaﬁte -
que se le impone al Juez es.el de las esenciales. Este
tipo de obligaciones esenciales, son una especie de --
mezgié entre las procedimentales y las constituciona--
les, pero con finalidad méds trascendenfe. Envuelven --
consideraciones de tipo ético, politico y hasta inclu-
so psicoldgico. La mds importante de ellas, sin duda,

es la de pronunciar el derecho aplicable al caso con--
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creto que se le planéea, obligaéian que envuelve tam-=-
bién la encomienda de restaurar el orden juridico, gque
brantadoc por la comisidn del ilicito penal y de impri-
mirle a éste, versatilidad, poder de amoldamiento a ~--
las circunstancias pricticas y cambiantes de la reali-
dad, gue no puede preveer y reqular siempre en forma -
concluyente, por su indole preeminentemente abstracta,
general, impersonal y permanente. Para el juez, hay --
también otras obligaciones esenciales, que son mﬂi com
pleias y profundas. Obligaciones gue sﬁelen rebasar --
los cauces juridicos, y que Carnelutti plantea estupen

damente en ésta manera :

"De todos modos el cometido histdrico del juez no
estd solamente en reconstruir un hecho;-cuandé en un -
proceso por homicidio se hé establecido la certeza de

4que el imputado, con un ti:o'de pistola, ha matado a -
ﬁn hombre, no se sabe todavia de &1 lo gue es necesa--
rio saber para debérlo condenar. El homicidio no es sé
lo haber matado, sinc haber guerido matar. Esto guiere
decir, que el juez no debe limitar su investigacidn, a
los aspectos externos o secundarios de las ;elaciones
del cuerpo del.hombre con el resto del mundo, sino que
debe désceﬁder mediante su investigacién al alma de a_

quél hombre". {26}

(26) Carnelutti, Francesco. El Problema de la Pena.Edi
ciones Juridieas, Cuarta Edicidn. Buenos Aires ,-
Argentina. 1959. Pags. 81-82
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Ya antes vimos, 10 que era la jurisdiccifn. Obser
vamos la cara de 1a funcidn jurisdiccional como una po
testad. Ahora Ya podemos observar también como una o~
bligacién. 0jald que asi como nosotros, en este modes~
to estudio, hemos visto que la funcién piblica es wuna
potestad y un deber a la vez, asi 1o vean también los
jueces, agentes del Ministerio, carceleres, etc. La ad
ministracidn publica. con miles de visiones integrales

como ésta, mejorarfa ostensiblemente.

3.5 Comentarios y Aportaciones al Respecto.

A través de este capitulo, hemos visto cémo las -
garantias constitucionales son derechos plblicos subje
tivos. Hemos visto cdmo estas garantfas, mds que tener
un contenido juridico, tiemen uno vital. De su realiza
cién o no depende la conformidad o inconformidad juri-
dica del gobernado, con el medio gue le¢ rodea., La so--
ciedad se interesa, en que el gobernado se encuentre -
conforme con el orden juridico existente, y se esmera
en controlar a sus autoridades, para gque observen las
garantias de éste. Esfe celo ha sido constante, adn en
las etapas histéricas de aparente arbitrariedad y poco
respeto por las garantias. Esta proyeccidn vital, ve--
mas que incide sobre el texto Constitucional, y éste -

sobre el texto del CSdigo de Procedimientos, donde se
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reflejan dos'particularidades peligrosas para nuestro

sistema legal, tal como lo son, la vulneraciGn que ha-
ce el Codigo del término medio, establecido en la Cong
- titucion para otorgar la libertad bajo caucidn, en los
casos de acumulacidn, y 1a estrecha concepcidn de lo -
que es el cuerpo del delito. Pensamos que la estrecha

concepcidn de 1o que es el cuerpo del delito, constitu
ye un poderoso factor que engendra esa camada de jue--
ces venales y J; poco criterio, que estdn ahogando en

podedumbre a nuestra actual administracién de jusfi—--
cia. Pensamos que de Tas obligaciones que tiene el ---
Juez en el proceso, la mis importante es una que surge
como sintesis de Tas tres clases de deberes que se le
imponen: 1a de entender que ta funcidén jurisdiccional

no sblo es una potestad, sino también una obligacidn.

De)l seguimiento o no seguimiento de dicha obligacibn,

dependerd en buena medida, la concrecién del mandato -
constitucional de que la justicia sea pronta y expedi-
ta, y de que en el ambito penal, la justicia se venti-
le en un minimo de cuatro meses y en un midximo de un a

no.



CAPITUL 0O 1Iv.

FORMAS DE GARANTIZAR LA LIBERTAD PROVISIONAL
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4.1 Los Contratos Accesorios de Garantia.

Utilizaremos este apartado, para formular las con
‘sideraciones preliminares que son necesarias para abor

dar el estudio especifico de la fianza y el arraigo.

No podemos hablar propiamente de fianza penal y -
de arraigo penal., La indole de estas figuras, sobre tg
do la de la fianza, ha sido tradicionalmente de natura
leza eminentemente civil, y asi lo sique siendo en el
campo del Derecho Procesal Penal. E1 Derecho Procesal
Penal se ve obligado a recurrir al Derecho Civil, y re
mite»al Juez, al litigante y al analista, & las reglas
del Derecho Civil, cuando se producen problemas de in-
terpretacion con respecto a su otorgamiento, condicio-
nes de éste y su revocacidén, tal como se deduce del ar
ticulo 34 del Cédigo de Procedimientos Penales del Dig
trito Federal: "Las fianzas que se deban otorgar ante
tos jueces y tribunales penales, se sujetardn a las re
glas del Cadigo Civil y, en 1o conducente, a las pre--
venciones del capitu19 de "Libertad b;jo caucidén", de
este Codigo". Es decir, que de acuerdo a esto, no pode

"mos hablar propiamente de gque exista fianza penal, hi
poteca penal, prenda penal, sino que essas figuras, -
cuando tienen incidencia o aplicacidn en el proceso pe
nal, son manifestaciones de 1o que el Cédigo Civil co

noce comoe “fianza judicial", “hipoteca judicial", o di
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cho de otra forma, "garantias judiciales". No por ello,
1a regulacifn que hace el Codigo de Procedimientos Pe-
nales debe pasar a segundo plano. Lo que pasa es que -
‘hay que sentar el hecho de que las reglas de las leyes
adjetivas, que hemos venido comentando a lo large de -
este trabajo, son manifestaciones de las garantias Jju
diciales. Las reglas del €6digo de Procedimientos Pena
Tes, no deben variar ni contrariar las reglas del Cédi

go Civil sobre las garantfas judiciales.

Hay que apuntar también, que en la materia proce-
sal penal no tfiene cabida la prenda. En‘el ambiente,
se estila otorgar y.ex{gfr la fianza, 12 hipoteca y la
caucidn, pero no 1a prenda. Esta ﬁarticularidad suele
caracterizar a nuestro sistema juridico, con respecto-
a. los sistemas juridicos extranjeros., Lq razén de no
admitir 1a garantfa prendaria es obvia: &sta tiene su .
fundamento en un bien mueble que empedie el deudor, ter
cero o constituidor de 1a prenda, lo cual no es gar&n-
tﬁa’suficieﬁte. si.de por s, la aceptacidn de 12 --
fianza, no ofrece seguridad absoluta en é] cump]imieh-
to de las obligaciones del fiador ni del fiédo. mucho
menos la prenda. Ademds, la mixima garantia de fian--
za, que representan tas compafifas especializadas en el
ramo, no tiene posibilidad de accion mediante prenda.

Dichas compafiias, estdn eximidas de presentar garantfa
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al momento de afianzar, y pensando que entre esas ga--
rantias se encuentra una posible prenda, el hecho de -
que esté relegada del marco de ta libertad caucional,

resulti natural.

E1 fundamento de los contratos accesorios, que ga
rantizan 1a Jibertad provisional, es el articulo 20,

fraccidn 1, que prescribe:

"Inmediatamente que lo solicite, serd puesto en -
libertad bajo fianza que fijard e) juez, tomando en =~
cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del
detito que se le impute, siempre que dicho delito me--
rezca ser castigado con pena, cuyo término medio arit-
mético no sea mayor de cinco afes de prisién, y sin -
mis requisito que poner la suma de dinero respectiva a
disposicion de 1a autoridad u otorgar caucidn hipoteca

‘ria o personal bastante para aseguraria, bajo la res--

ponsabilidad del Juez en su aceptacidn.

) En ningin caso, la fianza o caucidén serd mayor de
$250,000.00 a no ser que se trate de un delito que re
presente, para su autor, un beneficio econfmico 0 cau-
se a 1a victima un dafio patrimonial, pues en estos ca-
sos, la garantia serd, cuando menos, tres veces mayor

al beneficio obtenido o al dafioc causado".

También es menester apuntar, que los autores coin
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ciden en seﬁa]arnos que el sentido del otorgamiento y
aceptacidn de estas garantias no solamente es el de ~-
constituir un derechc a favor del incu]pédc, sino tam-
bién un derecho a favor del ofendido, pues en caso de
que™no se cumplan las obligaciones garantizadas, se a-
plican 1a fianza, la prenda o la hipoteca a la repara-
cién del daiio causado, como se contempla en el articu-

lo 29 del Cédigo Penal.

Cabe afiadir, que es nota comln de estos contratos
accescrios, o garantias para obtener la libertad provi
sional, que su otorgamiento, su aceptacién o su no a-
ceptacién, deben efectuarse tomando en consideracidn -
todos Tos factores que son sefialados por la Constitu--
cién y por los Cddigos de Procedimientos Penales. Es -
decir, que el Juez, para aceptar o rechazar las garan-
tias, tiene que ponderar la gravedad del hecho cometi-
do, las circunstancias especiales del caso, las persb-
nales del inculpado, sus posibilidades econdmicas y su
mayor o menor temibilidad.  Si el juez niega la fianza,
12 hipoteca o 1a>cauci6n s6lo en base a la gravedad -
del hecho imputado, tal determinacisn suya cbnstituye
una violaeién directa de 1a garantia de la primera --
fﬁéccién del 20, y como tal, es susceptibie de impug--
narse en el amparo, sin necesidad de agotar un recurso

previo, toda vez que esa negacibn es una excepcidn al
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principio de definitividad que rige 21 juicio constity

cional.

Para terminar con este apartado, cabe citar una o
pinidn muy ilustrativa, que refleja la esencia de ese-
tas garantias como formas de obtener la libertad pro--

visional:

"La caucién o garantia, viene a resolver el con--
flicto de intereses qﬁe existe entre la sociedad, por
un lado, que pide justo castigo al delito cometido por
el presunto responsable, y el incuipado, que no desea
ver restring{da su libertad, L2 caucién o garantia, --
viene a establecer dn_punto medio entre ambas intencigi
nes, viene & ser un eficaz sustituto del rigor de la -
prisién preventiva. La caucidn viene a amparar los de
rechos del inculpado y a la vez los de la sociedad, «-
que no desea que se torne inoperante la pretensidn lpg
nitiva estatal, con la libertad de un sujeto presunta-
mente peligroso, que amenaza la convivencia ;rmﬁnica -
de 1a sociedad”. (27) '

4,2 Concepto de Fianza Penal.

La primera circunstancia que debemos advertir en

este punto es que no hay concepto de fianza penal. Si

(27) Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Proce---
sal Penal. pditorial Porria, Tercera Edicidn .-
México. 1980. Pag. 434 .
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‘recordamos 1o dicho, en el -sentido de que el Cédige --
nos remite al ordenamiento civil, tgllcarencia de con-
cepto es entendible. En vista de esto, resulta indis-
pensable consultar el Cédigo Civil, para lograr una a

proximecién al concepto de fianza penal.

g1 Codigo sefiala en sw articulo 2794 la defini---

cién de fianza:

"La fianz2 es um ¢tontrato por el cual una parsona
se compromete con el acmeedor a pagst por el deudor, -

si éste no o hace".

Esta mp es una mpcidn altamente satisfactoria, ni
mucho menos. &Qué contrato puede haber entre la socie-
dad w el presunto autor del delito? (E1 contrato so---
ciial? ilLa sociedad es acreedora del sediciente delin--
cuente? (En qué sentido &5 acreedora suya? Estas son
sdlo algunas dudas que surgen para tratar de transplan
tar el cancepto civil de fianza, al &mbito penal. Seri
a aconsejable examinar, el articulado del Cédigo Ci--
vil acerca de 1a fianza judicial, para observar si e
xiste algina gufa conceptual mis idénea. Revisamos e
se capitulado, y si antes encontramos una definicion
esquemdtica, ahora no encontramos siquiera una nocidn.
E1 Cddigo Civil, dnicamente nos habla de requisitos y

condiciones que se deben llenar con la fianzz judicial,
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tal como lo hacen los tratadistas de procesal penal, -
que se limitan a citarnos los requisitos para que el -
juez acepte o no la fianza. En tales condiciones, de -
ausencia de concepto de fianza entre Jos tratadistas,

y 2poydndonos en la esquemdtica nocién del Cédigo Ci--
vil, procederemos a formular nuestro concepto de fian-

za penal, que es éste:

"La fianza penal, es la garantia mis socorrida --
por los inculpados al hacer uso del derecho que les --
concede la fraccidn 1 del articulo 20 Constituciomal,
por medio de la cual, logran evitar que se les inflija
la prision preventiva, involucran a un tercero, tedri-
camente solvente y reputado, en la delicada labor de a
segurar su comparencia y contribuyen a que 1la pre
tension punitiva estatal no se frustre con una posible

evasidn suya".

Este es el concepto de fianza penal, que nosotros
proponemos ?nte el silencio de los tratadistas. Hici--
mos hincapié en el hecho, de que la "fianza penal es -
la garantia mds socorrida por los acusados", porque es
notorio que ese hecho es el que diferencia, aparte de
sus desemejanzas naturales, a 1a fianza de las otras -
garantias que se dan para obtener l1a libertad provisio
nal. La siguiente opinidn experta, nos auxilia para a

clarar bien 1o que queremos decir, con que la fianza -
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“'es la-garantia-mis. socorrida:

"Nédfg amortiza su dinero en depésito, ni grava -

.Sﬁs bfenes‘con hipoteca a gran costo, pudiendo salir -
del.paso,con un fiador, en forma igualmente rdpida y -

.con menor costo. Pero esto, en lugar de un defecto, -
constituye una ventaja, asi como 1a de ponerse la cau-

cidn en esta modalidad, al alcance de los menos pudien

tes; si s6lo a ellos se limitara potestativamente, en

atencidn a3 los demds caracteres de su persond, y Si --

por consideracidn a su persona les proporcionase a 13s

fiadores su garantia, a completa satisfaccién, en toco

caso del juzgado". (28)

Es decir, que ia fianza es la garantia mids soco--
rrica, por la mayor comodidad que ofrece con respecto
a 1a hipoteca y a 1a caucién, y por la mayor inciden--
cia de presunta criminalidad entre los menos pudien--
tes, que requieren de ayuda solvente y eficaz, para a-
frontar 1a carga econdmica que les representa el obte-
ner 1& 1ibertad bajo caucidn. Estas razones, son .las
que celocan a 1a fianza en un lugar preferencial con
respecto a las otras garantfas, y no otras, porque si
s610 nos atuvieramos a las diferencias, entre ellas, -

de que una implica un bien inmueble, otra dinero y 1z

(28 tcero, Julio. E] Procedimiento Penal. Pig. 40%
lk. Cit.
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ctra ja solvencia y acreditacion de un tercero, debie-
ramos deducir que la garantia preferida es 1a hipote--
ca, cosa por demds inexacta, dada la poca operancia de
ésta en la prdctica, la actividad de las afianzadoras

y las razones antes expuestas.

Este concepto, que presentamos de la fianza pe--
nal, quedaria incompleto si no aludimos los requisitos
legales que se estilan cumplir, para su otorgamiento y

aceptacidn:

1.- E1 fiador debe tener bienes raices, inscritos en

el Registro Pdblico de la Propiedad, con un valor bas-
tante para garantizar el monto del dafio causado por el
autor presunto del delito. La fianza asciende hasta -
cinco veces el valor de este dafio, en la reglamenta---
cidn del Cédigo de Procedimientos Penales Federal, y -
hasta tres veces el monto de este dafio, en el del Dis-
trito. lLas afianzadoras estan exentas de cubrir este -
requisito, y se entiende, que estdn exentas porque su
solvencia estd respaldada por la autorizacion adminis-
trativa que Jes permite funcionar. Empero, aunque a -
primera vista, esto parece 16gico, nosotros pensamos -
que no 1o es tanto, si consideramos el principio de i
gualdad que deben respetar todos los que intervienen -
en el proceso, y el juez, desde luego. Ese principio -

€s quebrantado por esa exenciln, porque si bien es ==
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cierto que las afianzadoras tienen autorizacidn ofi---
cial para operar, también es cierto que esa 2utIriza--
cién leqksirve para maniobrar en otros campos, jue no
ﬁson precisaﬁénté tan trascendentes como este de Dere--
cho Procesal Penal, 1o cual hace incongruente su exen-
ciény con respecto a la obtencidn de la libertad provi
.Eional. Si s6lo 'se dedicaran a afianzar a inculpados,
el principio de su exencién tendria sensatez, en la in
teligencia de que fueron instituidas para robustecer -
la garantia del 20, garantia de interés primordial pa
ra 1a sociedad. Pero no tienen este fin exclusivo, de
afianzar a los incuipados, y desde nuestro punto de --
vista, su exencidon de la obligacion que debe dar todo
fiador ante el Juez penal es un grave quebranto al prin

cipio de igualdad.

2.- E1 fiador estd obligado a declarar, bajo protesta
de decir verdad, cuantas y cuales son las anteriores -
fianzas judiciales que ha otorgado, requisito que es -
muy prudente por cierto, ya que son frecuentes los ca-
sos de fiadores que suelen contraer obligaciones al --
por mayor, se hacen insolventes posteriormente y moti-
van que la garantia concedida al! inculpado sea total--
mente nula. La sociedad estd interesada en que 21 fia-
dor cumpla con su deber, de asegurar la presentacidn -

del inculpado, c3ada vez que se requiera a éste. v 2n -
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esa conSideEacién, es necesario que se indaguen los an
tecedentes del fiador, para comprobar ya no la solven-
éia~econ6mica de éste, sino su solvencia moral, y para
‘eVitar que quede debilitada la pretensidn punitiva del

Estado, con la indebida libertad del acusado.

3.7 Por supuesto que para conceder la fianza, el fia-
dor tiene que asegurar que presentard al inculpado ca-
da vez que sea requerido por la autoridad judicia), El
fiador no puede alegar que tiene o tuvo imposibilidad
material para presentar al inculpado, so pena de que -

se revoque la libertad provisional.

Alln con esta visién panordmica, el concepto de --
fianza penal no queda completo. Necesitamos examinar
tas posibles causas de revocacidn de la fianza. Las -~
mds importantes causas de revocacifn, que menciona -~
nuestro Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito,

son las siguientes:

1.- Que el acusado desobedezca sin justa y debida --

causa, las drdenes legitimas del Juez,

II.- Que solicite la revocacidn el mismo inculpado, -

presentindose ante el Juez.

I1l.- Que aparezca en el curso de 1a instruccidn, que

se hubieran cometido delitos cuyo término miximo
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superior, rebase los cinco afios de  prisidn.

1¥.~ Que el fiador pida que se-le reievé,de~s&*obliga?

ciGn y presente al efecto al inculpado. ™

V.- Que se demuestre con posteriofidad;la,inéoTvencia

del deudor.

Ya tenemos la dimensién completa delribncébto'de
fianza penal. Ante el silencio de los'tratadistas, de-
bimos formular nosotros un concepto de fianza penal, a
poydndonos en la nocidn del Cddigo Civil. Remarcamos
el hecho, de que la fianza es la garantia mds socorri-
da por su preferencia, ¢on respecto a2 la hipoteca y a
la caucion, y porque supone el concurso de un tercero
sblvente. que auxilia al gran conglomerado de inculpa-
dos, generalmente insolventes, que no pueden soportar
Ta carga econsmica que representa el obtener la liber-
tad bajo caucidn o libertad provisional.

E1 concepto no era integro, sin revisar las condiciones
que se fijan para su otorgamiento y aceptacidén, y sin
revisar las causas de revocacién.

Las hemos examinado, y la visidon es completa. Resta -
mencionar que se presentan fuertes objeciones para a-
ceptar a la fianza como garantia para obtener la liber
tad provisional, y esas vbjeciones, se condensan magis

tralmente en estas observaciones:
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"Las fianzés'se permiten generosamente para todos
los inculpados, como ya se dijo, y el otorgamiento de
las mismas se ha constituido en verdadera prictica co
mercial. Asi como desgraciadamente se encuentran testi
gos de oficic, disponibles para declarar todas las ine
xactitudes que se quieran, asi se han formado también
fiadores para liberar al que lo solicite, de acuerdo a
un tanto por ciento del importe de la garantia, sin --
que naturalmente, con ese objeto de Tucro pueda servir
se a verdaderos indigentes, ni importe mucho la condi-

cibén moral de los fiados". (29)

Verdaderamente la fianza tiene estos aspectos ne
gativos. Mo existe un real control sobre el fiador, --
que permita conocer con certeza, su estado de solven--
cia. Ficiimente puede enajenar sus bienes, comprometer
se en otras fianzas Judiciales (a pesar de su obliga--
cién de declarar los compromisos que hubiera contraido
antes), y dejar en el mismo desamparo en que se encon-
traba al inculpade, el cual se ve expuesto a que el -
Juez libre orden de reaprehensidn contra €}, Estos 1in
convenientes, son algunos de los principales argumen--
tos que se manejan para pedir que se reforme la frac--

cién I, del articulo 20, como lueco expondremos.

Ha quedsdo todavia mds complezo el concepto de --

(29) Acero, Julio. El Procedimienic #enal. Pdg. 40§
Ob. Cit.
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fianza penal, que desgraciadamente se tiene gue cons--
truir a base de recopilar y entender los requisitos le
gales, que regulan su otorgamiento y aceptacién. Falta
que digamos que para aceptar la fianza, el Juez ne de
be aducir en su resolucidn, agravantes o excluyentes -
del delito, que solo se deben ponderar en la senten---
cia. La fianza se concede o se niega, sin estas ponde
raciones, sin perjuicio de que después se hagan mani--
fiestas en la culminacion del proceso. E1 otorgamien-
to de 1a fianza supone, que ésta es declarada proceden
te, que se fija la cantidad por la cual se concede, --
que es recibida por el Juez y que se decrete la excar-

celacidn provisional del inculpado.

Ya tenemos elementos suficientes para comprender,
el concepto de fianza penal. Ahora pasemos a ver la ma

nifestacidn de ésta en la averiguacidn previa.

4.3 La fianza en la Averiguacidn Previa.

Indispensable es marcar, dos principios que rigen
a la fianza en la averiguacidn previa: uno de ellos es
que la fianza, en la averiguacién, no tiene cardcter -
judicial, como 1o tiene la fianza penal, que se da en
el proceso. Esta fianza es de naturaleza administrati
va, a resultas de que es fijada per el Ministerio Pi-

blico, autoridad administrativa, como lo vimos antes,
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autoridad que fija la fianza en base a las disposicio-
nes de cardcter general, que emite el Procurador, para
establecer l1a caucibn aplicable en 1os casos de Tesio-
nes y homicidios causados por imprudencia, con motivo
del trdnsito de vehiculos. A diferencia de ta fianza -
penal, en la que el Tribunal Superior de Justicia, se
encarga de 1levar el indice de fianzas otorgadas ante
el mismo o ante los juzgados de su jurisdiccifn en el
Distrito Federal, el Procurador es el que se encarga -
de fijar y establecer los indices de las fianzas otor-

gadas en la averiguacidn previa.

E1 otro principio, es que la fianza en la averi--
guacidn previa procede por delitos de imprudencia, cay
sados por el trinsito de vehiculos, por delitos que -
sean de la competencia de los juzga&os mixtos de paz o
por delitos cuya pena no exceda de cinco afios de pri--

sién.

A diferencia de 1a caucifn que es otorgada ante -
el juez, la fianza en la averiguacidén previa no es la
forma de garantia mis socorrida por los "descuidados -
automovilistas", que suelen protagonizar los acciden--

tes viales. Esto queda ilustrado en 1a presente cita:

“Dada 1a amplitud del concepto de garantfa, mane-

jado por 1a ley, y la variedad de formas o medidas de
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cautela, la garantia otorgada en la averiguacidn pre--
via podria tratarse de depdsito, fianza o hipoteca. Em
pero, en la prictica, vistas las circunstancias en que
se produce ésta libertad provisional en la averigua---
cidn previa, y tratidndose de gue la garantia no ocasig
ne perjuicio al implicado, y en consideracidn de 1la in
minencia de que el juez otorgard la libertad causional
llegado el caso ante &1, es ldgico pensar, que se apli

que el depdsito sobre las otras garantias".{30)

La obligacidn que se establece en la "fianza pe-
nal” al beneficiado, de presentarse a la prdctica de -
las diligencias que ordena el juez, es igual en la ~-
fienza que se otoxrga en la averiguacidn, con la dife--
rencia natural, de que el beneficiado se presentard an
te el Ministerio Pilblico cuando éste lo requiera para
el desenvolvimiento de ciertas actuaciones. La obliga-
cién de presentarse para el beneficiado, proseguird si
el Ministerio PGblico consigna, y el caso pasa al ---
juez. Como en la fianza penal, la fianza que se otorga
en la averiguacidn se hace efectiva y se revoca si el
beneficiado no comparece, o si desobedece las indica--
ciones del Ministerio Pliblico. Los requisitos que se -
estilan para conceder la fianza, son los mismos gue pa

ra la penal, y en caso de revocacidn, en vez de emitir

(30) Garcia Ramirez, Sergio. La Reforma Penal de 1971,
Editorial Botas. México. 1971, Pag, 49
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se una orden de aprehensién, se emite la orden de rea-
prehensidn que deberfa librarse hasta que el Ministe--
rio Piblico consignara, si asi lo hubiera estimado con
veniente. E1 mecanismo para conceder la fianza, es si
milar al de la fianza que se otorga ante el juez: pri-
mero se declara su procedencia, luego se fija su mon--
to, se procede 2 su recepcién y se dispone de la liber

tad del involucrado en estos delitos menores para la

veriguacidn previa. Ha quedado expuesto el panorama
de 1a fianza penal y de la fianza en la averiguacidén -
previa. Procedamos a tocar el siguiente apartado de es

te capitulo.

4.4 Concepto de Arraigo y sus Distintas Formas.

Con el concepto de arraigo, surge algo similar a
1o ocurrido con el de fianza. Los tratadistas de Dere-
cho Procesal Penal no nos proporcionan un concepto de
arraigo, y éste se tiene que desprender de los requisi
tos legales que se marcan para decretar el arraigo, y
de las finalidades que ios autores nos dicen gue se 1o

gran con esta medida cautelar.

Antes que nada, digamos que el arraigo constituye
una excepcidn a lo prescrito por el articylo 11 Consti

tucional, que ordena:
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“Todo hombre tiene derecho para entrar en la Repd
blica, salir de ella, viajar por su territerio y mudar
su residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pa
saporte, salvoconducto u otros requisitos similares.
El ejercicio de este derecho, estard subordinado a las
facultades de la autoridad judicial, en los casos de
responsabilidad civil o criminal, y a las de Ta autori
dad administrativa, por lo que toca a las limitaciones
que impongan tas leyes sobre emigracidn, inmigracidn y
salubridad gener2] de la Repiblica, o sobre extranje--

ros perniciosos residentes en el pais”.

El arraigo penal, a Ta luz de este articulo, es u
na excepcién a la libertad de trinsito, libertad que -
se restringe por determinacidn del juez correspondien-
te, en base a fundado temor de que el inculpado se sus
traiga de la accidn de la justicia, y no encare la res

ponsabilidad criminal que adeuda a la sociedad.

E1 arraigo penal responde a la siguiente necesi--
dad:

"E1 peligro de no conseguir jamis, o al menos o-
portunamente, el bien garantizado por la ley, ¢ el te-
mor de que se aplace su obtencidén, mientras el proceso
s¢ tramite, con deiic de quien lo reclama, conducen a -

la disposicifn o medida cautelar o de seguridad, dispc
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sicidn que tiene una acepcidn bien diversa de la que -

posee en Derecho Penal Sustantivo®. (31)

£l arraigo penal, no puede ser considerado como u
na garantfa de 12 libertad provisional, sino més bien
el efecto de las diferentes garantias que se otorgan -
para obtener 1a libertad provisional., E1 arraigo se -
produce, con la 6rden que el juez da al beneficiado -
con la garantia para que no se ausente del lugar donde
se Yleva a cabo el juicio. El arraigo se produce, con
la obligacidn que tiene el beneficiado con la garantia
de informar al juez sobre los cambios de domicilic que
haga, o scbre los desplazamientos fisicos de alguna en
tidad a otra que €1 efectué, E1 arrafgo debe ser una -
determinacidn bien justificada, con pruebas y elemen--
tos bastantes para ordenarla, so pena de gque el arrai-
gado puede impugnar el arraigo, y exigir dafios y per--

juicies, si procede el caso.

A diferencia de las garantias, el arraigo es pedi
do por el Ministerio Piblico, o bien, el juez lo decre
ta de oficlo., Podemos decir, que existen dos formas de
arraigo: el que se da durante la averiguacifn previa y
el de testigos. El arraigo de la averiguacién previa -
lo tocaremos en el siguiente apartado. E1 arraigo de -
testigos, consiste en Ya determinacidén que tome el --

{31) Garcia kamirez, Sergio. Cursc de Derecho Procesal
Penal. Pdg. 377 . Ob. Cifl




juez, a peticién de cualquiera de las partes, de arrai
gar a éierto testigo en el lugar donde se lleva a cabo
el juicio, cuando pueda declarar acerca del delito, de
sus circunstancias o de que la persona del acusado y
su declaracidn sea imprescindible, £) testigo también

tiene derecho a demandar por dafos y perjuicios, si -
fue arraigado indebidamente. £1 supuesto de este arrai
go, es que el testigo pueda ausentarse del lugar del -
juicio, no proporcionando su valioso testimonio y fal
tando a su ineludible deber de colaborar con las auto-
ridades en la averiguacidn, persecucidn y castigo de -
los delitos, ademds del que tiene como testigo, de ma
nifestar a la autoridad judicial los hechos que de al-

guna manera le constan.

El arraigo también estd inspirado en otro hecho e
lemental: el evitar 1a venganza privada contra el esta
do de hechos, que no son conforme a Derecho. No es con
veniente par2 el desenvolvimiento del juicio gue se co
metan manifestaciones contra la posesién o se generen
connatos de defensa privada., Estos hechos, se reputan
socialmente nocivos para el Estado, y éste apresta los
medios para combatirlos, con las medidas cautelares co
mo el arraigo, porque éste evita, situaciones de hecho,
que puedan aumentar el dafic causado por el presunto de
lito, o que menguen la informacidn indispensable para

la tramitacidn del juicio, como en el caso de los deli
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tos, o ihténtos de los ofendidos por el delito, de ha
cersé‘justfcia por su propia mano. £ arraigo, en con
ciusjén,'impide que el arraigado no encare sus obliga-
cioﬁes en-el proceso, sea respondiendo ante la autori-
dad pof el quebranto que presuntamente causS al orden
jufidico,'sea respondiendo ante 1a autoridad, en vista
de: su deber de colaborar con la administracidn de jus-
ticia, o sea, respondiendo ante la auvtoridad adminis--
trativa por su culpa en delitos menores, como 10 vere-

mos a continuacién en el siguiente apartado.

4.5 E] Arraigo en la Averiguacidn Previa y en el Pro-

ceso.

En la averiguacidén previa, el arraigo es la mayor
seguridad que tiene el arraigado de que no sufrird la
privacidn de su libertad corporal en los lugares ordi-
narios de detencidon, mixima seguridad que fncluso, 1le
ga a superar a la fianza que se otorga en este periodo

de indagaciones policiacas-administrativas.

Esta posibilidad de quedar arraigado sin sufrir -
detencidn, y la posibilidad de poder otorgar fianza, -
que ya estudiamos, son producto de consideraciones so
ciojuridicas, que vinieron a innovar nuestro Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito y el Cédigo Penal,

también distrital, en 1971, consideraciones por demds
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atinadas, que guedan espléndidamente ilustradas en la

siguiente cita:

"El trdnsito de vehiculos, que presenta un alar--
mante desarrollo en la gran capital de la Replibliica Me
xicana, origina mdltiples y delicados problemas. El sg
lo hecho de conducir un automdvil, produce una inusita
da reaccidn del conductor: su sistema nervioso y Sus -
reflejos se alteran. ;Como ha de influir esto en la --
concepcidn y tratamiento de la culpabilidad?

Nuestra ley penal, apenas se asoma a tal clase de pro-
blemas, porque es un hecho gue la personalidad se afeg
ta, se desvirtia, cuando el hombre o la mujer toman e.
volante entre sus manos {(en una ciudad congestionadz e
histérica) y comienza una aventura, que lo mismo puece
terminar tranquilamente en el lugar de arribo, que en

la Delegacién mds proxima o en el enfrentamiento mis -

desagradable con otros seres humanos",(32)

Esa necesidad de la ley, de asomarse a éstos pro-
blemas, motivd que el COdigo de Procedimientos ozorga-
ra el maximo de condiciones y facilidades al involucrsz
do en éste tipo de delitos imprudenciales, que hemos -~
estado mencionando, y los requisitos que el Codigo de

Procedimientos marca para arraigarle, y librarle de

(32) Carrancd y Trujillo, RaGl. El Cédigo Penal Anota-
do. Editorial Porrda. Octava edicidn. México.l9%.
==
P&g. 172
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so, del rigor deﬂ|aAprisi6n preventiva, son los que 2

a)

b)

c)

d)

“continuacidn .enlistamos:

Que proteste presentarse ante el Ministerio PObTi
co que tramite Ta averiguacidon, cuando éste 10 ~-

disponga.

Que no existan datos de que pretenda sustraerse -

de la accidn de la justicia.

Que realice convenio con el ofendido o sus causa-
habientes, ante el Ministerio Piblico, de la for-
ma en que se reparard el dafio causado, pero cuan-
do en su caso no se convenga sobre el Ministerio

Piblico, éste, en base de los dafios causados, en

la inspeccién ministerial que practique, en las -
versiones de los sujetos relacionados con los he
chos y en los demds elementos de prueba de que --

disponga, determinard diche monto.

Que tratindose de delitos por imprudencia, ocasig
nados con motivo del trdnsito de vehiculos, el =--
presunto responsable no hubiese abandonado al 1g
sionado, ni participado en Tos hechos en estado -
de ebriedad o bajo el influjo de sustancias ener-

vantes o psicotrépicas.

Cabe anotar también, que el Ministerio Piblico, -
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en el arraigo,-debe ser comunicado y a todos los com--
plicados en. el caso, en diligencia por separado. .E1 3
rraigo no puede prolongarse por mids de tres dias, y al
1legar el término del tercer dia, la excepcidn que cons
titufa del articulo 11 esta disposicidn administrativa,
se disipa. El arraigado recobra su libertad de tridnsi
to, pero sin perjuicio de que el Ministerio Piblico -
considere pertinente ejercer }a accién penal, y el --

juez le obsequie orden de aprehensidn.

E1 arraigo en el proceso se da cuando el inculpa-
do obtiene el beneficio de la libertad provisfonal ba-
jo protesta, que se le concede siempre “"que tenga domi
cilio fijo y conocido en el lugar del juicie". El a--
rraigo en este caso, se produce en razén de la minima
temibilidad que muestra el inculpado, Este tiene ante-
cedentes personales, que hacen suponer su honradez y
probidad esenciales, y por eso se le arraiga en el lu-
gar del juicio, en la inteligencia de que enfrentard -
con méxima responsabilidad, su cuenta frente a la jus
ticia, y no escogerd el camino que le presentaria mis

probiemas: el camino de su evasidn.

E1 arraigo también se da en el proceso, cuando al
inculpado se le concede el beneficio de la libertad --
caucional, como lo vimos ya, y en tal sentido, el benge

ficiado queda explicitamente obligado 2 presentarse an
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te el 6rgano jurisdiccional, cuando Este lo requiera y
en los dias preestablecidos, e implicitamente obiigado
“a no ausentarse del lugar del juicio”.

Su "arraigo en el tugar del juicio", To constrifie a ip
formar a 1a autoridad sobre los cambios de su domici--

lio.

Procedamos ahora a plantear nuestros comentarios.

4.6 Comentarios y Aportaciones al Respecto.
De este capitulo podemos comentar lo siguiente:

Notoria es la falta de concepto entre los trata--
distas, sobre la fianza penal. Quien qufere temer un -
concepto de é€sta, debe necesariamente remitirse a las
noctones civiles y a los requisitos que consagra el €5
digo de Procedimientos Penales para su otorgamiento y
revocacifén. E1 aspecto mis positivo de optar por la -
fianza, es 1a poca onerosidad que representa, compara-
da con Ta hipoteca y el depGsito, que comprometen sen-
siblemente parte del patrimonio del que solicita su -~
lTibertad bajo caycidn, ademds de que la fianza involu-
cra, lTa actividad de un tercero solvente, que auxilia
(al menos es 1o que se supone en teorfa) en forma plau
sible, a soportar la carga econdmica de su libertad ba

jo caucidn. La fianza ofrece el punto positivo, de que



estd obligando a ese tercero, a cumplir con su deber -
de colaborar en lapersecucidn, bisqueda y justa san---
cién a los delitos; convierte a este tercero, en el --
mis interesado promotor de la vigilancia del cumpli---
miento de los deberes del inculpado. Empero, el lado -
negativo de ta fianza, es e1 control poco efectivo que
se tiene de Ta solvencia del fiador.
Independientemente de las afianzadoras, ninguna otra -
persona fisica o moral ofrece absoluta seguridad de -
que cumplird con sus obligaciones, a pesar de satisfa-
cer, en apariencia, los requisitos formales que se Jle
plantean, para que pueda otorgar fianza, y ésta se le
conceda. Se necesita que estos sean mds rigidos, que
impliquen exigencias que no sean de naturaleza meramen
te administrativa, en la intencidn de evitar que a ca
pricho, los fiadores puedan colocar un terrible estado
de indefensifn a su fiado, que confiaba en Ta solven--
cia de ellos, cuando Tes venga en gana declarar que --
"ya no pueden seguir sosteniendo su compromiso", Esa
causa de revocacidn, la de que el fiador pida que se -
le releve de 1a obligacién y presente al reoc, deberia
desaparecer. Contraria francamente Ta regla que se es
tablece en las fianzas judiciales, de "privar del bene

ficio de excusidn al fiador®,

E1 arraigo no puede ser considerado como una for-
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ma de garantizar la libertad caucional, sino mds bien

un efecto de las garantias que se otorgan para obtener
ésta. La mixima consideracidn que motiva la prictica

del arraigo es el afin de hacer efectivo 1a administra
cidn de justicia, evitando el frustramiento de la pre-
tensidn punitiva del Estado, por una lamentable sus---
traccion del acusado, presunte a la accion de la justi
cia, y evitando la comision de venganzas privadas por
el ofendido del delito, que tratare de obtener satis--
faccidn de su justicia por propia mano. E) arraigo en
la averiguacidn previa, es una acertada medida que --
muestra la sensigilizacidn de la justicia, para aten--
der de 1a mejor manera posible, 1os frecuentes acciden
tes menores que se dan en la gran urbe y que preducen

ilfcitos penales., La prision preventiva, cada vez mis
estd siendo contemplada, con estas innovaciones y dere-
chos constitucionales, como una medida en antao ve--

niat, pero que ahora es altamente “justificada e inope
rante, para lograr el anhelo constitucional del articu
lo 17: el desenvolvimiento de una administracidn pron-

ta y expedita a impartir justicia.



CAPITULDO V.

LA LIBERTAD PROVISIONAL EN EL PROCEDIMIENTO
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5.1 Concepto de Libertad Provisional.

Un concepto claro y preciso de libertad provisio-

nal nos lo proporciona Carnelucti:

"La libertad provisional, es la providencia por -
medio de la cual el Ministerio Piblico o el juez, con-
ceden eventualmente al inculpado detenido, bajo cier--

tas condiciones™.(33)

Antes de explicar este concepto, necesitamos de--
cir que la libertad provisional, es la gran figura ju-
ridica donde se enclavan otros dos tipos de liberta --
des: la caucional y la protestatoria. La libertad cau-
cional, que estudiamos en el capitulo gque antecede, y
en especial la fianza, gira en funcidn de que el incul
pado se libere de los rigores de la prisién preventi--
va. La libertad protestatoria estd trazada con el mig
mo objeto. Entonces, la libertad provisional es una fi
gura juridica, que no puede entenderse sin la libertad
caucional, ya expuesta, y sin la libertad protestato--
ria. Falta que estudiemos esta modalidad de la liber--
tad provisional. Lo haremos en las proximas lineas, --

después de apuntar otras consideraciones.

Sentada esta circunstancia, de qu la libertad --

(33) Garcia Ramirez, Sergio y Adatto de Ibarra, Victo
ria. Prontuario del Proceso Penal Mexicano. Edi=
torial Porrua. Sequnda edicidn. México. 1982.
Pig. 139
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provisional cuenta con dos manffestaciones, procedamos

2 explicar el concepto de Carnelutti.

.. La Vibertad provisional, dice &1, es una providen
ci;yque toman el juez y el Ministerio Piblico, segin -
corresponda @ sus respectivas esferas. Es una providen
cia, porque 3 diferencia de Ta libertad preparatoria o

~de la libertad condicional, la libertad provisional se
concede en el proceso o en 1a antesala de éste. Sdlo -
en el proceso, se pueden tomar providencias, y no al -
culminar éste. La libertad preparatoria o la condicio
nal, se otorgan después de que culmind el procesc, co
mo beneficio para aquellos que han cumplido con cier--
tas condiciones o han observado buena conducta en la -
compurgacidn de sus condenas. Este tipo de “liberta---
des", no se conceden por el juez o por el Ministerio -
Piiblico, sino por las autoridades encargadas de admi--
nistrar e} sistema penitenciario y de prevencién so--
cial.

Estas libertades no se conceden en el proceso, ni se -
conceden en una providencia, y tenemos explicada asi -
1a importancia de un punto fundamental de la defini---
cifn: la naturaleza de providencia,que tiene la liber-
tad provisional, naturaleza que le distingue de otro -
tipo de libertades que se canceden despu@s de termina-

do el proceso.



La conceptualizacidn estupenda de Carnelutti, di-
ce también que el Ministerio o el juez, conceden even-
tualmente 2l inculpado detenido 1a 1ibertad provisio--
nal. Al decirnos que “1a conceden eventualmente", el
concepto se estd refiriendo a que el Ministerio PUbli-
co o el juez, no estdn compelidos por mandato legal 2
concederla indefactiblemente. Estd a su discrecién, de
terminar si operan o no 10s supuestos legales bdsicos,
para brindar el beneficio al inculpado. Si operan 1los
supuestos {3lgunos de ellos ya Tos tratamos cuando men
cionamos 1os requisitos que se piden para otrogar y --
conceder la fianza), proveen lo que Sea conducente, pa
ra que el acusado no sufra la prisidn preventiva. Si
no operan los supuestos, proveen todo lo conducente, -
para que el inculpado se le prive preventivamente de -
su libertad.

Por eso, el concepto advierte, que el Ministerio y el

juez conceden “eventualmente la 1ibertad preparatoria*.

La estupenda concepciGn de Carnelutti también afia
de, que la libertad provisional se concede "bajo cier-
tas condiciones”. Parte de estas condiciones las cono-
cemos ya, al tocar el tema de la fianza. Es indispensa
ble, que veamos el panorama completc de estas condicig
nes, abordando el punto de lo que es la libertad bajo

protesta.
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Esta libertad, manifestacion de la libertad provi
sional, es contemplada en y para los casos de conduc--
tas delictivas, que no ameriten pena mayor de dos &fos
de prision. Procede, bajo la presuncidn, que se forme
el juez de la minima temibilidad del involucrado o in
volucrados. Se supone que el presumible autor del ili-
cito penal, transluce una actitud responsable, concien
te y honesta, propia de una persona que por circunstan
cias azarosas, se vio comprometida en estas circunstan
cias delictuosas de minima envergadura. La ley conside
ra, que si a aquel individuo que potencialmente come--
tig un delito, cuyo término medio aritmético de penali
dad es menor de cinco 2fios, se Te concede libertad cay
cional, ‘con mayor razén debe concedérsele libertad pro
visional, al autor sediciente de un delito con penali-
.~ dad menor de dos afies, y no por medio de la caucidn, -
sino en base a su simple, pero trascendente para estos
efectos, palabra de honor. De estas consideraciones, -
ta ley, para brindar el beneficio de la libertad bajo
protesta, establece los siguientes requisitos que debe

cumplir el inculpado:

a) Que tenga domicilio fijo y conocido, en el lugar

en que se siga el proceso.

b) Que su residencia en diche Tugar sea de un afo, -

cuando menos,



¢} Que a juicio del juez, no haya temor de que se fu

gue.

d) Que proteste presentarse ante el Tribunal o juez
que conozca de su causa, cuando sea requerido pa-

ra elto.
e} Que sea Ja primera vez que delinque el qinculpado,

f)  Que se trate de delites, cuya pena mixima no exce

da de dos afios de prisidn.

Atendiendo a estos requisitos, y asocidndolos con
1os que se exigen para el otorgamiento y concesidn de
la fianza, se comprenderd por qué Carnelutti habla de
que ia libertad provisional se concede bajo ciertas --

condiciones.

Este concepto de libertad provisional, estarfa --
trunco si no consigndramos las razones esenciales, que
motivaron el establecimiento de esta figura juridica.
Con 21 propésito de hacer grdficas estas razones, trans

cribimos esto:

"La prisién preventiva tiene por objeto, evitar -
que el inculpado pueda sustraerse a la accion de 1a -
justicia, pero si esto se puede Tograr sin necesidad -
de privar de su libertad 2) presunto responsable, dada

la importancia que a ésta le conceden el inculpado y -
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la misma sociedad, mediante la libertad provisional, =
debe procurarse asi, y este es el raciocinio que ali -

menta a esta figura juridica".(34)

Resta afiadir a la explicacidn de éste concepto de
libertad provisional, gque ésta tiene por regla general
su centro de critica, en la modalidad de la libertad -
caucional. En cambio, su eje de alabanza y comentario
favorable, se condensa en la modalidad de la libertad
bajo protesta.

Analizaremos el alud de criticas que se desatan, con--
tra la libertad caucional en otro apartado de éste ca_

pitulo. Tambien cabe anotar, gque la libertad provisig
nal en el Cddigo de Procedimientos Penales no se "mani
fiesta como un tramite incidental”, a pesar de que el
encabezado de la seccidn que le contiene en el C&digo
lo indique aparentemente asi. Y la libertad provisio-
. nal no se manifiesta incidentalmente, porque el mismo
ordenamiento adjetivo le manda al juez, que cuando pro
ceda la fianza, reunidos los requicitos legales, debe
decretarle inmediatamente en la misma pieza de autos.
Al decir el ordenamiento adjetivo que debe decretarla
"inmediatamente gque proceda", no se estd refiriendo de

ninguna manera a un incidente., El incidente supone, --

(34) sdnchez Arguello, Roberto. La Libertad en el Pro
ceso Penal. Tésis. Facultad de Cerecho U.A.M. --
México. 1960. Pag. 85
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que su tramitacion se realiza por separado del juicio,
ademds de que se cite a la contraparte (que en el pro
ceso penal, es el Ministerio Piblico) para Ya ventila-
cion de la procedencia o improcedencia del incidente,
cosa que desde luego no es inmediata. Ademds, el juez
no se opondrd a la improcedencia o procedencia de la -
libertad provisional (en su modalidad de libertad cau-
cional, de acuerdo a la ejemplificacidn que estamos ha
ctendo) en base a una mini-audiencia entre &1 y las --
partes, sino en base al dictamen y examen que practica
de los documentos que obran en el expediente, examen -
que &) dnicamente efectia.

ta Corte, en sus ejecutorias, ha asentado el hecho de
que 1a libertad provisional procede exclusivamente, en
base a le evaluacion del juez, de que concurren las -
condiciones fijadas por la Constitucidn y el CGdigo.
En atencién 2 1o anterior, se puede afirmar tranquila-
mente por cualgquiera que analice la naturaleza de la -
libertad provisional, lo siguiente: ésta no tiene nin-

gin viso de ser un trdmite incidental.

E1 concepto de libertad provisional, nos dice que
su determinacidn, puede ser emitida por el Ministerio
Pdblico. Esto indica, que la libertad provisional tam-
bién procede en la averiguacién previa. La indicacién

nos sirve para meternos de 1lenc en el prdximo aparta-
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“dodel “trabajo.
5.2 La Libertad‘Provisidnal en la Averiguacién Previa.

Anteriormente vimos el arraigo y la f{aﬁza, en la
averiguacidn previa.
Ahora, en este apartado, podemos aseverar que ambas fi
guras son formas de obtener la libertad provisional en
la averiguacién previa, Dicho de otra forma, ta liber-
tad provisional en la averiguacion es efecto o conse--

cuencia de Ta fianza o del arraigo.

La libertad provisional en la averiguacidn previa,
procede y se concede en vista de dos consideracicones -
medulares; una de ellas de cardcter estrictamente jurf

dico y otra de cardcter socio-jurfdico.

La consideracidn de carfcter estrictamente juridi
co es ésta: Los casos que orillan al Ministerioc Pibli-
co a conceder o no la libertad provisional, son los o
riginados por delitos imprudenciales, ocasionados con
motivo del trdnsito de vehiculos y por delitos cuya pe
na no exceda de cinco afios de prisién. Estos casos, al
Tlegar a manos del juez, seguramente recibirdn el bene
ficio de Ja libertad caucional, dadz la penalidad me-
nor que conllevan. E1 hecho de que lleguen a manos del

juez, implica que el involucrado tenga que ser consig-
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nado a &1, implica también gue el Ministerio Piblico =
deba hacer la consignacidn, y todo ello trae apareja--
do, para el inculpado, el problema de soportar prisidn
preventiva e incertidumbre en el periodo constitucio--
ral de las setenta y Qos horas, que determinard su si-
tuacidn juridica. ; Todo esto para qué ? Para que el -~
juez le diga al involucrado, que tiene derecho a la 1i
bertad provisional. Esto era algo que se preveia desde
la misma averiguacidén previa. En la averiguacidn pre--
via, es posible estimar toda esta serie de consecuen--
cias para el implicado, y en este sentido, es sumamen-
te conveniente, que la libertad provisional se otorgue
en la misma averiguacién previa. En suma, juridicamen-
te, proceda la libertad provisional en la averiguacién
previa por razones de economia procesal. No tiene cohg
rencia el hecho, de que el Ministerio Pidblice co?sig--
ne, a sabiendas de gue es inminente para el inculpado

obtener la libertad provisional, cuando su casc llegue
al juez. El inculpado sufrird tremenda molestia, en e_
se camino de consecuencias obias, y para evitarlas, el

Ministerio Plblico le concede la libertad provisional,

La otra consideracidn que inspira la concesidn de
la libertad en la averiguacidn, es de indole sociojuri
dica: La necesidad de que se abata el alarmante indice

de accidentes, producidos por los delitos imprudencia-



142

les de transito'de vehiculos. El siguiente raciocinio
que transcribiremos, ilustra magnificamente la concide

‘racidn:

"Se ha tratado aqui de afrontar, desde cierta ver
tiente, los problemas gue causa la moderna y extendida
delincuencia culposa, con motivo del transito de vehi-
culos. No hay en la especie, una criminalidad peligro-
sa, que amerite sanciones severas y regimenes cautela-
res rigurosas. Es indispensable, no amedrentar a estos
“automovilistas culposos”, y no inducirlos a que aban-
donen su deber, de auxiliar a los accidentados con sus

percances”. (35}

Es natural gue los que se ven envueltos en este -
tipo de accidentes, destilen temor a someterse a la ac
cién de la justicia. Piensan que la sancidén serd extre
ma, que los tratos policiacos serdn insufribles, y de_
jan en el abandono extremo a lgs accidentados. Estos -
hechos aisladamente contemplados, no son tan revelado_
res como le son visualizados en conjunto.

En conjunto, constituyen una importante causa de mor--
tandad, y para controlarla, se ha pensado en conceder
mdximas facilidades a los involucrados.

Por esto, es por lo que se concede la libertad provisig

(35) Garcia Ramirez, Sergio. La Reforma Penal de 1971,
Editorial Botas. México. 1971. Pag. 420
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nal.

Esta libertad provisional en la averjguacidn pre-
via, se ha enfrentado con graves inconvenientes., E1 -
“mds importante de ellos, es su tildamiento de inconsti
.ﬁuéiona]. Se alega que la 1ibertad provisional es in--
constitucional, en 1a averiguacidn porque 1a fraccidn
1 no nos habla de que el derecho del inculpado sea va-
ledero en la averiguacién previa (fraccifén 1 del 20 --
Constitucional, por supuesto). La misma fraccidén I, -
no concede facultades al Ministerio Pibiico para que -
éste determine si procede o no la libertad provisio---
nal. Las facultades son otorgadas al juez, y en este =
sentido, se quiere ver una arrogacién ilegal de atriby
ciones jurisdiccionales de parte del Ministerio PUbli-

co.

Tales objeciones parecen consistentes, pero no lo
son. Cierto es que la Constitucién instituyd, como g2
rantfa del acusado, que la libertad le fuera asentida
por el juez, y no por otro functonario. Pero También -
es cierto, que esta garantfa es un derecho minimo del
acusado, y no un derecho méximo. La Constitucién no po
ne 1imites a los derechos de los gobernados. La Consti
tucidn no prohibe que se prodigen méximos beneficios
a los gobernados. Lo que prohibe es, que se les res---

trinjan lTos minimos que ella le consagra, y en tal persg
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pectiva, surge algo parecido aqui a lo que acontece en
el Derecho del Trabajo: la jornada minima es de ocho -
horas, pero puede ser menor. El salario minimo es el -
que fija la Comisidn Nacional de Salarios, pero este -
salario puede incrementarse. lgualmente, el Jjuez, en
el proceso penal, le brinda el beneficio de la liber--
tad provisional, pero no estd prohibido por la Consti-
tucidn, que el Ministerio PGblico pueda concederle 1la
libertad provisional en la averiguacidn, si procede és
ta, en consideracidn de que el espiritu del precepto -
Constitucional (20) es librarle de los rigores de la -
prisidn preventiva, porque su poca temibilidad asf 1o
amerita. Entre menos molestia de "prisidn preventiva"

se le cause al incuipado, que todavia no es declarado

plenamente culpable por sentencia, como para merecer -
prisidn, es mejor. As{ que Ta Constitucionalidad de la
libertad provisional, en 1a averiguacién, se encuentra
totalmente demostrada por los argumentos que aqui expo

nemos .

Recordando los requisitos y los pormenores del a-
rraigo, se plantea la regulacidn legal de la libertad
provisional en la averiguacidn. Hay que tener presen-
te, que la libertad provisional en la averiguacidn es
un efecto de 1a fianza o e) arraigo que se producen en

ésta.
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5.3 La Libertad Provisional en el Proceso.

Esta cita que transcribimos nos sirve para intro-

ducirnos en el contenido de este apartado:

"Con el nombre de libertad provisional, se conoce
en el Derecho Procesal Penal una situacidn juridica --
bien definida por su cardcter y por el momento proce--
sal de su acaecimiento. Puede definirse esta situacidn
como aguella en que se condiciona el disfrute natural
de un reo, expreso o presunto, al ampliamiento de una
determinada conducta personal. Si esta condicidén se im
pone a un inculpado o procesado., esto es, un reo pre--
sunto, la condicidn consiste en gue deberi comparecer
al llamamiento judicial de modo regular y continuo, -=
cuantas veces fuera llamado o en los plazos gque le im-
pusiesen. Tiene por finalidad asegurar, la comparecen-
cia del mismo a responder de los'cargos que se le hi--
cieren, y en Gltimo té&rmino, el ampliamiento de la sap
cidn a que se hubiere hecho acreedor, y su caricter es

marcadamente procesal",(36)

La libertad provisional en el proceso, responde -
al dogma liberal de gue el acusado es inocente hasta -
que se le demuestre lo contrario y responde a la nece-

sidad de gque no se aplique la prision preventiva, en -

(36) Garcia Ramirez, Sergio y Adatto de Ibarra, Victo-
ria. Prontuario del Proceso Penal Mexicano. Ob, -
cit. Pag 150
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caso de ser asta estrictamente indispensable. La liber
tad provisional en el proceso, es consecuencia de la «
libertad caucional que otorgd el inculpado, o de la -~
protesta que rindié, para prometer solemnemente su com
parencia al juicio, y fijacién en el Jugar que éste

efectie. Es la mdxima ampliacidn que logra alcanzar -
en nuestro sistema procesal penal, la garantia del ar-
ticulo 20, fraccién I, pero a la vez, es la mixima o-
bligacidn que contrae el beneficiado con 1a libertad,

en viste de la fianza, depfsito, hipoteca o protesta -
que previamente otorgé. La libertad provisional en el
proceso se basa en tres presupuestos fundahentales: u
no de ellos es el otorgamiento de la garantia o protes
ta previa para obtenerla; el otro es la suposicifn de

que el inculpado no querrd perder su garantfa o que---
brantar su promesa, y el otro, consiste en suponer que
el acusado afrontard con mds aplomo, sin presiones ni

vejaciones, su responsabilidad ante la sociedad, gozan
do del beneficio de la libertad provisional. Podemos -
decir, a manera de conclusidn de este apartado, que to
das las consecuencias, requisitos y condiciones que he
mos venido estudiando en estos dos d1timos capitulos,

vuelcan su importancia, la razén de ser que les detec-
tamos para hacer posiblé. que éi inculpado tenga el ma
ximo goce de su garantfa, y para que se colme el anhe-

To social de gque la justicia sea pronta, expedita e i

-
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gual para todos.

5.4 sistema de Libertad en el Derecho Comparado.

Haremos un breve examen a los puntos mas destaca-
dos gue nos ofrece el Derecho Internacional Penal, o-
Derecho Comparado, sobre el sistema de libertad para

el acusado.

El sistema de libertad para el inculpado, en el -
plano internacional, tiene su fundamento en el articu
lo 9, pdrrafo tercero, del Pacto Internacional de Dere
chos Civiles y Politicos de 1966. Ese articulo 9 nos-

dice que:

"Toda persona detenida o presa, a causa de una in
fraccidn penal, serd llevada sin demora ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada,
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en 1iber“
tad. La prisidn preventiva de las personas que hayan
de ser juzgadas, no sebe ser la regla general, pero su
libertad podrd estar subordinada a garantias que asegu
ren la comparecencia del acusado en el acto de juicio,
o en cualquier otro momento de las diligencias procesa

les, y en su caso, para la ejecucidn del fallo".(37)

(37) Rodriguez y Rodriguez, Jesus. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. U.N.A.M. Nimero 42. 1981, Pag.
1411
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Este es el punto de partida que inspira a las le-
gislaciones, a reglamentar su sitema de libertad. Todos
los paises, en sus respectivas legislaciones, reconocen
este derecho del acusado 3 su libertad provisional --
cuando as{ lo ameritan las circunstancias de su caso.

~ Estados Unidos, Inglaterra y Argentina, por mencionar
‘a1gunos pafses, son celosos observantes de estas garan
tfas del inculpado, y acatan casi fielmente, las dispo
siciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Polfticos.
Empero, hay paises como Brasil, que no han implantado
un adecuado sistema para que Yos acusados puedan 1o--
grar el beneficio de la libertad caucional. En el pro-
cedimiento brasilefio, aparentemente se consagran los ¢
lementales derechos de defensa del inculpado: el dere-
cho a que la detencidn se haga por medio de mandamien-
to escrito, el castigo de abusos de autoridad, inclusi
ve el recurso del habeas corpus, y por supuesto, 13 1i
" bertad provisicnal en el proceso, de reciente instaura
cién en aquel sistema juridico. No obstante, al pare--
cer en esencia tales derechos, son coartados en forma
notab1e por las facultades hipertrdficas que se le con
ceden a su policia judicial y por una supresidn de he
cho que se hace, del recursc de habeas corpus. Asi que
con algunas pequefias excepciones y miculas, la liber--

tad provisional es ampliamente consagrada por 1a legis
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lacién de los diversos paises.

Cabe apuntar, que en Jas legislaciones extranje--
ras se estila otorgar garantia prendaria, para obtener
1a libertad provisional. Tal garantia, no es acogida -
por nuestro sistema juridico. Empero, la posibilidad -
de que se otorgue esta garantia estd latente, toda vez
que las reglas del Cédige Civil, que también rigen a -
la fianza penal, preveen la potencial sustitucion de -
1a fianza judicial por la prenda o por V1a hipoteca.
Del Derecho extranjero, nuestro sistema legal recibe -
los fundamentos o hipétesis que justifican la sustitu-
cion de la prision preventiva por Ya libertad provisio
nal. Particularmente de 1a doctrina {taliana, tal como

se refleja en la siguiente cita:

"En reemplazo de la prisidn preventiva, podemos -
proponer las siguientes obligaciones particulares: no
ausentarse de determinade lugar; no concurrir a deter-
minado sitio; presentarse a las autoridades los dias -
que se le fijen; no salir de su domicilio o no hacerlo
2 determinadas horas. Si es apiicable también alguna -
inhabilitacidn especial, podrd disponerse ademis, de -
que se abstenga preventivamente de esa actividad. Las
obligaciones indicadas se asentardn, en el auto de pro
cesamiento o posteriormente.

Dichas obligaciones, no podrdn imponerse sin que se ha
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ya llamado al imputado para el efecto. A los fines de
vigilancia, se remitird el auto a la policia. El auto
no causa estado (asi como en nuestro Derecho, en el am
parc puede silicitarse la libertad provisional): el --
juez puede, con arreglo a su criterio, eximir al impu-
tado de las obligaciones que se le han impuesto, o atg

nuarlas, o agravarlas o dictar prisidn preventiva®.(4l)

Como es evidente, la influencia doctrinaria ex---
tranjera es notable en nuestro dispositivo para conce-

der la libertad provisional.

Ha quedado completo nuestro panorama de Derecho =
Comparado. Aprestados estamos para abordar el Gltimo y

guizd mds interesante apartado de este trabajo.

5.5 . La Necesidad de Reformar la fraccidn I del Articu

lo 20 Constitucional.

Esta fraccién I del articulo 20 Constitucional ya
ha sufrido reforma.'Se introdujo la innovacion en la -
Carta Magna, y el antiguo monto sefialado por &sta para
conceder la libertad bajo caucidn se incrementd del to
pe maximo de $10,000.00 al tope maximo de $250,000.00

La razon de la reforma fue, el plausible proposi-

(38) Finzi, Marcelo. La Prisidn Preventiva. Editorial
Santiago Senties. Cuarta Edicidn, Buenos Aires,-
Argentina. 1969, Pag. 6




to del Constituyente de poner un presunto dique a una

fécil obtencién de la libertad bajo caucién, no haciep
" do que Ya libertad caucional, fuera privilegio de uncs
cuantos, los mis pudientes, que ficilmente satisfacfan
el monto de 1a caucign de $10,000.00 La reforms a la
Constitucidon, fue razonable en cuante al monto que Se
debia fijar para 12 caucidn. Traer a colacidn este an
tecedente es bueno, para que nos convenzamos de que es
te articulo 20, fraccién I no es intocable, y que Ilas
inconveniencias que enlistaremos a continuacifn, que -

conlleva su conformacifn, ameritan su reforma.

1.- La fianza o caucién en si, es 1a forma mds efecti
va y practica para obtener la libertad provisional. Re
sulta dificil pensar en otra forma mis efectiva parz -
sustituirla. Empero, su uso frecuente por compafifas a
fianzadoras, por los mismos inculpados, y la imposibi-
lidad de contar con otra forma de garantfa mis eficaz,
son circunstancias que provocan su enviciamiento en -
los procedimientos penales. Otorgar una fianza o cau--
cién significa, en la jerga penal, “una ﬁercantiIiza--
¢ién del sagrado valor de la libertad". Este envicia--
miento se encuentra magnificamente censurado en la sji

guiente cita:

"La libertad es 1o mds preciado para el hombre.

E1 liberalismo le di6 ténica privilegiada, y a partir
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de esa corriente histdrica, todas las Constituciones -
basadas en la corriente liberal, luchan por proteger--
le, Pero a partir del liberalismo, el dinero llega a -
adquirir un rango semejante al de la libertad. Spen---
gler con mucha razdn, manifiesta que el simbolo de "la
sangre ha dejado paso al simbolo del dinero". Esta im_
portancia que adgquirieron los factores econdmicos, a

raiz de la Revolucidn Francesa, se subraya en la insti
tucidn que estamos estudiando, en donde un valor tan a
preciado como es la libertad, es sustituido por otro -
muy apreciado, que es el dinero., La situwacién indicada
provoca, que los depauperados lancen una fuerte protes
ta contra la libertad bajo caucidn, fiel reflejo del -

sentir burgués".{39)

2.- La Constitucidn habla, de que el juez se avocarid
a determinar la procedencia o improcedencia de la cau-
¢idn, inmediatamente que lo solicite el inculpado. Esa
expresion de "inmediatamente", constituye otro punto -
de censura para la fraccidn I del articulo 20 porque g
so debe entenderse como un imperativo para el juez, y
en ese sentido, el juez se ve forzado a conceder la 1i
bertad bajo caucidn, a "todo el que lo solicite". De
la manera como estd redactada nuestra Constituecidn, --

siempre que el delito no tenga un término medio aritme

{39) Arillas Bas, Fernando. El Procedimiento Penal en
México. Ob. cit. Pig. 185
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tico de 1a penaiidad de cinco afios o mds, todo inculpa
do alcanza la libertad sin mds trdmite, que poner la -
garantia a disposicion del juez. E1 criterio para otor
gar la libertad provisional, con el imperativo de inme
diatamente, no es integral por parte del Juez, que se

olvida que tiene que tomar en consideracidn no sélo la
penatidad del hecho cometido y el monto de la caucidn,
sino también circunstancias personzles, como los ante-
cedentes del inculpado, que sea la primera vez que és-
te delinque, que pueda tener mayor o menor oportunidad

de sustraerse a la accidn de la justicia, etc.

3.- La fraccion I del artfcule 20, fue disefada pen--
sando en Tos mismos presupuestos que {nspiran al otor-
gamiento y concesién de la Tibertad protestatoria, y -
nada mds errdneo que esto. Por las mismas condiciones

objetivas de la libertad bajo protesta, es mis facti--
ble que el beneficiado opte en afrontar clara y respon
sablemente su obligacidn con la justicia, que evadir--
se. Sin duda, que el beneficiado no se atreverd a car-
gar Yos mayores peligros de la evasidn, y prefiere so-
portar incluso, 1a minima penalidad del delito que se
le atribuye. No sucede 1o mismo en la caucién, y e} be
neficiado suele evitar su obligacién, con muchos arti-
lugios y mafias, que llegan a inducirle hasta l1a inten-

cifn de sustraerse de 1a accidn de la justicia. Los mo
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tives que 1hspirarun a la fraccion I tuvieron, pues, -
un cdlculo errdneo como punto de partida de su redac--
cidn.

4.~ Como lo anotamos en el estudio que practicamos de
la fianza, no hay suficientes requisitos para asegurar
se de que el fiador es solvente, y todavia mis que es-
to, de que el otorgante de la fianza o caucién cumpli-
rd con su obligacidén. E1 otorgante de la caucién, so--
bre todo cuando es un fiador, puede en todo tiempo de-
jar en estado de indefensifén a aquel por quien contra-
jera la obligacibn. E1 otorgante de la caucidn puede,
de un dia para otro, devenir en l2 insolvencia, con---
traer obligaciones judiciales al por mayor, no cumplien
do al final, con ninguna o pedir que se le releve de -
su obligacidn, presentando ante l1a autoridad a aquel -

por quien hubiera otorgado la caucién.

Estos inconvenientes principalisimos, hacen nece-
sario que se reforme la fraccién I del 20. i{Cémo po---

dria reformarse ésta?

Desterrando de la Constituci6n, la expresién de -
"inmediatamente".
$610 asi, creemos que mejoraria el criterio de selecti
vidad del juzgador, para aceptar las fianzas o cual---

quier otro tipo de cauciones. $G61o asi, el juez formu-
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faria criterios menos presionades, y mis integrales sg
bre 1a persona del beneficiado con la caucifn, fsta --
fraccién, también podria reformarse en el sentido de -
que prescribiese que 1a libertad caucional se otorgard
mediante la tramitacifn incidental que marque el C§di-
go de Procedimientés, y no en base al simple pedimento
de)l inculpado. Es necesari¢ que as{ como se conceden -
amplias facilidades para obtener 1a libertad provisio-
nal, asi se exija la plena seguridad de que la liber--
tad provisional que se conceda, sea meritoria y alta--
mente justificada. Es necesario que se reforme esta --
fraccién, para dar una impresién “menos objetiva y ma
terialista” del espiritu que l1a alenté. La fraccidn --
nos habla de 1a fianza que se triplica, en los casos -
de delitos que ocasionen un dafic patrimonial, o que re
porten yn beneficio econfmico para su autor.

Esta consideraciGn, no es en s censurable. Pero st lo
resulta cuande no se asocia con valores que merecen mu
cha mayor proteccidn que los patrimoniales, y en ese -
sentido, 12 reforma consistiria en que la fianza no so
Tamente se triplicara en el caso de dafios patrimonia--
les, sino que se triplique en el caso de lesiones, --
muerte o cualesquiera otros ataques contra 1a integri-
dad corporal. Con este giro, la redaccidn del 20 en su
fraccidn I tenderia en menor propercifn, 8 Ta "mercan-

tilizacién de valores supremos". Para concluir con es-
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te tema de la necesidad de reforma del 20 en su frac--
cion I, proponemos, haciendo eco a 1o que alguna vez -
dijo Ferri, que “la libertad bajo caucidn se prohfba -
terminantemente para aquel que es sorprendido en fla--
grante delito, a 1os condenados en primera instancia,

a los profugos y delincuentes habituales, y en aque---
1los casos en que el afianzamiento seria notoriamente

inefectivo, en vista de 1a amenaza social que represen

ta el inculpado".

5.6 Comentarios y Aportaciones al Respecto.

En el desarrollo de este capftulo, vimos el es---
pléndido concepto que nos proporciona Carnelutti, acer
ca de 1a 1ibertad provisional. Este concepto, nos per-
mite tener una concepcidn exacta de Ta libertad provi-
sional, que difiere de la condicional y de la prepara-
toria, en vista de su carfcter eminentemente procedi--
mental, a contraposicién de éstas, que son post-proce-
sales, y que no son determinadas ni por el Ministerio
Piblico, ni por el juez, sino por las autoridades admi
nistrativas que rigen el sistema penitenciario y de --
prevencién social. Vimos en este capftulo 1a libertad
provisional en la averiguacién previa, y como esta es
una excelente medida, que libera al inculpado de los -

rigores de la prisidn preventiva, y contribuye en cier
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ta medida a frenar el alto ndmero de accidentes vehicy
lires. Sobre este Gl1timo punto, nosotros pensamos que

seria muy conveniente reducir un poco el gran ndmero -
de requisitos que se piden, para conceder la libertad

provisional en 1a averiguacidn previa. Esta reduccifn,
creemos que serfa valioso acicate para que los indivi-
duos tuvieran menos temor a2 la accién de la justicia -
policiaca, y consecuente estimulo a los involucrados -
para que prodigen un poco m&s de sentimiento solida--

rio a2 las victimas de los accidentes que sufren.

En el desarroilo de este capftulo, comprobamos c¢6
mo casi todos los pafses, son celosos observantes de)
Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales,
para instrumentar su sistema de libertad provisional,
con excepcion de algunos pafses latinoamericanos, como
Brasil, por ejemplo.

Constatamos, cbmo nuestro sistema de libertad provisio
nal estd profundamente influido por 1a doctrina ftalia
na. Y entramos al examen de la polémica fraccién I del
20, l1a cual reguiere reformas, como la de suprimir 1la
obligacidn del juez de "conceder inmediatamente” la 1i
bertad caucional, si ésta procediera. Esa "obligacidn

de inmediatez", deteriora gravemente el criterio valo-
rativo del juez, que no atiende conjuntamente a la per

sona ejecutora del hecho y el hecho a 1a vez, sino so-
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lamente atiende al hecho, considerads 1lana y escueta-
mente, Una buena medida para quitar ese “tinte" mate--
riatista al artfculo 20, fraccién I, es 1a de tripli--
car 1a fianza, no sélo en el caso de dafios patrimonia-
les, sino también cuando la comisifn del delito impor-
te lesiones, muerte, o en general, ataques a 12 inte--
gridad personal. Pensamos que deberfa proscribirse del
beneficio de 1a fianza, al que es sorprendido en fla--
grante delito, al condenado en primera instancia, a --
los profugos y reincidentes, y cuando la fianza sea i-
nefectiva, para controlar la amenaza social que repre-

senta determinado sujeto.



CONCLUSIONES.,.
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CONCLUSIONES

1.~ En principio, la Institucidn del Ministerio Publico,
tiene la exclusividad relativa al ejercicio de la accidn
penal segiin lo dispone el articulo 21 Constitucional gue
a la letra dice: La persecucidn de los delitos incumbe -
al Ministerio PGblico y a la Policia Judicial, la cual -
estard bajo la autoridad y mando inmediato de aquel.

2.~ La Instituci6n del Ministerio Pidblico, al represen--
tar la titularidad del ejercicio de la accidén penal en -
el articulo 21 Constitucional, protege la garantia esta-
blecida en el citado precepto, al optar por el ejercicio
o abstencidn de la accidn penal.

3.~ Considero que, en la Averiguacidn Previa, el Ministe
rio Plblico realiza una verdadera representacidn social
al determinar en su caso, el no ejercicio de la accidn -
penal, cuando no se reunen los elementos de prueba indis
pensables para conformar el delito y la presunta respon-
sabilidad.

4.- La intervencidn de la Institucidn del Ministerio Pi-
blico en la Averiguacidn Previa, en hingln momento deja
en estado de indefencidn al presunto responsable, ya que
permite la intervencidn del defensor de éste, porque no
esta juzgando, sino investigande, si se cometid o no, al
giin hecho delictuoso.

5.- La Institucibén del Ministerio Piblico, debe conside-
rarse como tal, y no atender a su representacidn gue es
la persona fisica, de aqui que, al ejercitar la accidn -
penal debe fundamentarla de acuerdo a derecho, justifi--
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candose con éste hecho de improcedencia al Amparo en la
Averiguacidn Previa.

6.- A la fecha, nuestra Ley fundamental no consagra los
derechos del presunto responsable en la Averiguacidén Pre
via; al respecto el articulo 20 Constitucional se refige
re a los derechos del inculpado, pero soleo dentro del pe
riodo de preparacidn del proceso, al establecer que: En
todo juicio de orden criminal tendrd el acusado las si--
guientes garantias.

Por lo tanto, considero, debe reformarse el encabe-
zado de tal precepto, guedando de la siguiente maneta:
En todo procedimiento del orden criminal tendrd el acusa
do las siguientes garantias.

7.- En la primera fase del procedimiento, el iaculpado -
tiene diversidad de derechos que la Institucién del Mi--
nisterio Piblico le concede y que son en la mayoria mis

propios que los derechos de los que gozan los inculpados
en otros sistemas, tal es el caso de exorto al declarar-
lo y de la propia funcidn de la Institucidn del Ministe-
rio Plblico al decidir éste, el no ejercicio de la ac---
cién penal.

8.~ La Libertad provisional en la Averiguacidn Previa es
una exelente medida en favor del inculpado, sin embargo
éste derecho se debe ampliar concediéndolo tambien, no -
solo en relacidn a las personas que hayan delinquido con
el motiveo del tradnsito de vehiculos sino a todas ague-—-
llas personas que en un momento dado han cometido un de-
lito imprudencial sea cual fuere su naturaleza.
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9.~ Considero que el término medio aritmético que esta--
blece la Constitucidén de cinco afios, no debe de proceder
en relacidén a lo que establece la fracec. I del Art. 20 -
Constitucional, debiéndose de reformar tal precepto para
conceder la libertad provisional a todas las personas --
que hayan cometido delitos imprudenciales sea cual fuere
la penalidad.
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