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INTRODUCCION.

Como puede apreciarse a simple vista del titulo del presente
trabajo de invesiigaciémn: la libertad provisional bajo caucién,
pudiera pensarse gque nc es un tem& nueve €n el derecho en
general, y en efecto no lo es, pero si de actualidad, pues se
trata de una figura procesal de antiguos antecedentes, ya que se
preveia desde principios de la nueva era, como asi lo veremos en
el primero de los capitulos, a través del cual nos percataremos
gue no se concebia como a la fecha se regula. lo que nos permite
establecer gue las instituciones del derecho son mutanies, esto
es, que van evolucionando a través de los diferentes momentos de
nuestra historia, en este caso, para benepldcito del actor
principal del proceso: el inculpado, ya que por el simple
otorgamiento de garantias, en los cases en que procede, se
suspende la tan cuestionada prisién preventiva, traduciéndose en
una medida de proteccidén de los derechos humanos del procesado
como gobernado, por parte del Estade, a través de la doble
funcidén que tiene encomendada, la de proteccidén del interés
social e individual y la de reprimir actos que han sido
considerados antisociales, que transgreden el orden y la normal
convivencia en sociedad.

Esa doble funcién del Estado a que hemos hecho referencia,
especificamente la de reacciédn contra las conductas delictivas,
es desagrollada a través de mecanismos, instrumentos, normas
codificadas, observadas por los érganos de aguél, caso concreto
el Ministerio Pidblico, encargado de lIa persecucién de los
delitos, auxiliado de la policia, su inmediato suvbordinado, y el
6rgano jurisdiccional, encargado de la aplicacién de las
sanciones, cumpliendo una serie de formalidades previstas por las
leves, las que les marcan sus actuaciones, cobrando agqui vigencia
el principio de que las autcridades sélo pueden realizar lo que
las ley les permite, al considerarse que vivimos en uit Estado de
derecho, por lo tanto, é€ste se manifiesta en el rTeconocimiento
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gue se hace en nuestra Ley Suprema de una serie de derechos
fundamentales de todo gobernado, denominadas por la misma como
garantias constitucionales, en el —caso en concreto, del
inculpado, las gque encontramos en la parte dogmitica de la
Constitucidén Federal; de esas garantias nos ocupamos en el
capitulo segundo, principalmente de las que norman el
procedimiento penal, como son las previstas en los articulos 14,
16, 18, 19, 20, 21 y afines.

Tenemos la convicecién, no obstante las disposiciones
expresas de la legislacidén de amparo, que para que se actualice
el derecho constitucional de la libertad caucional, en los casos
de procedencia, presupuesto de ésta es que el aspirante a esa
garantia se encuentre detenide, esto es, que se le haya
restringido su libertad personal, la que se traduce en el
impedimento para que el inculpado objeto de detencidn deambule
sin obstéculo algunc, por lo tanto, en el tercer capitule de
nuestro trabajo nos ocupamos del estudio de esas formas de
restriccién de ia libertad personal o fisica, come lo es la
detencién propiamente dicha, la aprehensién, la formal prisidn,
la prisién como pena, es decir, la consecuencia del delito y la
reaprehensidn.

Por Gltimo, en el cuarto capitulo, estudiamos los diferentes
momentos procedimentales en los cuales se puede tener acceso a
la libertad provisional bajo caucidn, esto es, en la averiguacién
previa, de la que consideramos gue el precepto que ia regula en
el Estado de México, es decir, el articulo 154 del Cdédigo de
Procedimientos Penales, es incongruente con Ia Norma Suprema gque
la instituye, pies notamos gue establece mis limitantes que las
que la Constitucién previene, por lo que requiere de otra reforma

adecuada.

Cabe agqui hacer la advertencia que el presente trabajo estéd
enfocado conforme al precepto constitucional que fue objeto de
reforma en el mes de septiembre de 1993 y que a la fecha en que
se sustenta el presente trabajo dicho precepto ya ha sido objeto
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de otra reforma, la que tuvo lugar en el afio de 1996, por lo que
tal vez pudiera considerarse gue nuestro trabajo se encuentra
fuera de época, es decir, que es extempor&neo para ¢l momento gue
vivimos, sin embargo, no compartimos ese sentir, pues debe
tomarse en consideracidén que las actuales disposiciones que rigen
la libertad provisional bajo caucidén, previstas por la ley
secundaria en cita, son consecuencia inmediata de la reforma de
1993, pues el articuleo 2 transitorio del decreto de reformas a
la Constitucion Federal de 3 de septiembre de 1993, dispusc la
cbligacién al legislador ordinario, es decir, a las legislaturas
de los Estados miembros de la Federacidén y del Distrito Federal,
de adecuar sus respectivas leyes procesales del dmbito penal a
la norma suprema, !la gue, en nuestra opinidén, se realizé con poca
técnica juridica por el legislador mexiquense.

Hecha la advertencia anterior, ubicados en otra fase del
procedimiento como lo es el procesc, el que tieme lugar ante el
érgano jurisdiccional, que referimos como primera instancia,
encontramos que hecha la consignacidn de la averiguacién previa
en la que el inculpado obtuvo libertad provisional bajo caucién,
el precepto gque obliga al juzgador a determinar sobre Ila
procedencia del beneficio y el monto de las garantias, también
contrariamente a lo gque estipula la Constitucién, atin conserva
ia condicion que regia con antelacién a ia reforma
constitucional, es decir, la relativa al término medic aritmético
de la pena aplicable por el delito cometido, ademés, estimamos
que la forma de tramitacidén de la garantia constitucional no debe
realizarse como incidente, dada la inmediatez exigida por la ley
suprema, por lo que las disposiciones que regulan dicha
institucién deben ser extrajidas del titulo relativo a los
incidentes de nuestra Ley procesal estatal. En lo concerniente

a la segunda instancia, consideramos que e}l beneficio de la
libertad caucional, por ser una garantia constitucional, deberia
ser otorgada también por los jueces de primer grado, en los casos

que procediere, una vez dictada la sentencia de condena, siempre
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¥ cuando cualguiera de las partes interpusiera el tecurso de
apelacidn ¥a gque nuestra ley reserva esa facultad a los
magistrados del Tribunal de Alzada, en atencién a gque la
sentencia dictada en primer término aln no causa ejecutoria.

También nos avocamos a la libertad provisional bajo caucidn
en tratédndose de los juicios de amparo indirecto y directo, de
los que observamos que se tramita en el incidente de suspensidn,
sin gue se obligue a la autoridad judicial federal a Ila
observancia inmediata a pronunciarse de oficio al respecto,
aungue consideramos que no procede la concesidén de la garantia
constitucional en tratidndose de o6rdenes de aprehensidén, ya gue
como indicamos antes, el presupuesto de la libertad provisional
bajo caucién, debe ser siempre que quien la solicite, en este
caso, el quejoso, se encuentre detenido; asimismo, se desprende
de la legislacidn aplicable que incluso se puede promover juicio
de amparo en casos de negativa o de concesidn contrariﬁ a la
nerma constitucional, sin necesidad de agotiar Tecursos
ordinarios, y vemos también la posibilidad de pronunciarse el
juez de Distrito sobre la procedencia de la garantia si no lo ha
hecho la autoridad responsable, esto, en el caso del auto de
formal prisién como acto reclamado.

Por tiltimo, al hacer estudio de las formas de exhibicidn de
las garantias que el inculpado ha de otorgar para gozar del
beneficio de la libertad caucional, consideramos que el precepto
constitucional reformado en 1993, con independencia del nuevo
texto, alude a dos garantfias y no tres come io exige ia Iey
secundaria, por lo que resulta anticonstitucional la tercera
garantia, lo mismo que la exigencia de exhibir en efectivo la
garantia relativa a la reparacién del dafio, puesto gue la norma
suprema no distingue en cuanto a las formas de exhibicidén, pues
si bien se ha tratado de dar mayor proteccién a los derechos del
ofendido o la victima del delito, elevandolos incluso a garantia

constitucional, con dicha exigencia, & mis de considerarla

prejuzgante, no se cumple con dicho objetivo, en resumen, la fey
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secundaria, en su parte conducente, es incongruente con el
precepto constitucional, no cumple con 1la intencidén del
constituyente permanente de dar mayor amplitud al campo de
aplicacidén de la garantia constitucional de libertad provisional
bajo caucidn, sino que se da un retroceso en este aspecto, por
lo que se proponen reformas adecuadas, inclusc la desaparicién
de dicha institucidn, 1o que lleva como <consecuencia la
desaparicién de la prisién preventiva para casos especiales,
implementéndose en su  lugar otra medida cautelar en su
sustitucidn, en aplicacidn de los primeros pasos del principio

de presuncién de inocencia, sean pues éstas nuestras inquietudes.



—

R )

CAPITULO PRIMERO:
ANTECEDENTES.
Grecia.
Roma.
Espafia.
Epoca Colonial en México.
México independiente a la fecha.

Término medio aritmético y delito grave.




ANTECEDENTES .

1. GRECIA.

Para hablar del derecho en }a antigiedad, tendriamos
necesariamente que recurrir a muchas ¥ variadas culturas gque
registra nuestra historia, sin embargo, por su importancia y
trascendencia hasta la época actual, nos concretaremos a citar
fas culturas griega, romana ¥ espaficla; la primera, por su gran
desarrollo cultural en épocas remotas, cuna de grandes
pensadores, de los que también solo comeo ejemplo, entre muchos,
podemos citar a Sécrates, Platén v Aristételes; la segunda, por
tratarse de un pueblo que en su tiempo se le registra como
conquistador de varios territorios., entre ellos el de Grecia,
que no obstante haberla invadido o conquistado, se dice que
fueron ios propios romanos quienes resultaron los conguistados
por su desarrollo cultural, ademdis por haber creadec muchas
instituciones de orden privado, de las que incluso a la fecha
se conservan algunas; ¥ en lo que respecta a la fdltima, en
razén que, como lo dice la historia, nuestro pueblo fue
conquistado en 1521 por los espafioles, lo que trajo como
consecuencia entre otros aspectos, la imposicién de una cultura
ajena a nuestras antiguas civilizaciones, asi como la creacién
e imposicién de sus leyes, de las que cabe decir algunas
rigieron hasta la tercera década del siglo que antecede al que
hoy vivimos.

En cuanto al derecho griego de la antigiiedad, enfocado a
la libertad, se habla que tiene su origen y fundamento en la
religién, como puede advertirse del importante estudioc que nos
legd Fustell de Coulanges, en su obra denominada La Ciudad
Antigua, de la que se rescata en relacién a la libertad, que
ésta como tal no existia, sino gue habia una subyugacidn
completa y total al Estado, resaltando la omnipotencia de éste,

al decir gque "La ciudad se habia fundado sobre una religién y
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se habia constituido como una Iglesia. De ahi su fuerza, de ahi
también su omnipotencia y el imperio absoluto gue ejercia sobre
sus miembros. En wuna sociedad establecida sobre tales
principios, la libertad no podia existir. El ciudadanoc estaba
sometido en todas las cosas y sin ninguna reserva a la ciudad"
Respecto de la libertad fisica, nos dice que "Nada habia en el
hombre que fuese independiente. Su cuerpo pertenecia al Estado
y estaba consagrado a la defensa del mismo. En Roma, el
servicio militar obligaba hasta los cuarenta y seis afios; en
Atenas ¥ en Esparta, toda la vida". WMés adelante, agrega gue
"Le ensefiaba gimnasia porque el cuerpc del hombre era un arma
para la ciudad, y era preciso que esta arma resultase lo méas
fuerte y manejable que fuera posible", incluso hace alusidn a
la condena de S6crates, por motivos de creencias, después de
precisar que "El hombre no era libre en la eleccidén de sus
creencias. Debia creer ¥ someterse a la religidén de Ia
sociedad.", concluye que "es un error singular entre todos los
errores humanes el haber creido que en las ciudades antiguas el
hombre gozaba de libertad"; asimismo, denota gue no obstante el
cambio de las formas de gobierno sucesivas, como lo son en su
orden monarquia, aristocracia, democracia, ninguna de estas
revoluciones dio al hombre la verdadera libertad, la libertad
individual."” !

No obstante lo anterior, es desde luego deducible que el
Estado en la antigiedad, podia entonces realizar actos de
restriccién sobre 1o que se pudiera considerar como libertad
fisica de los ciudadanos, sanciondndolos, como se obtiene de la
obra del maestro Colin Sédnchez, al hablar del procedimiento
penal en el derecho griego, del que dice "se remonta a las
viejas costumbres ¥y formas observadas por los Atenienses, en el

Derecho Griego, en donde el Rey, el Consejo de los Ancianos vy

! COULANGES, Fustell de, La ciudad antigua, estudio sobre el culto v
las instituciones de Grecia v Roma. Ba. ed. Editorial Porria, México, 1992.
P. 169 y ss.
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la aAsamblea del Pueblo, en ciertos casos, llevaban a cabo
juicios orales de cardcter piblico para sancionar a quienes
ejecutaban actos atentatorios en contra de ciertos usos o
costumbres. Para esos fines, el ofendido o cualgquier ciudadano
presentaba y sSostenia acusacidn ante el Arconte, el cual,
cuando no se trataba de pleitos privados y, segdn el caso,
convocaba al Tribunal del Aredpago, al de los Ephetas y al de
los Heliastas";2 por lo tanto, evocando al primeroc de los
autores, ubicdndonos en una época en que ya el derecho es una
cosa piblica, gque todos pueden ieer y hablar, ya que habia
salido de los rituales y de los libros sacerdotales, perdid su
religioso misterio, i se advierte que se daban tales actos de
restriccién a la libertad, ya que dice gue se redactaron dos
c6digos en Atenas: el primero por Dracén, el segundo por Solén;
dice del primero que, "no parece haber hecho gran cosa que por
escrito las antiguas costumbres, sin aiterar nada en ellas™,
"se ha conservado el recuerdo de sus leyes sobre el homicidio;
prescriben que el culpable sea alejado de los templos, ¥y que se
le impida tocar el agua lustral y los vasos de las ceremonias",
incluso refiere penas mds extremosas que la privacidén de la
libertad al decir que "E! robo se castigaba con !a muerte,

porque el robo era un atentado a la religién de la propiedad".4

En relacién a nuestro tema, encontramcs un antecedente en
la Grecia Antigua, segin se obtiene de Escalona Bosada,
citando a Vélez Mariconde, al decir que "En Atenas, la prisién
preventiva se decretaba en los casos de crimenes, de
conspiracién contra la patria, el orden politico y peculado

exclusivamente, "en los demds casos dejadbase en libertad al

! COLIN SANCHEZ, Guillerme. Derecho Mexicance de Procedimientos
Penales. 10a. ed. Editorial Porrida, México, 1989. P. 15 ¥ ss.

) COULANGES. Op. cit. P. 230.

' Ibidem. Pp. 234 y 235.
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acusado mediante caucidén o fianza de tres ciudadanos

responsatles de su comparecencia al ji.xicio“f

2, ROMA

De entre los cuerpos de leyes antiguos en Roma, la Ley de
las Doce Tablas es la que con mayor relevancia resulta en Ia
historia del derecho en general, universal mds bien, tan es asi
que en nuestro peis, en las escuelas superiores o universidades
se llevan cursos de derecho romano.

Es la Ley citada, en la que encontramos el antecedente
directo de la tibertad provisional, objeto de nuestro estudio,
segin lo asienta Colin Sanchez, al exponer gue "Los
antecedentes de la libertad bajo caucién datan (como gran parte
de las instituciones juridicas)} del antiguo Derecho romano.
Desde 1a Ley de las Doce Tablas se establecidéd que, en
determinados casos, las personas con posibilidad econdémica
otorgaran una caucién, en favor de los pobres, para obtener su
libertad provisional. En general, todos los sistemas de
enjuiciamiento, implantados en la mayor parte de los paises,
desde tiempo inmemorial han concedide este derecho,
restringiéndolio o ampliéndolo seghin la ideoclogia predominante."6
desde luego, diferencidndolo de la forma como & la fecha se

concibe.

3. ESPARA

8in entrar mds a fondo de las instituciones de derecho

penal y procesal penal espafioclas en su historia, dada su

; ESCALONA BOSADA, Teodoro. La libertad provisional bajo caucidn,
Cérdenas editor y distribuidor, México, 1969. Pp. 12 y 13.

3

CCOLIN SANCHEZ. Op. cit. P. 497,
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amplitud, sélo precisaremos la influencia gue tuvo en nuestra
legislacién procesal penal, especificamente en lo que a la
libertad provisional se refiere; la Constitucidn Espafiola de
Cédiz, que tuvo apliceacién, entre otras leves, en la época de
la agonia que sufriera la monarquia espaficla en nuestroc pais,
hasta mitades del siglo pasado, con motivo del movimiento de
independencia iniciado, entre otros, por nuestro gran précer,
el Cura Hidalgo, llamado también el Padre de la Independencia
de México, aquella madrugada del dia gquince de septiembre de
1810,

Dicho cuerpo de leyes fue promulgado el 19 de marzo de
1812 aprobada por las Cortes de C4diz, con vigor en la Nueva
Espafia el 30 de septiembre del! wmisme afio; contenia
declaraciones terminantes sobre los derechos del hombre, tales
como la inviclabilidad del domicilio, Ia proteccién de la
propiedad privada, la libertad de emisién del pensamiento,
excepto en materia religiosa, etc.; pero esas declaraciones
fueron meramente tedricas o liricas, por falta de medios para

hacerlas respetar por las autoridades !

¥ no obstante que ya
se¢ habfa iniciado el movimiento de independencia, tuvo
aplicacién en nuestro pais, hasta l& primera mitad del siglo
XIX.

Es en su articulec 296, donde encontramos su regulaciodn,
mismo que en 1o conducente establecia como requisito
indispensable para poder conceder la libertad provisional bajo
caucidén, que la pena correspondiente a la conducta cometida no
fuera de carédcter corporal, lo cual, segin opinidén de Fix
Zamudio "resultaba exageradamente restrictive, ¥y asi lo
establecieron algunos de los ordenamientos constitucicnales que
tuvieron vigencia en nuestro pais de acuerdo con el modelo del

a. 296 de la C espaliola de Cddiz de 1812 que recogié dicha

! BAZDRESH, Luis. Cursc elemental de garantias constifucionales.
Editorial Jus, México, 1977. P. 60
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tradicién, y, por el contrario, no se consigné expresamente
dicho beneficio en el articulo 20 de la C. federal de 1857, que
consagré los derechos del acusado en el proceso penalﬂ’s
Entre las legislaciones anteriores a la citada
Constitucidn, gue regularon antecedentes sobre la fianza y la
libertad caucionada, cabe citar el Fuero Real, de 1255, en su
Libro Tercero, Titulo Décimo Octavo, Leyes Novena y Décimo
Cuarta; las Leyes de Estilo, de 1310, en las nimerc LXV y LXVI;
las Siete Partidas, de 1265 precisamente en la Tres, Quinta ¥y
Siete; la Nueva Recopilacién, de 1567, en el Libre i1, Titulo
IX, Ley Décimo Octava; Libro Cuarto, Titulo XVIII, Ley Décimo
Sexta y Libro V, Titulo XVI, Ley X, segin Escalona Bosada. !

4. EPOCA COLONIAL EN MEXICO.

Es hasta la consumacién de la Conguista de México por los
espafioles, en el afio de 1521, cuando se impone en definitiva el
derecho espafiol, ya que con anterioridad, con todo ¥ que va se
habia registrado la llegada de los espaficles, seguia la
administracién de justicia con aplicacién de las normas gue
regian a los indigenas de México, incluso cabe mencicnar gue no
hubo una fusi6n de ambos derechos, segilin se desprende de la
exposicién que hace Silva Silva, al decir que "La llegada del
conquistador a América provocd en los primeros momentos una
dualidad de sistemas juridicos bajo una misma coropna: el
sistema juridico indigena y el espaficl. E1 indigena, fundado en
la legislacién precolombina, continué funcionando hasta que se
consolidé 1a conquista y mientras no se opuso a los
lineamientos basicos de la legislacién espafiola”, del mismo

autor obtenemos gue entre las normas que se implantaron en

8 Diceicnario Juridico Mexicanc. 6a. ed. Editorial Porrda, México,
1993. P. 1990.

' op. cit. Pp. 23 a 26.
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México, vigentes en esa é&poca en Espafia, podemos mencionar las
Siete Partidas, y la Novisima o Nueva Recopilacién, no obstante
se dieron una serie de disposiciones especiales para las
colonias: el derecho indiano, entre las que se pueden mencionar
el Consejo Real de Indias y las Leyes de Burgos (1512), que
procuraron tutela al indigena, y dice que de la legislacién
indiana criolla, come 1a denomina Margadant, recordamos las
disposiciones que dieron lugar a la Recopilacién de Indias
(1680} v a la Recopilacidén de Autos Acordados (1787) que fueron
dictando las audiencias 10

En lo gue respecta a la libertad provisional, en esta
etapa de nuestra historia encontramos que si se instituys dicho
beneficio, segdn comentario al articule 20 actual de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos al
seflalarse que "Los juicios del orden criminal gque se 1levaban
a cabo en el virreinato otorgaban a los acusados la libertad
bajo fianza llamada "fianza carcelera”. $in embargo, s6lo era
dada a aquellos delincuentes qﬁe no ameritaran pena corporal.
El fiador era !lamado carcelero o "comentariqnse" porgque tomaba
a su cuidado y bajo su responsabilidad la custodia del reo. No
obstante la existencia de esa garantia juridica, en muchas
ocasiones los presuntos implicados eran sometidos a abusos por

parte de las autoridades, H

de lo que puede decirse que era
semejante a la libertad provisional que se preveia para los
espafioles, pero de irregular aplicacién a los inculpados por

los encargados de la observancia de las leves.

10 SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. 2a ed.
Editorial Harla, México, 1995, P. 59.

t Nuestra Constitucidén, historia de la libertad v soberania del
pueblo mexicano.Cuaderno 9. Instituto Nacional de estudios histéricos de la
revolucidn mexicana, México, 199Q. p. 122.




3. MEXICO INDEPENDIENTE A LA FECHA.

En lo que respecta a la etapa que nos ocupa, debe decirse
que tiene relacidén estrecha con el punto tres de este capitulo,
es decir, con la legislacién espaficla, por lo que nos
concretamos & expresar que comprende a partir del afic 1821,
fecha de consumacién de la independencia de nuestro pais, en
gque se pasaba por una grave situacidén por los estragos de la
guerra, no oObstante se dieron los pasos correspondientes
tendientes a salir de la misma, sin lograrlo. No podian faltar,
desde luego, la emisidn de leyes gque normaran entre otros
aspectos los relativos a sanciones de indole penal, asi como
las normas procesales tendientes a ese fin.

Dentro de tas leyes relativas a garantias
constitucionales, después de iniciado el movimiento de
independencia ¥y consumada ésta, tenemos, como lo expresa
Bazdresch, la proclama que en 1811 formulé Ignacio Lépez
Ray6n, que contenia ya prevenciones para garantizar ia libertad
personal..."; los Sentimientos de la Nacién de José Maria
Morelos en 1813, grantizaban la igualdad ante la ley..."; el
Decreto Constitucional para la libertad de la América Mexicana,
expedido en 1814 por el Congreso de Apatzingén., contenia en los
capitulos IV y V de su titulo I una extensa y detallada lista
de los derechos humanos que garantizaba."; refiriéndose al Acta
Constitutiva de la Federacién y la consiguiente Constitucién,
ambas de 1824, dice gue contenian escasas prevenciones a las
garantias individuales; las Bases Constitucionales de 1835,
centralistas, omitieron prédcticamente garantizar los derechos
del hombre; la primera de las Siete Leyes Constitucionales de
1836, que instituyeron la Repiblica Centralista, si garantizaba
expresamente la libertad personal, la propiedad privada..."”,
esta lista de garantias individuales fue repetida en el
articulo 92 del Proyecto de Reformas, también centralista, de
1839, con los aditamentos rTelatives a las derechos del

procesado y a la legalidad de l!as sentencias judiciales:; en
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términos similares fueron redactadas las Bases para la
organizacién politica de la Repiblica Mexicana, de 1843; el
Acta de Reforma de 1847 consignaba solamente e}l derecho de
peticién, el de reunién para discutir los asuntos piiblicos y
las garantias de libertad, seguridad, propiedad e igualdad; el
Estatuto Orgdnico Provisional de 1856 list6 en sus articulos

del 30 al 77 las garantias de igualdad..., de seguridad
juridica en lo referente a la libertad personal y a los
derechos de 1os detenidos y de los procesados..."; asi lo
repitié el proyecto para la constitucién de 1856; la
Constitucién de 1857 consignd los derechos de! hombre en forma
similar a la vigente de 1917...3 el Estatuto Provisional del

Imperio Mexicano de 1865, expresd en sus articulos 58 a 77 un
catdlogo de garantias individuales que comprendfa las bédsicas
de igualdad., libertad..., requisitos para la aprehensién... ¥
derechos del procesada.{2

Respecto de la regulacidén de la libertad provisional, como
lo indica Fix Zamudio, no se consignéd expresamente dicho
beneficio en el articulo 20 de 1a Constitucién Federal de 1857,
que consagrd los derechos del acusado en el proces¢. En seguida
agrega: "Sin embargo, los Cédigos de Procedimientos Penales
expedidos durante la vigencia de la citada Constitucién de
1857, regularon el otorgamiento de 1la libertad caucional
regspecto de los acusados por delitos que merecieran pena
corporal, y en esta direccién podemos mencionar los aa. 260 ¥
440 respectivamente de los C6digos de Procedimientos Penales de
15 de septiembre de 1880 y 6 de julio de 1894; asi como el 355
del Coédigo Federal de Procedimientos Penales del 16 de
diciembre de 1508; en la inteligencia de que el primeroc de los
citados cédigos distritales, asi como el federal, sefialaron
como limite la pena de cinco afiecs de prisién, en tantc gue el

distrital de 1894 elevd dicho limite a los siete afos. Sin

12 BAZDRESCH, Luis. Op. cit. Pp. 73 y 74.
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embargo en la prdctica se desvirtus esta medida precautoria, en
virtud de que, como lo afirmé la exposicién de motivos del
proyecto de Constitucidn presentado por Venustiano Carranza al
Constituyente de Querétaro, el Primero de diciembre de 1916:
... tal facuitad (de obtener el inculpade la libertad bajo
fianza) queddé siempre sujeta al arbitrio caprichoso de los
Jueces, gquienes podian negar la gracia con s6lo decir que
tenian temor de que el acusado se fugase y se sustrajera a la
accién de la justician.l?

No obstante la aseveracién anterior, hecha en primer
término, del contenido de la Constitucién Federal de Jos
Estados Unidos Mexicanos sancionada ¥y jurada por el Congreso
General Constituyente el 5 de febrero de 1857, en et Titulg 1,
Seccién I, denominada de los derechos del! hombre, en el
articulo 18 contempls la regujacién de la libertad bajo de
fianza conjuntamente con la prisidn preventiva, al disponer
que: "Solo habréd lugar a prisién por delito que merezZca pena
corporail. En cualguier estado del PTOCes0 en que aparezca gque
al acusado no se le puede imponer tal pena, se pondrid en
libertad bajo de fianza...". !}

Sostiene nuestro autor, y efectivamente se corrobora, que
la libertad bajo caucién se Previé en el articulo 20 fraccién
I de la Constitucién de § de febrero de 1917, y hasta la fecha,
no obstante sus diversas reformas, se encuentra consagrada en
el mismo precepto, en primer término, como una de 1a3
primordiales garantias de todo detenido; habiéndose plasmado en
dicho dispositivo, el criterio objetivo derivado de los c6digos
de procedimientos penales anteriores, pPero suprimiendo
cualquier posibilidad de arbitrio judicial.

Significa lo Gltimo, que el juzgador no puede arglir,

i Loc. ¢it.

1" IGNACIO MORALES, José. las constituciones de México. Editorial
Puebla, México, 1957. P. 190.
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infundadamente, motivos que le hagan presumir que se evadirs de
fa accidén de la justicia el inculpado, por le tanto, negar el
beneficio, toda vez que el mismo, consagrado
constitucionalmente, puede obtenerlo el inculpado sin mas
limitacidn que el que la propia norma constitucional establece,
dada su jerarquia o supremacia, no obstante la creacién de
normas secundarias que sean contrarias a aquella, ya que éstas
no pueden estar por encima de la primera, segin se desprende
del articulo 133 de nuestra Carta Magna.

Pasaremos ahora a exponer los diversos textos que ha
tenido el articulo 20 fraccién I de la Constitucién Federal,
desde 1917 hasta la fecha, con motivo de sus reformas.

Inicialmente disponja:

"Inmediatamente que lo sclicite ser4 puesto en libertad,
bajo la fianza hasta de diez mil pesos, segdn sus
circunstancias personales y la gravedad del delito que se le
impute, siempre que dicho delito no merezca ser castigado con
una pena mayor de cinco afios de prisidon, y sin més requisitos
que poner la suma de dinero respectiva a disposicién de 1la
autoridad, u otorgar caucién hipotecaria o personal bastante
para asegurarla."”

Con motivo de la reforma que sufriera el articulo en
comento en el afio de 1947, quedé en los siguientes términos:

"En todo juicio del orden criminal tendrd el acusado las
siguientes garantias:

"I. Inmediatamente que lo solicite ser4 puesto en libertad
bajo fianza, que fijard el juez tomando en cuenta sus
circunstancias personales y la gravedad del delito que se le
impute, siempre que dicho delito merezca ser castigado conr pena
cuyo término medio aritmético no sea mavor de cinco afios de
prisidén, y sin més requisito que poner la suma de dinero
respectiva a disposicién de la autoridad u otorgar caucién
hipotecaria o personal bastante para asegurarla bajo la

responsabilidad del juez en su aceptacién. En mingén caso la
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fianza o caucifn serd mayor de 250 mil pesos, a no ser gue se
trate de un delito gque represente para su autor un beneficio
econbémico o cause a la victima un dafio patrimonial, pues en
estos casos la garantia serd, cuando menos, tres veces mayor al
beneficio obtenido o al dafio ocasionado™.

Una segunda reforma al articulo 20 Constitucional, tuvo
verificativo en el afio de 1984, para quedar en los siguientes
términos:

"En todo juicio del orden criminal tendrd el acusado las

iguientes garantias:

"I. Inmediatamente que lo solicite sers puesto en libertad
provisional bajo caucién, que fijard el! juzgador, tomando en
cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del delito
que se le impute, siempre que dicho delito, incluyvendo sus
modalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo término medio
aritmético no sea mayor de cinco afios de prisién, sin més
requisito que poner la suma de dinero respectiva a disposicién
de la autoridad judicial, u otorgar otra caucidn bastante para
asegurarla, bajo 1la responsabilidad del juzgador en su
aceptacién.

"La caucién no excederd de la cantidad equivalente a la
percepcién durante dos afios del salario minimo general vigente
en el lugar en que se cometié el delito. 8in embargo, la
autoridad judicial, en virtud de la especial gravedad del
delito, las particulares circunstancias personales del imputado
o de la victima, mediante vresolucién wmotivada, podré
incrementar el monto de la caucién hasta la cantidad
equivalente a la percepcidn durante cuatro afios al salario
minimo vigente en el lugar en que se tometidé el delito.

"Si el delito es intencional y representa para su autor un
beneficio econdmico o causa a la victima dafio y perjuicio
patrimonial, la garantia serd cuando menos tres veces mayor al
beneficio obtenido ¢ a los dafies ¥y perjuicios patrimoniales
causados.
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S8i el delito es preterintencional o imprudencial, bastars
que sSe garantice la reparacidén de los dafios y perjuicios
patrimoniales, y se estard a lo dispuesto en los dos parrafos
anteriores.”

Una tercera reforma sufrié el precepto en comento, ¥ no
solo en lo que a la libertad provisional se refiere, sino gue
abarcd otras garanifias del inculpado; en lo que respecta a la
primera, que es el objeto de nuestro estudio, tuvo lugar en
septiembre de 1993, publicada en el Diarie Oficial de la
Federacién el dia tres de! mes y afio en cita, con fe de erratas
publicada el dia seis del mismo mes y afio, para quedar como
sigue:

"En todo procese de orden penal, tendrd el acusado las
siguientes garantias:

"I. Inmediatamente que lo solicite, el juez deberéa
otorgarle la libertad provisional bajo caucién, siempre ¥
cuando se garantice el monto estimado de la reparacién de! dafio
Y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse
al inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la
ley expresamente prohiba conceder este beneficio.

El monto y la forma de caucién que se fije deberén ser
asequibles para el inculpado. En circunstancias gue la ley
determine, la auntoridad judicial podra disminuir ! montc de la
cancién imnicial.

El juez podréd revecar la libertad provisional cuando el
procesado incumpla en forma grave con cualquieraz de las
obligaciones que en términos de ley se deriven a su cargo en
razén del proceso.”

Una Gltima reforma al articulo 20 fraccién 1 de la
Constitucién Federal tuvo lugar en el afic de 1996, publicada en
el Diario Oficial de la Federal en fecha 3 de julio, cuyo texto
es el siguiente:

"En todo proceso de orden penal, tendrd el inculpado las
siguientes garantias:
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"I. Inmediatamente que lo solicite, el juez debers
otorgarle la libertad provisional bajo c¢auciébn, siempre y
cuando y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad,
la ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso de
delitos no graves, & solicitud del Ministerio Pidblico, el juez
podrd negar la libertad provisional, cuando el inculpado haya
sido condenado con anterioridad., por alpgin delito calificado
como grave por la ley, o cuando el Ministerio Piblico aporte
elementos al juez para establecer que la libertad del inculpade
representa, por su conducta precedente o por las circunstancias
¥ caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el
ofendido o para la sociedad.

El monto y la forma de caucién que se fije, deberdn ser
asequibles para el inculpado. En circunstancias que la ley
determine, la autoridad judicial podr4d modificar el monto de la
caucidn. Para resolver sobre la forma ¥ monto de la caucién, el
juez deberd tomar en cuenta la naturaleza, modalidades v
circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado ¥
la probabilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales
2 su cargo; los dafios y perjuicios causados al ofendido; asi
como la sancidn pecuniaria que, en su caso, pueda imponerse al
inculpado.

La ley determinard los casos graves en los cuales el juez
podr4d revocar la libertad provisional;”

TERMINC MEDIO ARITMETICO Y DELITO GRAVE.

Como puede advertirse, de los diferentes textos gque ha
contenido el articulo 20 de la Constitucién Federal en su
fraccién I, los condicionantes que se¢ exigian y se exigen para
la concesién de la libertad provisional bafb caucidén, giran en
torno a la pena prevista por la ley penal y la gravedad del
delito.

Del texto original de la Constitucién de 1917, ninguno de
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los Gltimos requisitos se exigia; en su lugar, se establecia
que ¢l delito no se sancionara con pena mayor de cinco afios,
por lo que los jueces, para la concesién de tal beneficio,
inicamente acudian a la ley penal, verificaban la pena
privativa de libertad midxima que se preveia por la comisién del
delito que se atribuia al inculpado, y s5i la misma rebasaba los
cinco afios de prisidn, era motivo para negar al inculpado que
obtuviera provisionalmente su libertad bajo fianza, ahora
caucional.

El Término Medio Aritmético, se traduce en el resultado de
1a suma del minimo ¥y mAximo de la pena privativa de la libertad
prevista por el delito de que se trate, dividido entre dos;
dicho resultado debia ser siempre menor de cinco afios de la
pena de prisién, cinco afios como limite., A dicha operacidén se
tenia que acudir en traténdose de delitos que se sancionan con
pena privativa de libertad, de cardcter doloso: en lo gue
respecta a los delitos de carédcter culposo, cabe decir que +la
mayoria de los mismos, dados e! minimo ¥y médximo de la pena de
prision previstos, permit{an que el inculpado pudiera gozar de
su libertad provisional bajo caucién, segin se desprende de la
primera parte del articulo 60 del Cédige Penal Federal v 62 del
Cddigo Penal del Estado de México, siendo la excepcién los
delitos culposos cometidos en la conduccidén de vehiculo de
motor de transporte piblico local, de personal o escolar y se
causare el homicidio de dos o mas personas, en gque el término
medio aritmético excede de cinco afios de prisién, como se
contempla en la segunda parte del! articulo 60 del Coédigo Penal
Federal y ©3 del Estado de México respectivamente.

En tratédndose de sentencias, antes de la reforma y después
de esta, la exigencia a seguir en el Estado de México, en
términos del articulo 341 del C6digo de Procedimientos Penales,
€s que no se trate de una sancidén impuesta que rebase el
término de cinco afios de prisidn.

En lo que respecta a Delito Grave, es la innovacién



17

introducida con motive de la reforma constitucional de 1993,
gque como fundamento ahora se contempla en el articulo 20
fraccién 1 de la Constituciédn Federal para la concesidn de 1la
libertad caucional, sustituyendo al término medio aritmético,
al disponer en lo conducente "... ¥y no se trate de delitos en
gue por su gravedad la ley expresamente prohiba conceder este
beneficico.", que por cierto, también fue cambiada su redaccién
pero no su esencia, esto es, que no deja de contemplar el
delito grave, como limitante para la concesién de la libertad
provisional, a raiz de la ditima reforma de 1996, como puede
apreciarse de su nuevo texto, anteriormente transcrito.

Cabe citar gque por ser la Constitucidn la norma suprema,
rectora de las leyes secundarias, es obvio que no iba a
contemplar la serie de delitos que debian ser considerados como
graves, por lo que impusco la obligacidn a los legisladores de
ios Estados de la Federacidn y del Distrito Federal, de regular
el correspondiente catdlogo de delitos calificados de graves,
para lo cual, segin articulo 2° transitoric del Decreto que
reformd el articulo 20 de la Constitucidn y otros en el afio de
1993, se les dio margen de un afio a partir de su publicacidn en
el Diario Oficial de la Federacién, para gque estuvieran en
posibilidad de cumplir esta funcién legislativa, adecuando por
lo tanto la ley secundaria a la Suprema, disponiendo ademis que
tal! disposicidén, es decir, ia fraccién I, con excepcidén de jos
parrafos segundo vy tercerc entrarian en vigor al afio siguiente
de su publicacién, por o gue en cumplimiento de esta
obligacién. la H. Legislatura de nuestra Entidad, por Decreto
nimero 26 de 3 de marzo de 1994, publicado en la Gaceta del
Gobierno de 7 de marzo de 1994, adiciond el articulo 8 bis del
Cédigo Penal, en el que se hace una enumeracidn de los delitos
Braves, mismo que a la letra dice: 8 Bis.- Se califican como
graves para todos {os efectos legales: el cometido por
conductores de vehiculos de motor, indicado en e}l articulo 63;

el de rebelién, previsto en los articulos 109 dltimo parrafo,
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110 primer y tercer pdrrafos y 112; el de sedicién, sefialado en
el articulo 115 segundo péirrafo; el de abuso de autoridad,
contenido en el articulo 140 fraccién II; el de peculado,
sefialado en el articulo 143 fraccién II; el de evasidén a que se
refiere el articulo 161; los cometidos por fraccionadores,
sefialados en el articulo 193; el de atagques a las vias de
comunicacién y transporte, contenido en el articulo 199; el de
corrupcién de menores, sefialado en los articulos 210 tercer
pérrafo y 214; el de lenocinio y trata de personas, previstos
en los articulos 215 y 217; el de lesiones que sefiala el
articulo 238 fraccién III; el de homicidio, contenido en los
articulos 246 y 247; el de parricidio a que se refiere el
articulo 255; el de secuestro, sefialade por el articulo 268
primer péarrafo y fracciones IV ¥y V; el de robo de infante
previsto en el articulo 269; el asalto a una poblacidén a que se
refiere el articulo 273 dGltimo parrafo; el de violaciédn,
seflalado por los articulos 279 y 281; el de robo, contenido en
los articulos 298 fraccidén V, 300 y 301; el de abigeato,
sefialadc en el articulo 310 primer pirrafo; e! de despojo a gue
se refiere el articulo 320 dltimo pdrrafo; v el de dafic en los
bienes, sefialado por el articule 322; y, en su caso, su
comisién en grado de tentativa como lo establece este cédigo y
los previstos en las leyes especiales cuando la pena méxima
exceda de diez afios de prisién.

En reunién de autoridades judiciales federales, en fecha
upo de octubre de 1993, con la finalidad de realizar una
adecuada aplicacién de las reformas procesales v
constitucionaies de ese afio, interpretaron o entendieron a los
delitos graves, siguiendo la exposicién de motives, como

aquellos gque alteren seriamente la tranquilidad y paz piblicas.
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MARCO CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD PROVISIONAL Y EL
PROCEDIMIENTO PENAL.

ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL.

Por ser objeto de estudio en este trabajo la libertad
provisicnal, como figura procesal ¥ COmo garantia
constitucional, en primer término trataremos de exponer los
conceptos de libertad, tanto en sus acepciones general como
social; asi como sus limitaciones o0 restricciones.

ssumiendo la idea que el maestro Ignacio Burgoa tiene
saobre las nociones referidas, tenemos que la primera, es decir,
la libertad general "es la cualidad inseparable de la persona
humana consistente en la potestad que tiene de concebir los
fines y de escogitar los medios respectivos que mas le acomoden
para el logro de su felicidad particuiar™, en tanto que la
segunda, o sea, la libertad social, se traduce en la "potestad
del sujeto para realizar sus fines vitales mediante el juego de
los medios id6éneos por é1 seleccionados, y la cual determina su
actuacidén objetiva, no es absoluta, esto es, no estd exenta de
restricciones o limitaciones. Estas tiemen su razén de ser en
la vida social misma. En efecto, la convivencia humana seria un
caos si no existiera un principio de orden. Si a cada miembro
de la sociedad le fuera dable actuar en forma ilimitada, la
vida social se destruirfa a virtud de la constante violencia
que surgiria entre dos o mis sujetos.”, ¥y agrega que "El
pPrincipio de o¢orden, sobre el que se basa toda sociedad, toda
convivencia humana, implica necesariamente limitaciones a la
actividad objetiva del sujeto; por ende, éste estard impedido
para desarrollar cualguier acto que engendre conflictos dentro
de la vida social. Las limitaciones o restricciones impuestas
por el orden y armonia sociales a la actividad de cada quien,
se establecen por e] derecho, el cual, por esta causa, se

convierte en la condicidén sine qua non, de toda sociedad
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humana", citando como precedente respecto de las causas de la
limitacidén o restriccién de la libertad, que en los regimenes
individualistas que se crearon a raiz de la Revolucién
Francesa, la libertad humana no podia ejercerse sino cuando su
desempefio no perjudicaba o dafiaba a otra persona ¥ come
fundamento tegal el articuice IV de la Declaracidén Francesa de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que disponia: "La
libertad consiste en poder hacer tode 1o que no dafie a otro. De
aqui que el ejercicio de los derechos naturales no tenga més
limitaciones que las que aseguren a los otros miembros de la
scciedad el goce de esos mismos derechos: estos limites no
pueden determinarse més que por la ley.", por idltimo. "EI
Estado, como persona politica ¥y social, podia ser también
vilnerade por un desenfrenado ejercicio de la libertad. Fue asf
como. al lado del factor limitativo ya mencionado, se declaré
gue la libertad dei individuo deberia restiringirse en aquellos
€as0os en que su ejercicio significara un ataque o vulneracidn
al interés estatal o interés social. Junto a la limitacién de
ta libertad en aras del interés particular, se consagré la
restriccidén a la misma en beneficic del Estado o de la

sociedad.” !

De esta exposicién se obtiene, en cuanto a la limitacién
de la libertad, que se ve de manifiesto en el derecho con la
creacién de la ley penal, al prever la prisién como sancién por
violacién a una norma de cardcter prohibitivo o imperativo,
traducido en un acto privativo decretade por uno de los drganos
de poder del Estado, quien para los fines de lograr una
convivencia social entre sus gobernados, crea esas normas con
la amenaza de sancién cuandc se actualicen los supuestos
normativos, asumiendo asi el denominado ius puniendi, al

violentarse bienes juridicos colectivos e iudividuales, entre

! BURGOA. Ignacio. Las gavantias individuales, 2la. ed. Editorial
Porrida, México, 1953. Pp. 304, 305, 306.
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otros la vida, la seguridad pgblica, la libertad, el
patrimonio.

En nuestro pais, todos aquellos actos de autoridad gue
restringen o pretenden restringir la libertad personal del
¢ iudadanc comin en general, y aun tratdndose de sujetos con
calidad especial, tienen desde luego un fundamento legal, dada
nuesira forma de gobierno, considerado como un estado de
derecho, por el cual existe sometimiento a! derecho tanto por
gobernantes como por gobernados, regulando los actos o
actividades que han de observar los 6rganos del poder piblico
con sus respectivas limitantes.

Tienen como presupuesto, & Su vez, la transgresidn a una
norma de cardcter prohibitive o impositivo, en relacidn a
conductas y deberes, respectivamente, constitutivas de un
delito, asi determinado por wuna ley¥ penal, de acuerdo al
principio de exacta apliicacidn de Ia ley penal o, en su caso,
una infraccidén a los bandos de policia y buen gobierno,
constitutiva de un quebrantamiento a una regulacidn de carédcter
administrativo, Estas disposiciones, a su vez, tienen un
fundamento legal de mayor jerarquia, como lo es la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la que se encuentra
conformada de dos partes esenciales:

a) Parte Dogmética; gue consagra garantias individuales de
las que gozan todas las personas mexicanas por nacimiento o
naturalizacién o extranjeros por el simple hecho de tener
estancia en nuestro territoriQ, aun cuando esta sdlo sea
transitoria; y

b) Parte Orgédnica: que contiene las normas relativas a la
organizacion del poder piblico, al sefilalamiento de
competencias, el procedimiento para la integracidén de sus
6rganos, imponiendo limites al actuar de dichos 6rganos frente
a los derechos del gobernado.

No debemos dejar de citar, como parte de la Ley Suprema de

la Unién, a las leyes emanadas del Congreso de la Unién, y a
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los tratados internacionales, celebrados ¥ que se celebren por
el Presidente de la Repdblica, con aprobacién del Senado, que
estén de acuerdo con la Constitucién, entendidos como los
acuerdos de voluntades de dos o més Estados de la Comunidad
Internacional, Ilamados también convenciones, cartas,
declaraciones, etc., a los que con  posterioridad nos
referiremos, por existir algunos que contienen disposiciones
que se encuentran vinculados con el trabajo objeto de nuestro
estudio, tal es el caso, entre otros, de la Declaracién
Universal de Derechos del Hombre, Convencién Americana de
Derechos Humanos, conocida también como Pacto de San José de
Costa Rica.

Serdn objeto de nuestro estudio en el presente capitulo,
algunos de los preceptos de la parte dogmética en que se
encugntran previstos algunos de los sustentos del procedimiento
penal, de la pena y de la libertad provisional bajo caucién,
parte que se encuentra conformada por veintinueve articulos, de
los cuales veintiocho consagran algunas de las garanti{as
individuales del gobernado, ¥y e}l uUltimo. regulador de 1la
suspensidén de tales garantias.

Cabe sefialar. que estas garantfas son denominadas por
diversos estudicsos tanto del derecho constitucional como
procesal, como derechos fundamentalies, derechos piblicos
subjetivos. derechos humanos, etc., sin embargo, siguiendo la
denominacidn que hace el Constituyente de 1917, plasmado en la
propia Constitucidén de €l emanada y que actualmente nos rige,
precisamente en el Titulo Primero, Capitulo Primero, que dice:
De las Garantias Individuales, al disponer en el articulo
primero que "En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo
gozard de las garantias que otorga esta constitucidn, las
cuales no podréin restringirse ni suspenderse, sinoc en los casos
¥y con las condiciones gque ella misma establece.”". es como en
este trabajo nos referiremos a los derechos antes mencionados.
como garantias individuales o constitucionales.
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En mérito de lo anterior, conviene tener un concepto de lo
que es garantia individual, por 10 gue procederemcs a enunciar
algunas acepciones.

Asi, tenemos que Guillermo Cabanelas de Torres, de la voz
garantias constitucionales o individuales, dice gque es el
"conjunto de declaraciones, medios © rtecursos con que los
textos constitucionales aseguran a todos los individuos o
ciudadanos el disfrute ¥ ejercicio de los derechos pibliceos y
privados fundamentales que se les reconocen.";2 por su parte,
José Luis Soberones Ferndndez, acerca de las garantias
constitucionales nos dice que son "en un estricto sentido
técnico-juridico, conjunto de instrumentos procesales,
establecidos por la norma fundamental, con o¢bjeto de
restablecer el orden constitucional cuando el mismo sea
transgredido por un 6rganc de autoridad politica", y siguiendo
a Fix Zamudio, cita algunos significados, tales como: "agueilos
derechos que sin ser estrictamente constitucionales, por no
referirse a la estructura fundamental del Estado ni a los
derechos humanos, el constituyente ha considerado incluir en la
ley suprema para darles wayor solidez, para garantizarlos
mejor; se ha identificado el término garantia constitucional
con el concepto de la defensa de la constitucién”; 3 conceptos
gue nos llevan a pensar, que aun cuando tiene referencia tanto
a un reconocimiento de derechos fundamentales de los
gobernados, como a los mecanismos, medios O recursos con que
aquellos cuentan para la salvaguarda de sus derechos, y, en su
caso, restitucién en el goce de los derechos violados por actos
del Estado a través de sus Organcos o autoridades, tomando en

consideracién la sinonimia que se da del vocablo garantia, pues

-~

: CABANELAS DE TORRES, Guillermo. Diccionaric Juridico Elemental.
Editorial Heliasta. Argentina, 1988. Pp. 13% ¥ 140.

Piccionario Juridico Mexicano, 6a. ed. Editorial Porrga, México,
1993, Pp. 1513 ¥ 1513.
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se entiende como la acci6n de asegurar, proteger, defender o
salvaguardar, y en sentido lato equivale a "aseguramiento o
afianzamiento, pudiendo denotar también proteccién, respaldo.
defensa, salvaguarda o apoyo". 4

Respecto de las garantias constitucionales que constituyen
el soporte de nuestro procedimiento penal, encontramos las
relativas a la seguridad juridica, previstas por una parte en
el articulo 14, de las que Ovalle Favela afirma: "El articulo
14 constitucional es uno de los pilares sobre los que descansa
el ordenamiento juridico mexicano. No es una casualidad que
este precepto sea, junto con el articulo 16 constitucional, el
més invocado en las demandas de amparo. En é1 se contienen
cuatro de las mds importantes garantias de seguridad juridica:
1}.- La de irretroactividad de la ley; 2).- La de audiencia;
3).- La de legalidad en materia penal; y 4).- La de legalidad
en el campo civil. Son cuatro garantias indispensables para dar
firmeza y eficacia a los demds derechos fundamentales de la
persona establecidos en la Constitucién Politica, ¥ en los
tratados y convenios internacionales suscritos y ratificados
por los drganos competentes del Estado mexica'nﬁ.j

Desde la perspectiva trazada para nuestro anélisis,
resalta la importancia de la tres garantias mencionadas en
primer término. El articulo en comento dispone:

"Articulo 14. A ninguna ley se dard efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna.

"Nadie podr& ser privado de la vida, de la libertad o de
sus propiedades, posesiones © derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y

conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

* BURGOA. Ignacio. Qp. cit. P. 161.

5 OVALLE FAVELA, José. Garantias Constitucionales del Proceso.
Editorial Mc. Grew Hill., México, 1996. P. 47.
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"En los juicios del! orden crimiral queda prohibido
imponer, por simple analogia ¥y aun por mayoria de razén, pena
alpguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable
al delito de que se trata,.

"En los juicios del orden c¢ivil, la sentencia definitiva
deberd ser conforme a la letra, o a la interpretacién juridica
de la ley, ¥ a falta de ésta se fundard en los principios
generales del derecho.”

En cuanto al primero de los pérrafos se infiere que las
normas ¢ leyes, una vez promulgadas a través del proceso de su
creacién conforme a los numerales correspondientes, también de
la Constitucién, tienen efectos a futuro y no pueden aplicarse
retroactivamente, esto es, a hechos acaecidos con anterioridad
a la vigencia de la nueva ley; prohibicién que no sélo se
impone a la autoridad jurisdiccional, érgano de poder encargado
de la apliicacién de ia ley al caso concreto en materia penal,
como lo dispone el articulo 21 de la Constitucidén: sino también
al legislador, como lo indica el citado autor, al sefialar que
la prohibicidén de dar efectos retroactivos a las leves se
dirige tanto al legislador cuanto a los diversos 6érganos
encargados de llevar a cabo su aplicacidén o ejecucién, y se
traduce en el principio de que las leyes sélo deben ser
aplicadas a los hechos ocurridos durante su vigencia. Su
aplicacidn @ hechos acontecidos con anterioridad a su vigencia,
seria retroactiva; a hechos posteriores, seria ultractiva. 6

Desde el punto de vista expuesto se reflexiona gque si el
juzgador es el encargado de aplicar las leyes gue emite el
legislador, de acuverdo a la disposicidn constitucional expresa,
queda impedido para dar efectos retroactivos a ley alguna en
perjuicio del inculpado, como tampoco pueden hacerlo los
érganos dependientes del poder ejecutivo encargados de la

e jecuci1dén de penas, como es de advertirse de algunas

’ Ibidem. P. 54.
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disposiciones tantoc del Cédigo Penal para el Distrito Federal
en materia de fuero comin y para toda la repdblica en materia
de fuero federal, como del vigente en el Estado de México: pero
la retroactividad de las leyes in bonam parte si est4
permitida. como se advierte del contenido del articulo 56 del
primero de los ordenamientos sustantivos mencionados, al
preceptuar que "Cuando entre la comisién de un delito ¥y la
extincién de la pena o medida, entrare en vigor una nueva ley,
se estard a lo mas favorable al inculpado o sentenciado v la
autoridad que esté concciendo del asunto o ejecutando la
sancién, aplicard de oficio la ley mds beneficiosa. Cuando el
reo hubiese sido sentenciade al término minimo o al término
méximo de la pena prevista y la reforma disminuya dicho
término, se estard a la ley mis favorable. Cuando el sujeto
hubiese sidc sentenciado a una pena entre el término minimo ¥
el término méximo, se estard a la reduccidn que resulte en el
término medio aritmético, conforme 2 la nueva norma®.; mientras
que en el segundo ordenamiento, el artfculo 2 previene que, "Si
después de cometido el delito, y antes de que cause ejecutoria
la sentencia que deba pronunciarse, se promulgan una ¢ mas
leyes que disminuyan la pena o ia sustituyan por otra gue sea
mencs grave, se aplicard la nueva ley. S5i pronunciada Ia
sentencia ejecutoria se dictare una ley que, dejando
subsistente la pena seflalada para el delito, disminuva su
duracién, se reducird la pena impuesta en la misma proporcién
en que esté al midximo de la sefialada en la ley anterior ¥ el de
la sefialada en la posterior. En caso de que cambiare la
naturaleza de la pena, si el inculpado lo solicita se
substituird la sefialade en la ley anterior por la sefialada en
la posterior. Sin embargo, la ley abrogada debers continuar
aplicdndose por los hechos ejecutados durante su vigencia a
menos que los inculpadeos manifiesten su voluntad de acogerse al
ordenamiento que estimen mis favorable. Si una nueva ley deja

de considerar una conducta como delito, se sobreseceran los
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efectos de la sentencias, en sus respectivos casos”.

Es importante precisar que, si bien el precepto
constitucional en comento prohibe la aplicacidn retroactiva de
la ley en perjuicio del gobernado a los &rgancs antes
indicados, se da un caso de excepcién del poder legislativo
constituyente originario ¥ al poder constituyente permanente,
como asi lo sostiene Mancillia Ovando. respaldado en tesis de
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de
la que se destaca gque en lo que respecta a las leyes expedidas
por el legislador comin no se les podrd dar efecto retroactivo,
v en 10 que respecta a las que expide el constituyente deberén
aplicarse retroactivamente, a pesar del articulo 14
constitucional, sin gue importe violacidn de garantia alguna,
por altas razones polfiticas, scociales o de interés general, es
que establece casos de excepcidn al citado principio. y precisa
que el principio de irretroactividad de la ley estd dirigido al
jegislador ordinartio ¥y a los tribunales gque aplican la norma
juridica; para el primer poder plblico es uﬁa limitacién a su
actividad, para el segundo es una prohibicidn gue restringe su
arbitrio judicial. |

En cuanto al &mbito procesal! penal, se ha estimado, y se
acepta como vélido, que 1la nueva ley procesal no es
retroactiva, en razén de que el procedimiento estd constituido
por actos sucesivos, es decir, por no ser actos gque se
desarrollen en un solo momento, se van rigiendo por las
disposiciones vigentes en la época en gue tienen verificativo,
segilin criterios sustentados en jurisprudencia, ¥y como asi
tomaron posicién diversas autoridades judiciales federales en
octubre uno de 1993, precisamente con motivo de las reformas
que a nivel constitucional se publicaron en el Diario oficial

de la Federacién el 3 de septiembre del mismo afio mencionado,

T MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto. Las garantias individuales y su
aplicacién en el procesg penal. 6a. ed. Editorial Porrla, México, 1995. P.
45,
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con la finalidad de dar una c¢orrecta aplicacién e
interpretacién a dichas innovaciones, precisando en la parte
conducente del punto nidmero veinticinco del documento gue se
suscribié, aue las reformas en materia penal no tienen
aplicacién retroactiva, que los 6rganos del Estado obligados a
la aplicacién y observancia de tales preceptos, lo estdn a
partir de esa fecha ¥y no con relacidén a determinaciones tomadas
con anteriovidad y que son materia del proceso, medio de
impugnacién ¢ juicio de amparo, en especial, en 1o que respecta
a la materia procesal penal, que las normas constitucionales
que Tegulan aspectos procesales no tienen efectos retroactives,
pues deben ser observados a partir de que entrd en vigor la
ley, mdxime que las determinaciones de los &drganos del Estado
se rigen por las leyes aplicables al momento en que toman sus
decisiones, por lo cual, no puede exigirseles que cumplan con
requisitos ¥ obligaciones gque la 1ley a posteriori ha
establecido.

Por l¢o tanto, se concluye qgue en materia penal,
constitucionalmente sSe encuentra prohibida la aplicacién
retroactiva de la ley sustantiva en perjuicio del gobernado, no
asi en su beneficio: mientiras gque la nueva ley procesal e€s
irretroactiva.

Respecto de la segunda de las garantias gue previene el
precepto constitucional en estudioc, es c¢laro advertirse que
regula o rige los actos privativos realizados por cualquier
drganc de poder encargados de la aplicacién de la ley, tanto
formal como materiaimente.

Dichos actos privativos, implican una definitividad en la
resoclucién que haya emitido la autoridad, es decir, que no
admitan recurso alguno, cuande Jlos medios de impugnacidn
ordinarios han sido agotados en su totalidad, por l¢ tantg se
traduce en una pena, en la consecuencia de derecho prevista por
e] supuesto normativo, cuando la hipédtesis se ha actualizado.

Para tener idea de un concepto de privacién o acto
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privativo, podemos citar el que nos proporciona el jurista
Burgoa, al definirlo como: "la consecuencia o el resultado de
un acto de autoridad y se traduce ¢ puede consistir en una
merma o menoscabo {(disminucidén) de la esfera juridica del
gobernado, determinados por el egreso de algidn bien, material
o inmaterial (dereche), constitutivo de la misma (desposesidn
o despojo), asi como en la impedicidén para ejercer un
derecho. s

Dei anterior concepto, relacionédndolo con el proceso
penal, es como podemos precisar que se actualiza cuando aquél
culmina con la decisidén del 6rgano jurisdiccional, emitiendo
una sentencia condenatoria ejecutoria en contra de determinada
persona, que puede consistir en la declaratoria definitiva de
la pérdida transitoria de la libertad personal, al imponerle
sufrir una pena privativa de su libertad, una pecuniaria y la
impedici6n por ciertc tiempo del! derecho para ejercer algtn
oficio, arte o profesién, o el empleo de un puesto piblico que
constituyen el fin G¢ltimo o defimitivo.

Son varios los derechos fundamentales de todo ser humano
los que se protegen bajo esta garantia, denominada de seguridad
juridica, ¥y se encuentran enlistados en orden a su mayor valia,
por lo tanto, es de destacarse que la vida es considerada como
el maximo valor inherente a todo ser humano, quedando en
segundo término la libertad de las personas, la cual se
encuentra por encima del patrimonio, que comprende la
propiedad, posesiones y los derechos en general, diferentes de
los primeramente enunciados.

Aunque la muerte no se encuentra contemplada entre la
serie de penmas y medidas de seguridad previstas por las
legisltaciones penales de nuestro pais, al menos en el Distrito
Federal y en Estadc de México, se puede pensar que los jueces

en materia penal no l!a pueden aplicar, sin embarge, esta

} BURGOA. Ignacio. Op. cit. P. 532.
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suposicién seria infundada, dado que constitucionaimente si se
previene para sujetos con calidad especial, como puede
apreciarse del contenido del tercer pirrafo.del articulo 22
Constitucional, por lo tanto, si es susceptible de aplicarse
esa pena por las autoridades judiciales, mixime que el 31 del
aflo de 1944 se publicéd en el Diario Oficial de la Federacidn un
decreto que establece los casos en que se aplicarid la Pena de
Muerte a los Salteadores de caminos o en despoblado -y que al
parecer no se ha abrogado—.9

Con independencia de lo anterior, para ¢! casoc de los
actos privativos de la vida, de la libertad v demds derechos
enumerados, poT los 6rganos de poder, se habla de que dichos
actos. ademds de reunir las caracteristicas de unilaterales,
imperativos y coercibles, requieren de una condicidn esencial
¥y de particular importancia, esto es, que debe mediar
previamente um juicio.

La palabra Juicio, tiene diversas connotaciones:
etimoliGgicamente, se deriva del latin judicium que, a su vez,
viene del verbo judicare, compuesto de jus. derecho y dicere.
dare que significa dar, declarar ¢ aplicar e}l derecho en

concreto;w

Cabanelas de Torres, entre otras acepciones, expone
que e¢s "capacidad o facultad del alma humana que aprecia el
bien y el mal y distingue entre la verdad y lo falso. !/
Conocimiento, tramitacidén y fallo de una causa por um juez o
tribunal.nll

Del primer significado, se advierte que tiene alusidn
solamente al acto por el cual el juez emite sentencia,

resoiviendo el fondo del asunto planteado, aplicando la ley al

! SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho procesal pepmal. 2a. ed.
Editorial Harla, México. 1995. P. 114.

¢ PALLARES, Eduardo. Diccionario de derecho procegal civil. 20a. ed.
Editorial Porrda, México, 1988. P. 464,

1

CABANELAS DE TORRES. Op. cit. P. 171.
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caso concreto; siendo el segundo un concepto méds amplio, puesto
que implica el inicic y fin de un procedimiento, ¥ resulta ser
acorde con el precepto comstitucional gue nos ocupa, atento al
texto siguiente de las palabras juicio seguido ante 1los
tribunales previamente establecidos, al decir "en el que se
camplan las feormalidades esenciales del procedimiento...",
vocablo éste ultimo que al parecer es sindnimo de juicio, ¥a
gque ha sido entendido como el conjunte de actos procesales,
ordenados, que las partes realizan tendientes a un fin, que es
precisamente el que el juez declare el derecho a un caso en
concreto, insistiendo en que no se limita precisamente a esta
finalidad, ya que debe incluirse también en su casoc la
ejecucién de 1o resuelto, como puede obtenerse de la ejecutoria
sustentada por la Suprema Corte de Justicia, que ha entendido
por juicio, para los fines del amparo, "el procedimiento
contencioso desde que se inicia en cualgquier forma, hasta que
queda ejecutada la sentencia definitiva", citada por Ovalle
ravela.'t '

Aun cuando hemos denotado en el anterior concepto la
decisi6n de un juez, dependiente de! poder judicial. lo gue
implica wun procesc eminentemente judicial, relativo a la
jurisdiccitén formalmente hablando, debe decirse que el precepto
constitucional no solo comprende esa especie de proceso, sino
también al administrativo, relativo a la funcién jurisdiccional
materialmente hablando, ejercida por los &6rganos del poder
ejecutivo, de los gue més adelante precisaremos.

Otra garantia inmersa en la principal que nos ocupa, que
debe observar la autoridad a los efectos del procesco penal, es
la de "cumplir las formalidades esenciales del procedimiento"
definidas también por Ovalle Favela como "las condiciones
fundamentales que deben satisfacer el proceso jurisdiccional y

el procedimiento administrative para otorgar al posible

T op. cit. P. 64.
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afectado por el acto privativo una razonable oportunidad de
defensa; es decir, para cumplir la garantia de audiencia."!?

Per su parte, el maestro Burgoa, al referirse a estas
formaiidades, las concretiza en dos formalidades de naturaleza
procesal, traducidas en dos oportunidades, la de defensa vy la
probatoria; de la primera, dice que "se traduce en las
distintas formas procesales, tales como las notificaciones, el
emplazamiento, el término para contestar o para oponerse a las
pretensiones de privacidén o al pretendido acto privative,
etc...", mientras gque de la oportunidad probatoria, dice que
"ésta también se manifiesta, en la normacién adjetiva o
procesal, en diferentes elementos del procedimiento, tales como
la audiencia o la dilacifn probatorias,easi como en todas las
reglas que conciernen al ofrecimiento, rendicitn o desahogo y
valoracién de probanzas.”

Como puede advertirse. ambos zutores denotan formalidades
observadas en procedimientos diversos al penal, del que por
nuestra parte cabe apuntar que tienen actualidad objetiva desde
el momento en que el inculpado, ya sSea ante la autoridad
investigadora en averiguacidn previa o ante la autoridad
judicial, en el procesec, es enterado del motive de su
aseguramiento o detencidén, de los nombres de la persona o
personas que deponen en su contra, del hecho o hechos que se le
atribuyen para que puede responder sobre los mismes y preparar
su defensa, ofreciendo los medios de prueba que estime
necesarios para su desahogo dentro de los términos
constitucional y procesal correspondientes, etc.

De lo expuesto, se¢ entiende que en el procedimiento
deber4dn observarse por la autoridad, estrictamente ¥ sin excusa
ni pretexto, la serie de actos de que se compone el mismo, gue

se advierte son las gue se encuentran reconocidas, desde luego,

" 1bid. P. 9.

1 BURGOA, Ignacioc. Op. cit. P. 551.
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en materia penal, en el articulo 160 de la Ley de Amparc, que
por su importancia no debemos dejar de exponer su contenido.
Dispone dicho precepto:

"Articulo 160. En los juicios del orden penal se
considerardn violadas las leyes del procedimiento, de manera
que su infraccién afecte a las defensas del quejoso:

I. Cuandc no se le haga saber el motiva del procedimients
¢ la causa de la acusacién y el nombre de su acusador si lo
hubiere.

II. Cuando no se le permita nombrar defensor, en la forma
que determine la Ley; cuando no se le facilite, em su caso, la
lista de los defensores de oficio, © no se le haga saber el
nombre del adscrito al Juzgado o Tribunal que conozca de la
causa, $i no tuviere quién lo defienda; cuando no se le
facilite la manera de hacer saber su nombramiento al defensor
designado; cuando se le impida comunicarse con &l o que dicho
defensor lo asista en alguna diligencia del proceso, o cuando,
habiéndose negado a nombrar defensor, sin manifestar
expresamente gue se defenderd por si mismo, no se le nombre de
oficio;

ITI. Cuande no se le caree con los testigos gue hayan
depuesto en su contra, si rindieran su declaracién en el mismo
lugar del juicio, y estando también el quejoso en &1

I1V. Cuando el juez no actle con secretario o con testigos
de asistencia, ¢ cuando se practiquen diligencias en forma
distinta de la prevenida en la Ley;

V. Cuando no se le cite para las diligencias que tenga
derecho a presenciar o cuando sea c¢itado en forma ilegal.
siempre que por ello no comparezca; cuando no se le admita en
el acto de la diligencia. o cuandoc se le coarten en ella los
derechos que la ley le otorga;

VI. <Cuande no se le reciban las pruebas gque ofrezca
legalmente, ¢ cuando no se reciban con arreglo a derecho;

VII. Cuando se le desechen los recursos que tuviere
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conforme a la Ley, respecto de providencias que afecten partes
substanciales del procedimiento y produzcan indefensidn, de
acuerdo con las demds fracciones de este mismo articulo;

VIII. Cuando no se le suministren los datos que necesite
para su defensa;

IX. Cuando no se celebre la audiencia puiblica a que se
refiere el articulo 20, fraccién VI, de la Constitucidn
Federal, en que deba ser oido en defensa, para gue se le
juzgue;

X. Cunando se celebre la audiencia de derecho sin la
asistencia del Agente del Ministerio Péblice a guien
corresponda formular la requisitoria; sin la del juez que deba
fallar, o la del Secretario o testigos de asistencia gque deban
autorizar el acto;

XI. Cuando debiendo ser juzgado por un Jurado, se le
juzgue por otro Tribunal;

X11. Por no integrarse el Jurado con el nimero de personas
que determine la Ley, 0 por negirsele el ejercicio de los
derechos gque la misma le concede para la integracién de aquél;

XITI. Cuando se sometan a la decisién del Jurado
cuestionpes de distinta indole de la que sefiale la Ley;

XIV. Cuando la sentencia se funde en la confesién del reo,
si estuve incomunicado antes de otorgarlia, o si obtuvo su
declaracién por medio de amenazas o de cualguiera otra
coaccidng

XV. Cuando la sentencia se funde en alguna diligencia cuya
nulidad establezca la Ley expresamente;

XVI. Cuando seguido el proceso por el delito determinado
en auto de formal prisidén, el quejoso fusre sentenciado por
diverso delito.

No se considerarda que el delito es diverso cuando el que
se exprese en la sentencia sé6lo difiera en grado del gue haya
sido materia del proceso, ni cuando se refiera a los mismos

hechos materiales que fueron objeto de la averiguacién, siempre
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que, en este dltimo caso, el Ministerioc Piblico haya formulado
conclusiones acusatorias cambiando la clasificacién del delito
hecha en el auto de formal prisién o de sujecién a proceso, ¥y
el gquejoso hubiese sido oido en defensa sobre ia nueva
clasificacién, durante el juicio propiamente tal;

XVII. En los demés casos andlogos a los de las fracciones
anteriores a juicio de la Suprema Corte de Justicia o de los
Tribunales Coiegiados de Circuito, segidn corresponda.”

Algunos autores afirman que en el articulo 14
constitucional, se ubica a la que han dado en llamar 1la
Garantia de Audiencia, segdn influencia del derecho espafiol, o
debido proceso, asi denominado en el derecho anglosajén.

De entre los primeros cabe citar a Ovalle Favela., quien
identifica al juicio como la garantia de audiencia, al decir
"se denomina garantia de audiencia al derecho que el articulo
14 constitucional otorga a toda persona para gque, previamente
@ cualquier acto de autoridad que pueda llegar a privarla de
sus derechos o posesiones, se le dé una oportunidad razonable
de defenderse en juicio, de probar y de alegar ante tribunales
independientes, imparciales y establecidos con anterioridad a

i

la ley." y agrega "!a expresi6n garantia de audiencia tiene un
significadc muy preciso dentro de la doctrina ¥ la
jurisprudencia mexicanas y es la que mejor refleja el contenido
de esta garantia."’ )

Por su parte, el maestro Burgoa, del concepto de juicic
dice que "se manifiesta o traduce en un procedimiento en el que
se realice una funcién jurisdiccional tendiente, como el
término lo indica, a2 la diccién del derecho en un positivo v
real conflicto juridico {resolucién jurisdiccional, fallo o
sentencial, o en el gue se otorgue o haya otorgado ocasién para

nlé

que tal conflicto surja o hubiere surgido. En seguida, hace

B OVALLE FAVELA. Op. ¢it, P. 58.

6 BURGOA, Ignacio. Op. cit. P. 543,
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referencia a que dicho pronunciamiento puede substanciarse
ante autoridades materialmente jurisdiccionales, o
materialmente administrativas, o formal vy materialmente
judiciales, precisando que por autoridad jurisdiccional
material se entiende aqguella cuyas funciones primordiales ¥
normales propendan a la diccién del derecho mediante la
solucidén de los conflictos respectivos de acuerdo con 1la
competencia legal que tenga. y como ejemplo cita a las Juntas
de Conciliacidn ¥y Arbitraje, aungue sean formalmente
administrativas; de la autoridad administrativa material dice
gue s6lo POE modo excepcional desempeiia funciones
jurisdiccionales, ya que su actividad general y principal gira
en torno a la realizacidén de actos substancialmente
administrativos. v como ejemplo cita a tas autoridades
fiscales, cuya primordial funcidén consiste en desempefiar actos
materiaimente administrativoes, como son la calificacidn v
cobro de los tributos, que sin embargo, tienen atribuciones
para resolver las controversias o conflictos gue se susciten
con el causante, al deducir éste su oposicién, antes de
promover el juicio respectivo propiamente ante el Tribunal
Fiscal de la Federacién; por dltimo, una autoridad es formal ¥
materialmente jurisdiccional, cuando su actuacidén principal
estribe en decir el derecho en leos términos ya expuestos ¥
pertenezca al Poder Judicial local o federal.!’

En el parrafo constitucional en comento, también se
advierte una de las formas en que se hace latente el principio
de ia irreiroactividad de la ley en perjuicio de persona
alguna, segin se desprende del comentario que hace el maestro
Fix Zamudio, al exponer que "En cuanto a los elementos del
derecho constitucional de audiencia, comprende los de juicio,
tribunales previamente establecidos, y las formalidades

esenciales de!l procedimiento, puesto gue la disposicidn que

Tbid. P. 544.
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exige que todos estos factores sean regulados de acuerdc con
las leyes expedidas con anterioridad al hecho, gquedan
comprendidos en la prohibicién de retroactividad. del cual no
es sino un aspecto.“la

Existen excepciones a la garantia de audiencia, es decirt,
que hay supuestos en 105 que no requijere gue el afectado sea
oido previamente al acto privativo de los derechos previstos
por el precepto constitucional que nos ocupa, como lo asevera
el maestro Fix Zamudio, al decir que "... existen dos materias
en las cuales no se exige la audiencia previa: por una parte la
expropiacién por causa de utilidad piblica, de acuerdo con el
articulo 27 constitucional, y en segundo término, en la
fijacidén de las tasas impositivas, asi como el ejercicio de la
facultad econdémico cocactiva, pues en estas materias se puede
acudir posteriormente a la impugnacién administrativa ¥
judicial, incluyvende e! juicio de amparo.Ig

En lo que respecta a la libertad provisional bajo caucién,
cabe hacer la observacién que por negativa de la autoridad
correspondiente para otorgarla al gobernado, no cabria su
reclamo invocando violacidén a la garantia de audiencia prevista
por el precepto constitucional, dado gque no se trata de una
afectacién que lleve implicita la definitividad que requiere la
privacidn del acto de autoridad.

En tercer término, el precepto constitucional en estudio
regula la garantia de legalidad, de exacta aplicacién de la tey
penal, de primordial importancia en el &mbito penal. como vya
deciamos en lineas anterjores. al rTegular el ©principio
universalmente admitido, de nullum crimen, nulla poena sine

lege, es decir, que no hay delito ni pema sin ley, lo que se

18 Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada.
6a. ed. UNAM, México, 1994. P. 853, T

1 Loc. cit.
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traduce en la prohibicién para la autoridad judicial en materia
penal de imposicién de pena alguna que no esté regulada por la
ley, esto es, que necesariamente dicha pena debe encontrarse
prevista por una norma juridica, especificamente en un tipo
penal, entendido éste como la descripcién de una conducta
considerada propiamente como delito, con la amenaza de una
sancién.

Concepto gue deducimos de las opiniones de algunos
autores, como Herrera y Lasso, gquien relaciondndolo con el
precepto constitucional en mencién, dice gue de acuerde con
nuestra Constitucién, "entendemos por Tipo la descripeién
abstracta v rigida, hecha por el legislador, de una conducta
que lleva aparejada una pena"”. y. desde luego. sin pasar por
alto la tipicidad, figura a la gque se¢ encuentra vinculada el
tipo, dice que "es la cualidad comin a los hechos y al derecho
penal de corresponder entre si", proponiendo las siguientes
conclusiones: a} La tipicidad se da o no se da, existe o no
existe independientemente del juicio que al respecto se
formule; consecuentemente, el juicio implica la tipicidad: b}
En materia penal, el principio de legalidad lo integran el
tipo. la tipicidad y el juicio de tipicidad, fédcilmente
jdentificables en los articules 14, 16, 18, 19 de Ila
Constitucidén; c¢) Tipo, tipicidad y Jjuicio de tipicidad son
garantias de libertad para el indiciado, que no puede ser
privado de ella sino cuando se ha comprobado la realizacidn de
una conducta que encuadre, con todo rigor, en la descripcidn
hecha por el legislador de una figura delictiva determinada; ¥.
d) Tipo y juicio de tipicidad corrresponden, respectivamente,
a los requisitos de fundamentacidn y motivacidn exigidos en el
articulo 16 Constitucional para todo acto de molestia. 0

Por su parte, MArquez Pifierec, citapdo a distinguidos

0 HERRERA LASSO Y GUTIERREZ, FEduarde. Garantias constitucionales en

el proceso penal. Cuadernos del Institutc Nacional de Ciencias Penales,
México. 1979. Pp. 13 y 14.
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tratadistas expone los conceptos que del tipo tienen; asi, del
profesor Jiménez Huerta, dice que "sefiala que (aparte de su
funcicnalidad metodoidgica) el concepto de tipo penal nos
ministra las bases juridicas sustanciales y formales sobre las
que descansa el delito; pues, —-en primer término- concretiza,
a los fines penales, la antijuridicidad; concresién que -
dindmicamente- realiza el legislador durante el proceso
formativo de la ley, ¥ —-estaticamente- queda en ella plasmada
como prevencidédn general y garantia para los ciudadanos, y como
norte y guia del juzgador; y -en segundo lugar- pone de relieve
la forma que el comportamiento antijuridico del hombre ha de
Tevestir para que pueda llegar a ser delictivo." y agrega "...
al examinar el acto legislativo que da nacimiento al tipo penal
{es decir, de su procese formative), afirma que ia
antijuridicidad es ratio essendi del mismo; citando a Jiménez
de Asda, dice gue éste al tipo legal lo entiende como: La
abstraccidén concreta que ha trazado el legisltador, descartando
los detalles innecesarios para la definicién del hecho que se
cataloga en la ley como delito. La nocidn del tipo legal-penal
es, por tanto, un concepto; ¥y, de Welzel, expone que "nos dice
que el tipo es la materia de la prohibicidén de las
disposiciones penales; es la descripcidn objetiva y material de
la conducta prohibida. gque ha de realizarse con especial
cuidado en el derecho penai."“

be los conceptos expuestos, es dable establecer que en
nuestro sistema de c¢reacidén de leyes, a través del proceso
legal correspondiente, en especial en lo concerniente al dmbito
penal, corresponde al legislador como representante de la
sociedad, es decit, de los miembros de la colectividad que lo
eligid para su representacidén ante las Céamaras de las que se

integra el Congreso de Ja Unién, la elaboracidén de las normas

2

! MARQUEZ PIRERO, Rafael. El tipo penal. UNAM, México, 1988. Pp. 177
y 178.
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que contengan tipos penales, esto es, aque describan las
conductas gue la sociedad considera que se deben sancionar,
imponiendo a sus autores alguna o algunas de las penas o
medidas de seguridad que la propia ley penal prevea.

Por lo tanto, en términos del contenido del péarrafo del
precepto constitucional en estudio, séio dichas conductas
descritas en los tipos penales podrén punibles.

En la disposicién constitucional también se consagra el
principio de que no puede aplicarse pena alguna sip previo
juicio (nulla poena sine iudicium), que es de advertirse, tiene
relacién con la segunda de las garantias que el mismo precepto
constitucional prevé, relativo a la garantia de audiencia, a la
que nos remitimos para evitar repeticiones.

Igualmente, se consagra la prohibicidén a la autoridad
judicial en materia penal de aplicacidn analdgica de le ley.
Sobre esta figura debemos remitirnos, siguiende a Herrera
Lasso, a la Ampliacién de la Ley & Interpretacién de la Ley, de
las gque dice "por [a primera se crea una nueva norma juridica,
obtenida de otra u otras con objeto y finalidad semejantes" ¥
por la segunda "se aclara y precisa el alcance de una norma ya
existente", v refiriéndose a la analogia, dice que es la que se
prohibe por la Constitucidn: No podrédn inferirse nuevos tipos
de delitos, nuevas conductas, aun cuando estas presenten
semejanza con las ya tipificadas (anatogia)., o aun cuande la
nueva conducta a examinar se considere mds injusta gue la ya
tipificada {mayoria de 1'az(‘m),]'2 que es la ampliacién del
sentir de la ley, gue representa una forma de interpretacidn de
la ley, gue se actualiza a casos o situaciones semejantes ©
similares pero no iguales a los gue se someten al juicio de la
autoridad judicial, violdndose el sentir, el deseo de la
sociedad expresado a través del legislador., quien es su

representante. Contrariamente a lo antes expuesto. de
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conformidad con el dltimo parrafo del articulo 14
Constitucional, en materia civil se permite la aplicacién de la
ley por analogia, ya que admite imprecisiones y lagunas,
inclusive como dltima instancia, se puede acudir los principios
generales del derecho.

ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL

En 1o gue 7respecta al articulo 16 Constitucional, debe
decirse que es el pi=acepto que contiene mayor importancia en lo
concerniente a la regulacidn en nuestro orden juridico de los
acios de autoridad en general, esto es, que conforme al primero
de sus parrafos, es el precepto que impone los requisitos que
toda autoridad debe observar en su actuar con la pretensién de
inferir al gobernado actos de molestia, comprendiendo incluso
los actos de autoridad definitivos a que se refiere el pérrafo
segundo del articulo 14 estudiado.

A partir de la reforma constitucional de 3 de septiembre
de 1993 vy hasta antes de la reforma de que también fue objeto,
en julio de 1996, dicho precepto constaba de once parrafos, de
la siguiente forma:

"ARTICULC 16. Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones. sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde ¥
motive la causa legal del procedimiento.

"No podra librarse orden de aprehensién sino por la
autoridad judicial ¥y sin que preceda denuncia, acusacifn o
querelia de un hecho determinado que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de iibertad ¥y
existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo
penal y la probable responsabilidad del indiciado,

",a autoridad que ejecute una orden judicial de
aprehensién, deberéd poner al inculpado a disposicidén del juesz,

sin dilacién alguna y bajo su mAs estricta responsabilidad. La
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contravencidén a lo anterior ser4 sancionada por la ley penal.

"En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede
detener al indiciado poniéndolo sin demors 2 disposicién de la
autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del
Ministerio Piblico.

"S6ilo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave
asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el
indiciado pueda sustraerse a la accién de la justicia, siempre
¥y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por
razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Pdblico
podréd, bajo su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando
¥ expresando los indicios gue motiven su proceder.

"En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la
consignacidn del detenido deberd inmediatamente ratificar la
detencibén o decretar la Iibertad con las reservas de ley.

"Ningdn indiciado podrd ser retenido por el Ministerio
Piblico por mds de cuarenta ¥y ocho horas, plazo en que debera
ordenarse su libertad o ponérsele a disposicidén de la autoridad
judicial; este plazo podré duplicarse en aquellos casos que la
ley prevea como delincuencia organizada. Todc abusoc a lo
anteriormente dispuesto serd sancionado por la ley penal.

"En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial
podrd expedir y que serd escrita, se expresard el lugar que ha
de inspeccionarse, la persona © personas gque hayan de
aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo gque dnicamente
debe limitarse la diligencia, en presencia de dos testigos
propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia
© negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

“La autoridad administrativa podrd practicar visitas
domiciliarias dnicamente para cerciorarse de que se han
cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicidén de los libros y papeles indispensables para
comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales,

sujetédndose en estos casos a las leyes respectivas y a las
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formalidades prescritas para los cateos.

"La correspondencia que bajo cubierta circuie por las
estafetas, estard libre de todo registro, v su violaci6n ser4
penada por la ley.

"En tiempo de paz ningin miembro del Ejército podré
alojarse en casa particular contra la voluntad de su duefio, ni
imponer prestacién alguna. En tiempo de guerra !os militares
podrdn exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras
prestaciones, en los términos que establezca la ley marcial
correspondiente,”

Con motivo de la segunda reforma citada, se adicionaron
dos parrafos al precepto coastitucicnal en cita, como noveno y
décimo, hecho lo cual, los parrafos subsecuentes se recorren en
orden; los pdrrafos adicionados rezan de la siguiente manera:

Pirrafo noveno: "Las comunicaciones privadas son
inviolables. La Ley sancionard penalmente cualquier acto que
atente contra la libertad ¥y ©privacia de las mismas.
Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticidén de la
autoridad federal que faculte la ley o del titular del
Ministerio Piblico de la entidad federativa correspondiente,
podréd autorizar la intervencidnm de cualquier comunicacién
privada. Para ello, 1a autoridad competente, por escrito,
deberd fundar y motivar las causas legales de la solicitud,
expresando ademds, el tipo de intervencién, los sujetos de la
misma y su duracidén. La autoridad judicial federal noc podré4
otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de
cardcter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o
administrative, ni el caso de las comunicaciones del detenido
con su defensor.”

Parrafo décimo: "Las intervenciones autorizadas se
ajustardn a los requisitos y limites previstos en las leyes.
Los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos,
carecerdn de todo valor probatorio.”

Con motivo de lo extenso de su contenido en relacién a las
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diversas garantias gque se contienmen en el precepto
constitucional reproducido, que rebasaria los limites de
nuestro trabajo, ademds de que algunas de sus disposiciones
serdn objetos de estudio en otros apartados, nos limitaremos al
andlisis de los requisitos que todo acto de autoridad debe
satisfacer, en relacién al procedimiento penal.

Deciamos que en el primero de los parrafos transcritos se
contiene una de las principales garantias en favor de ios
gobernados, que no necesariamente es estrictamente para los
mexicanos, atento a la significacidén de la palabra nadie, que
en sentido contrario es entendida como todos, cualquier
persona. incluyendo a las juridicas o morales, gue se traduce
en una obligacidén a cualquier autoridad de motivar ¥y
fundamentar todo acto que tienda a inferir un acto de molestia
con perjuicio de los gobernados.

Se habla que el acte de autoridad condicionado por las
garantfas consignadas en primer término del precepto
constitucional que nos ocupa, lo es el acto de molestia, de
consecuencias serias a los gobernados, ¥y que es entendida por
el maestro Burgoa como "una mera perturbacién o afectacién a
cualquiera de los bienes jurfdicos mencionades en dicho
precepto, (refiriéndose desde luego a la persona misma,
familia, domicilio, papeles o posesiones) cuyo alcance
protector, a través de ese elemento, es mucho mis amplio que la
tutela que imparte al gobernado el artfculo 14 constitucional
mediante las garantias de audiencia y de legalidad consagradas
en sus parrafos segundo, tercero y cuarto." y agrega que se
refiere a actos de mera afectacidn de indole administrativa.. " 9
Ya que no se trata de actos de privacidén, es decir, de actos de
merma o menoscabo a la esfera juridica de la persona o una
impedicién para el ejercicio de un derecho,

En lo concerniente al primer requisito indispepnsable que

B op. cit. P. 585.
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todo acto de autoridad debe revestir, consistente en la
fundamentaci6tbn, podemdbs Sostener gque ge (raduce en la
obligacién impuesta por la ley suprema a toda autoridad de
invocar en sus actos, resoluciones o decretos, los preceptos de
una ley que sirven de sustento a su proceder, atento a los
diversos pero similares conceptos gue sobre la motivacién
exponen los autores, al aludir a la ley como sustento de su
actuar. En efecto, el maestro Herrera y Lasso, al hablar de la
fundamentacién dice que "radica en la obligacidn de invocar el
derecho dentro del cual gueda comprendido el caso concreto.”; i
por su parte, el maestro Burgoa., expresa gue "...consiste en
que los actos gque originen la molestia de que habla el articulo
16 constitucional, deben basarse en una disposicién normativa
general, es decir, que esta prevea la situacidén concreta para
la cwal sea procedente realizar el actio de autoridad, que
exista una ley gue lo autorice.” 4

Mdxime que se ha sustentade tesis de jurisprudencia por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia del rubro y texto
literal siguiente: "FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. De acuerdo con
el articulec 16 de la Constitucidn Federal, todo acto de
autoridad debe estar adecuada y suficientemente fundado ¥
motivado, entendiéndose por lo primero que ha de expresarse con
precisién el precepto legal aplicable al caso ¥, por lo
segundo, gque también debe sefialarse c¢on precisién, las
circunstancias especiales, razones particulares o causas
inmediatas que se hayan tenido en consideracién para la emisidn
del acto; siendo necesario, ademds, que exista adecuacidén entre
los motivos aducidos ¥y las normas aplicables, es decit, gue en
el casoc concreto se configuren las hipétesis normativas.”,
tesis gque al decir de Ovalle Favela. es la interpretacién

judicial més clara y precisa de los requisitos de

" op. cit. P. 11.

% op. cit. P. 596.
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fundamentacidn ¥y motivacidn exigidos por el articulo 16 de la
Constitucién de 19:7..." %

En cuanto a la motivacién a que se refiere el precepto
constitucional en cita, es entendida como la exposicién de
argumentos razonados, por los cuales se llega a la conclusién
de gue el precepto legal que sirve de fundamento, respaldado en
los hechos o datos {pruebas)} con que cuente la autoridad, tiene
actualizacidén en un c¢a2so en concreto, segin se advierte de lo
expuesto por la doctrina, al referirse a los elementos de los
que sSe constituye la motivacién. en el sentido de gque "la
motivacién comprende. por tanto, cuatro elementos: el derecho,
considerado como continente: los hechos {con sus pruebas), como
posible contenido; una exposicién o argumentacién i(6gica
mediante la cua! se demuestra la adecuacién de los hechos al
derecho: y. finalmente. la conclusién.”, vy sustentando un
concepte de la motivacién, sefiaia que “...consiste, entonces.
en la obligacién de exponer en autos y sentencias las razones
que, a su entender, hacen aplicable o inaplicable el derecho a
cada uno de los puntos que deben decidir", y ejemplificando en
el &mbito penal, en el casc de sentencias definitivas, dice que
se refiere a tipicidad, antijuridicdad, culpabilidad ¥
punibilidad, y en un auto de formal prisién, los relativos a la
comprobacién plena de los elementos del tipo., v suficiente de
la responsabilidad presunta. u

Otra acepcién de la motivacién en el é4mbito penal. la
encontramos de parte de Rafael Pérez Palma, al exponer gque
"consiste en la teferencia que se haga en la orden escrita. de
los hechos que dan ocasidn a que las drdenes de aprehensién, de

detencion o de cateo sean ]i‘bradas"cs

% gp. cit. P. 191

Y HERRERA LASSO Y GUTIERREZ, Eduardo. Op. cit. Pp. 11 v 12.

L PEREZ PALMA. Rafael. Fundamentos Constitucionales del Procedimiento
Penal. CArdenas Editor y Distribuidor, México, 198G, P. 167.
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No escapa de nuestro estudio, que otros de los requisitos
primordiales exigidos constitucionalmente, es el que ¢l acto de
molestia sea emitido por autoridad competente, y el de
mandamiento por escrito.

En lo que respecta al requisito de competencia de la
autoridad, se reduce a que ésta actiie dentro de jas facultades,
limitadas por expresas. que la Constitucidn le otorga dentro
del r1égimen federal ¥y de acuerdo con el principio de la
Division de Poderes. con sus respectivas excepciones.m

Consideramos que bajo este concepto, es como adquiere
vigencia el argumento de que la autoridad sdéloc se encuentra
facultada para actuar dentro del marco gue la ley le permite,
de acuerdo a lo que textualmente en ella se describa, siendo la
misma su limite de actuar, poer lo tanto, aun cuando una
actividad no se encuentre como prohibida para la autoridad, en
caso de representar una wmolestia para el gobernado se
traduciria en un acto autoritario; caso contrario sucede para
los gobernados, para quienes opera el principio de que lo que
no se encuentra legalmente prohibido, se entiende permitido ¥y
se puede alegar en su favor, no asi de las autoridades.

A manera de ejemplo, en relacidn a la competencia de las
autoridades, podemos mencionar que una autoridad diferente de
la judicial no podréd librar una orden de aprehensién, decretar
una formal prisidén, autorizar un cateo, ni una autoridad
diferente del ministerio pliblico podrd ejercitar accién penal,
o formular conclusiones acusatorias, c¢on independencia de si
las autoridades correspondientes, al momento de su designacién
como tales, cumplieron o© no con los requisitos gue la ley
respectiva prevenga.

Conforme con lo que afirma el maestiro Burgoa. existen dos
tipos de competencia, al exponer los interesantes antecedentes

sobre esta figura, de las que exponemos un extracto segin las

¥ HERRERA 1.ASSO. Loc. cit.
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tesis adoptadas ¥y sustentadas, de una parte por José Maria
iglesias, con motivo de un juicio de amparo, en contra de una
ley gue habia sido expedida de manera irregular, esto es, sin
haber actuado legitimamente la legislatura, ya gue el gudrum
habia sido electo en contravencién a la Constitucién local de
Morelos, ¥ promulgada por el gobernador gue habia side
reelecto, aun cuando se prohibia la reeleccién, sosteniendo gue
toda autoridad ilegitima es originariamente incompetente,
concluvendo que el amparo cabe contra todos los actos de
autoridad incompetente, cabe por lo misme contra los actos de
las falsas autoridades, de las autoridades ilegitimas, a
quienes su ilegitimidad quita toda competencias; y de otra
parte, por Vallarta, refutando el criterio sostenido por aguél,
en el sentido de que la constitucién habla de competencia., no
de legitimidad, exponiendo las diferencias entre estas figuras
de la siguiente manera: El nombramiento, la eleccién hecha en
términos legales en persona gue posea los requisitos
necesarios, constituye la legitimidad de una autoridad; a la
vez que su competencia no es mds que la suma de facultades gue
la ley da para ejercer ciertas atribuciones. La legitimidad se
refiere a la persona, al individuo nombrado para tal cargo
piblico; y la competencia se relaciona con la entidad moral qgue
se llama autoridad, vy, abstraccidn hecha de las cualidades
personales del individuo, no mira sino a las atribuciones gque
esa entidad moral puede ejercer... la ilegitimidad en tdltimo
extremo, produce la incapacidad y no [a incompetencia..."”,
concluyendo el auvtor en cita que este criterio impera en
nuestio tiempo, citando incluso jurisprudencia de la Corte, en
los siguientes términos: "La competencia constitucional, ¢ sea,
la gue se rvefiere a la oOrbita de las atribuciones de los
diversos poderes, es la Gnica que estéd protegida por medio de
las garantias individuales”. "La competencia jurisdiccional no
puede resolverse por medjo del juicio de garantias. sino en la

forma establecida por la ley.” ¥ por loc que se refiere a la
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ilamada incompetencia de origen "La Corte ha sostenido el
criterio de que la autoridad judicial no debe intervenir para
resolver las cuestiones politicas, gue incumben
constitucionalmente a otros poderes; en el amparc no debe
juzgarse sobre la ilegalidad de la autoridad sino simplemente
sobre su competencia; pues si se declara que una autoridad
sefialada como responsable, propiamente no era autoridad, el
ampare resultaria notoriamente improcedente. Sostener due el
articulo 16 de la Constitucién prejuzga la cuestidén de
legalidad de las autoridades, llevaria a atacar la soberania de
[os Estados, sin fundamento constitucional ¥y por medio de
decisiones de un poder que, como el judicial, carece de
facuitades para ellio, convirtiéndose en Arbitro de la exigencia
de poderes que deben ser independientes a é}l. %

ﬁn cuanto al mandamiento escrito, se exige por el precepto
constitucional que ia resclucidén de la autoridad que emita el
acto de molestia debe constar en un documento, por escrito, es
decir, que no basta una instruccidén verbal, médxime que en
nuestro procedimiento penal de toda actuacidn queda constancia
por escrito, por lo tanto, esa constancia escrita, ademds de
contar con la debida motivacién v fundamentacidn sobre el hecho
en concreto, debe contener la firma de la awtoridad, esto es,
su nombre, firma autégrafa y el cargo piblico del que esté
investido.

be estas exigencias, se dice que es una condicidén esencial
para que pueda haber certeza sobre la existencia del acto y
para que el afectado pueda conocer con precisién de cuil
autoridad proviene el acto ¥y cudl es el coantenido y las
consecuencias juridicas de éste. i
Resta decir que relacionando el presente precepto

constitucional c¢con ta libertad provisional, por tratarse

% op. cit. Pp. 590-594.

" GVALLE FAVELA. Op. cit. P. 183.
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también de una garantia constitucional, en caso concesién por
parte de alguna de las autoridades facultadas para otorgar ese
beneficio. no implica problema, pues légico es que obtenido ese
derecho no se considera que causa perjuicio, sino lo contrario;
el problema surgiria en casoc de negativa, o que concedido el
beneficio, no se ajuste a las disposiciones constitucionales
que regulan la garantia; esa determinacién implica que la
autoridad respectiva se encuentra motivada y fundamentada, y de
no haberlo realizado asi la autoridad, da lugar a su reclamo
ante la autoridad federal comoc un acto de molestia violatorio
de la garantia que previene el articulo 16 constitucional, o de
ambas garantias en cita.

Las formalidades seran las siguientes: una vez hecha la
peticion del interesado, deberd gquedar asentada en las
actuaciones de la averiguacién previa o del proceso esta
circunstancia de peticidén, y proveyendo la misma, la autoridad
debe realizar una exposicién razonada de argumentos
convincentes en base al conjunto de elementos con gue cuente
para llegar a esa determinacidén negativa o positiva, e
invocando no sélo la ley en su més amplio sentido, sino también
los preceptos aplicables de la misma, asi como el nombre ¥
firma de Jla autoridad y su calidad con la que resuelve, como
por ejemplo de agente del ministerio piblico ¢ juez, ¥ ia de su
secretario, toda vez gque en el proceso penal se actta con
secretarico, o en su deficiencia con testigos de asistencia
dando fe de la actuaci6n, para los efectos de precisar la
autoridad responsabie. infractora de la norma constituciomnal,
en casos de demanda de amparo.

ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL.

Este precepto se encuentra redactadoc en nuestra Ley
Suprema, en los términos siguientes:

"articulo 18. 8&lo por delito gue merezca pena corporal
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habrd lugar a prisién preventiva, E} sitio de ésta sera
distinto de! gue se destinare para la extincién de las penas y
estardn completamente separados.

"Los gobiernos de la TFederacidén vy de los Estados
organizarén el sistema penal, en sus respectivas
jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacidn para
el mismo ¥ la educacidén como medios para 1a readaptacién social
del delincuente. Las mujeres compurgarédn sus penas en lugares
separados de los destinados a los hombres para tal efecto.

"Los gobernadores de los Estados. sujetdndose a lo que
establezcan las leyes locales respectivas, podrén celebrar con
la Federacidn convenios de cardcter general. para que los reos
sentenciados por delitos del orden comin extingan su condena en
establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal.

"La Federacidén y los gobiernos de los Estados establecerén
instituciones especiales para el tratamiento de menores
infractores.

"Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren
compurgando penas en paises extranjeros, podran ser trasladados
a la Repiblica para que se cumplan sus condenas con base en
este articulo, ¥ los reos de nacionalidad extranjera
sentenciados por delitos del orden federal! en toda la
Repiblica, o del fuero comin en los sistemas de readaptacién
social previstos en el Distrito Federal, podrédn ser trasladados
al pais de su origen o residencia, sujetdndose a los tratados
internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. Los
gobernadores de los Estados pedrdn solicitar al Ejecutivo
Federal, con apoyo en las leyes locales respectivas., la
inclusién de reos del orden comin en dichos tratados. El
traslado de los reos sdlo  podréd efectuarse con  su
consentimiento expreso.”

A los efectos de nuestre trabajo. es el primer supuesto
del primer pédrrafo del articulo gque nos ocupa el que mayor

importancia teviste. En efecto, atendiende a que la jibertad
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provisional procede en casos excepcionales, est¢ es, cuando
existe de por medio privacién provisional de la libertad
personal, decretada por la autoridad persecutora de los delitos
o por el Organo Jurisdiccional, como medida precautoria en
averiguacidén previa y en el proceso respectivamente. Inclusive
en tratédndose de ordenes de aprehensién., ¥y cuando existe de por
medio la prisién como sancidn, seglin nuestra legislacidén de
amparo.

Aun cuando la prisidén preventiva tiene como efecto gque el
gobernado sea restringido provisionalmente de su libertad
personal, interpretando el texto del articulo 18 constitucional
en sentido contrario, representa para el ciudadano una efectiva
garantia en el procedimiento penal. toda vez gque dicha medida
precautoria sélo tienme lugar en tratdndose de delitos gue se
sancionan cuando menos con pena privativa de libertad.

Encontramos que esta disposicién tiene semejanza con la
garantia que se consagra en el pérrafo segundo del articule 16
constitucional. en los dos aspectes siguientes:

a) S6lo la autoridad judicial se encuentra facultada para
decretar 6rdenes de aprehensién y la prisidn preventiva.

b} Estas medidas sélo proceden cuando se estid ante la
posible comisién de wun hecho constitutive de delito gque se
sanciona cuando menos con pena privativa de la libertad.

La garantia en comento especifica una limitante a !las
auntoridades judiciales, atendiendo a gue en el catdlogo de
delitos de la parte especial de los c¢édigos penales., se
contemplan figuras delictivas que se sancionan de muy variada
indole, asi por ejemplo, existen delitos que se sancionan
tinicamente con pena de multa; otras con pena alternativa, esto
es, ya sea con pena de prisién o de multa, lo que implica una
disvuntiva para la autoridad judicial el que se imponga una u
otra de las sanciones prevista pero no ambas; asi como con pena
de prisién y de multa, inclusive con pérdida de derechos,

reservdndose para la dltima clasificacidn la aplicacidn de la
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prisién preventiva, por l¢ tanto, también de la orden de
aprehensioén.

De esta medida cautelar se ha criticade su excesivo uso,
considerando por nuestra parte que es coniraria al principio de
presuncién de inocencia que debe operar en todo procedimiento
del orden penal en beneficio del inculpado, principio que en
relacidn a nuestro trabajo no debemos soslayar.

En cambio, otros se manifiestan en el sentido de que es la
mds efectiva de las medidas para lograr los fines del proceso,
entre ellas el aseguramiento de la ejecucién de la pena.

Entre las ¢criticas que sobresalen, asumiéndolas de nuestra
parte, tenemos las del orden siguiente: afecta a todos los
derechos ¥y libertades fundamentales previstos en la
Constitucidén. Incide en la igualdad referida en el articulo 1,
no s6lo en cuanto a que los infractores son en su gran mavoria
pertenecientes & las ciases desprotegidas cultural ¥y
econdmicamente, sino también en atencién a que los jueces no
siempre cumplen con el mandato constitucional de dictar
sentencia en un plazo no mayor de un afio, ¥y al estigma que el
paso por la prisidén significa para una persona, convirtiéndola
en desigual ante la sociedad; es inhumana porque "... no cabe
duda respecto a lo inhumano gue resulta una privacién de
libertad que se impone antes de dictar sentencia condenatoria,
de donde deviene su cardcter degradante de la persona.", "...
tiene un contenido idéntico al de la prisién como pena
privativa de libertad, y aun cuando formalmente no sea up
pena... materialmente si lo es, hasta el punto de computarse su
duracién para abonarla vy deducirla del tiempo que se dicte en
la sentencia condenatoria..."” "...los reclusorios
preventivos...estin sobrepasados en su capacidad,...” "...se le
acusa de: a) ser tan estigmatizante como la pena misma, b) no
permitir una labor resocializadora, ya que juridicamente estg
vedada cualguier intervencidn sobre el no condenado, ¢} someter

a los individuos al! régimen de vida de los establecimientos



55

cerrados que, en principio, se reservan a los delincuentes mas
peligrosos, y 4} aumentar la poblacién reclusa, con las
coensecuencias de hacinamiento, mayores costos, méas personal de
vigilancia, etcétera.” ".,.después de tantos afios de pedir que
las céarceles se conviertan en centros de tratamiento y de
readaptacidén, ahora se& encuentran llenas de personas que ni
siquiera han sido declaradas oficialmente como responsables de
un ilicito, gque se presume gue son inocentes ¥ que, por lo
tantc, no pueden ni deben ser objeto de ninguna medida de
tratamiento o de readaptacidén o resocializacién." 3

Por su parte, Fernando A. Barrita LOpez, al hacer
referencia al principic de inocencia, dice gque "...se ve
seriamente cuestionado en cuanto a su aplicacién en la
cotidiana administracidn de justicia, por la institucién de la
prisidén preventiva y su dama de compafifa, la libertad
caucional.” y agrega que "la primera de eilas, es la excepcidn
¥ no la regla., pues no se puede permitir que personas
inocentes, que careciendo de rTecursos para su fianza. sobre
toedo en tratdndose de delitos pairimoniales, gqueden Iibres
hasta la sentencia absolutoria.” ¥

Dada la importancia que estimamos reviste el citado
principio de inocencia. nos detendremos brevemente a exponer
algunas consideraciones.

Como antecedente constitucional encontramos sélo wuno,
curjosamente en una constitucidén gue no tuveo nunca vigencia
practica seginopinidn de Tena Ramirez, citada por Pérez Palma. H
como lo fue la Constitucién de Apatzingan., asi conocida.

producte del Decreto Constitucional para la Libertad de la

1 FERNANDEZ MUNOZ. Dolores Fugenia. La pena de prisisn, propuestas
para sustituirla o aboliria, UNAM, México., 1993. Pp. 97 ¥ 98.

3 La prisidn preventiva ¥ ciencias penales. 2a. ed. Fditorial Porria,
México, 1992, P. 187.

3

Qp. cit. Pp. 78 y 75.
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América Mexicana, firmado y sancionado en Apatzingdn el 22 de
octubre de 1814, que en el articujo 31 decia: "Todo ciudadano
se reputa inocenie, mientras no se declara culpado.", sin que
con posterioridad y hasta la fecha se encuentre reconocido
expresamente en cuerpo legal alguno, al menos en nuestra
vigente Constitucidn, en las disposiciones penales y procesales
de la materia en los &mbitos federal, del Distrito Federal! y
nuestra Entidad, con excepcidn de los Estados de Chiapas ¥
Puebla, segin observacidn de Barrita Lépez. 1

En el é&mbito internacional, a la fecha encontramcs su
regulacidn expresa en instrumenios internacionales, suscritos,
entre otros, por nuestro pais, tales comc la Decliaracién
Universal de Derechos Humanos, firmada en Paris, et 10 de
diciembre de 1948, cuyo articulo 11 dice: "Toda persona acusada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
noe se pruebe su culpabilidad. conforme a la ley vy en juicio
ptiblico en el gque se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa.”; la Convencidén Americana Sobre
Derechos Humanos, conocida también como Pacto de San José de
Costa Rica, al disponer en el articulo 8, punto 2: "Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidag.”

No obstante la inobservancia expresa en nuestros cuerpos
de leyes, salvo la excepcién antes citada, toda vez que dichos
instrumentos internacionales han sido ratificados por el
Ejecutivo, con aprobacioén del Senado en términos del articulo
133 de nuestra Constitucién Federal, es asi como consideramos
vadlido establecer que si se regula el Principio de Inocencia.
por consiguiente., en aplicacién del mismo deberia suprimirse la
prisién preventiva para casos excepcionales, esto es, en casos

de delitos gque conforme a la ley no son considerados como

i Loc. cit.



57

graves, por lo que para mejor aplicacidén del principio, deberia
revisarse con minuciosidad si de Jos delitos a la fecha
estimados graves, en realidad todos revisten esa gravedad, v a
fin de hacerlo valer, se deberian invocar tales Declaraciones,
al adguirir rango jerdrquico semejante al de 1a Constitucidn,
a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
las constituciones o leyes de los Estados.

Existe opinién de que en base a las Convenciones
Internacionales y los Derechos Humanos, se tiene derecho a ser
presumide inocente, tal es el caso de Sergio Huacuja
Betancourt., al decir gque "Su expresién queda comprendida en el
adagio latino onus probandi incumbit actori (es el acusador a
quien corresponde probar la culpabiiidad}. de manera gque es
deber del Estado respetar la dignidad de la persona no
prejuzgando acerca de sﬁ responsabilidad. Este es el cimiento
de ias sistemas penitenciarios, y por ello se enfrentan al
grave conflicte de la aplicacién de tratamientos y regimenes
laborales a 9quienes no han sido aldn condenados Ppor una
resolucién jurisdiccional gue cause ejecutoria.” %

Debemos advertir que., también conforme al precepto
constitucional., la prisién preventiva debe guardarse en lugar
distinto del destinado para la extincién de las penas,
ordendndose la separacitn de los sitios. observando gue en la
rtealidad dichas medidas no se cumplen, debido entre otros
aspectos a la sobrepoblacién en !os establecimientos de
reclusién, ¥ a la escasez de estos.

En relacién a las otras disposiciones de las que se
compone el ‘articulo 18 constitucional, caben los siguientes
comentarios:

En este precepto se regula el fundamento del régimen

penitenciario tanto del orden federal como comin, COR

¥ La _desaparicidén_de la prisién preventiva. Editorial Trillas,
México, 1989, P. 92.
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tendencias a la readaptacién social del delincuente, nombre que
consideramos séio es aplicable a las personas que han sido
condenadas a través de sentencia ejecutoria, basada en el
trabajo, la capacitacidén para e] misme y la educacién.

De la prisién como institucidén readaptadora se dice gue
"Nuestro derecho penal en las declaraciones de sus funcionarios
tiene una linea humanitarista y bien intencionada gue gira
alrededor de la idea del tratamiento penitenciario. Su
inciusibén en la ejecucién de la pena privativa de libertad es
un esfuerzo a la vieja prevencién especiai como fin de la pena
privativa de libertad y un atague al sentido retributivo de 1la
pena.", y en cuanto a su finalidad, que "la ley pretende
significar gue el penado no es un ser eliminado de la sociedad,
sino una persona que continda formando parte de la misma,.
incluso como miembro activo, si bien sometido a un particular
régimen juridico, motivado por el comportamiento antisocial
anterior de aquél, y encaminado a preparar su vuelta a la vida
libre en las mejores condiciones para ejercer su libertad
sociaimente”.’!

Por otro lado., al hacer las criticas a la pena de prisién
en su cuidadoso trabajo dice gque "en la préctica del sistema
penitenciario mexicano en nuestros establecimientos est4 muy
Iejos de esa meta ideal que la propia ley de normas minimas
propone.” 3

En cuanto a las demds disposiciones del precepto que nos
ocupa, s6lo cabe decir que son relativas a las diversas formas
en que se pueden cumplir Ias penas. destacando lugar,

autoridades y tipo de sujetos que sufrirédn la sancién.

7 FERNANDEZ MUNOZ. Op. cit. P. 85.

B Tbidem. P. 89.
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ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL.

Dispone el precepto en cita:

"NMinguna detencidén ante autoridad judicial podtd exceder
del término de setenta y dos horas, a partir de gque el
indiciado sea puesto a su disposicién, sin gue se justifique
con un auto de formal prisidén y siempre que de lo actuado
aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del
tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan
probable la responsabilidad de éste. La prolongacién de la
detencidén en perjuicio del inculpado serd sancionada por la ley
penal. Los custodiocs que no reciban copia autorizada del auto
de formal prisién dentro del plazo antes sefialado, deberdn
1lamar la atencidn del juez sobre dicho particular en el acto
mismo de concluir e! término, y si no reciben la constancia
mencionada dentro de las tres horas siguientes pondrédn al
inculpado en libertad.

"Fodo procesc se seguird forzosamente por el delito o
delitos sefialados en el auto de formal prisidén o de sujecidén a
proceso. S5i en la secuela de un proceso apareciere que se ha
cometido un detito distinto del gue se persigue, deberéd ser
objeto de averiguacidn separada, sin perjuicio de que después
pueda decretarse la acumulacién, si fuere conducente.

"Todo maltratamiento en la aprehensidén o en las prisiones,
toda molestia que se infiera sin motivo Iegal. toda gabela o
contribucidén, en las cédrceles. son abusos que serdn corregidos
por las leves ¥ reprimidos por las autoridades."

Respecto de este precepto constitucional, siguiendo a
Zamora Pierce, tenemos gue consagra las garantias de "un auto
de formal prisién™ y el de la "litis cerrada”.

En relacidén a la primera de la garantias, expone que "...
para evitar en o posible, la monstruosa injusticia gue resulta
cada vez que es absuelto quien ya sufridé un lapso de prisién

preventiva, el Constituyente establecidé un mini-procesc de
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conocimiento, con duracién de 72 horas, a fin de gque el juez,
tras haber estudiado la consignacién del Ministerio Pdblico y
las pruebas presentadas por £éste, dicte una resoclucidén, de
cardcter provisional, en la cual decida si se rednen o neo los
elementos constituciconalmente indispensables para someter a un

"

hombre a proceso penal.” ¥ se advierte que la asocia al derecho
del inculpado de rendir previamente su declaracién
preparatoria, expone gue "El carécter ejecutive del proceso
penal, derivado de la prisién preventiva, impone la necesidad
de una resolucidn judicial no definitiva, dictada al principiar
el litigio, en la cual el juez decida si existen elementos
suficientes para considerar acreditados los elementos del tipo
penal y probable la responsabilidad del inculpado, y., en
consecuencia. rTazenable gue se someta a éste a prisién

preventiva."w

asi también expresa lo gque consideramos es una
pena adelantada, esto es, sin estar debidamente declarado el
inculpado, a través de sentencia, como culpabije de la comisidn
de hecho tipico, antijuridico ¥ punible.

De la expresidon "La prolongacidén de la detencién en
perjuicio del inculpado serd sancionada por la ley penal”
advertimos gue ademés de la advertencia de sancién conforme a
ia ley punitiva a guien rebasa el limite del término
constitucional de detencién, sin causa justificada,
interpretada a contrario sensu, se contempla también como
garantia en favor del inculpado la posibilidad ampliar ese
téermino con el fin de aportar pruebas dentro del mismo en
bengficio dei inculpade, por [0 que estimamos que este es =}
fundamento constitucional de la reforma al articule 189 del
Coddigo Procesal Penal de nuestra Entidad, regulando la
dupticidad del citado término.

El otro tipo de garantias que encierra el precepto que nos

B ZAMORA-PIERCE, Jesds. Garantias y proceso penal. 8a. ed. Editorial
Porrda. México, 1996, P. 82.



61

ocupa, es el de la "litis cerrada”, de la que el mismo autor
dice que "En ella se concede al procesade la garantia
consistente en gue el juez, en el auto de formal prisidn,
fijard la litis; es decir, determinard la materia del proceso,
la cuval no podrd ser posteriormente cambiada. Tal garantia
reviste wun doble aspecto. Conforme a ella, el auto de formal
prision debe precisar los hechos que se imputan al procesado ¥
la clasificacién juridica que el juzgador atribuye a esos
hechos, es decir, su nomen juris." 4

5610 nos gqueda por decir que otra garantia en favor-de los
procesados detenidos, se traduce en una expresa prohibicidn
para las autoridades penitenciarias de maltratar a los
inculpados mientras se guarda la prisidn cautelar, asi la de
impener cualquier tipo de contribucién. La primera garantia se
hace extensiva hacia la ejeéucién de la orden de aprehensidn.
La vwviolacidn a cualquiera de estas garantias, irae CONO

consecuencia la responsabilidad oficial respectiva.
ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL Y AFINES.

Es en el articulo 20 Constitucional donde encontramos
regulada la garantia materia de nuestro trabajo, como ya
precisdbamos al hablar de los antecedentes de dicha
institucidén, encabezando una variada serie de garantias que
conforman una de tantas formalidades esenciales que debuen ser
observadas en todo juicio que pretenda privar a los gobernados
de bienes juridicos fundamentales, entre otros la libertad
personal.

En razdn de gque en el citado capitulo de antecedentes
expusimos los textos gque desde 1917 hasta la fecha ha
tegistrado el articulo 20 constitucional en su fraccidn

primera, consideramos Iinnecesario su redaccidn, para invocar

s ibidem. P. 135.

A
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tas subsiguientes fracciones de las que se integra, en los
siguientes términos:

“"Articulo 20.- En todo procesc del orden penal, tendrd el
inculpado las siguientes garantias:

"I...

“II. No podid scr obligado a deciarar. Queda prohibiida vy
serd sancicnada por la ley penal, toda incomunicacién,
intimidacién o tortura. La confesidén rendida ante cualquier
autoridad distinta del Ministerio Piblico o del juez, o ante
€stos sin la asistencia de su defensor carecerd de todo valor
probatorio;

"III. Se l¢ hard saber en audiencia publica, y dentro de
las cuarenta y ocho horas siguientes a-su consigracién a la
justicia, el nombre de su acusador v la naturaleza ¥ causa de
la acusacién, a fin de que conozca bien el hecho punible que se
le atribuye y pueda cofitestar e} cargo, rindiendo en este acto
su declaracién preparatoria;

"IV. Siempre que lo solicite, serd careado en presencia
del juez con quienes depongan en su contra;

"V. Se le recibirdn los testigos y demis pruebas que
ofrezca, concediéndole el tiempo que la ley estime necesario al
efecto y auxilidndosele para obtemer la comparecencia de las
personas cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en
el lugar del proceso;

"VI. Serd juzgado en audiencia pdblica por un juez o
jurade de ciudadanos que sepan leer y escribir, vecinos del
lugar ¥y partido en que se cometiere el delito, siempre gue éste
pueda ser castigado con una pena mayer de un ago de prisidn. En
lodo caso serdn juzgados por un jurado los delitos cometidos
por medio de la prensa contra el orden piblico o la seguridad
exterior o interior de la nacidn;

"VII. Le serdn facilitados todos los datas que solicile
para su defensa ¥ que consten en ¢l proceso;

"VITI. Serd juzgado antes de cuatro meses Si se tratare de
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delitos cuya pena méxima no exceda de dos afios de prisién, y
antes de un afio si la pena eXcediere de ese tiempo, salvo quu
solicite mayor plazo para su defensaj ’

"IX. Desde el inicio de su proceso serd informado de los
derechos que en su favor consigna esta Constitucién y tendrd
desveho a una defensa adecuada, por si, por abogado, o por
pursona de su confianza. Si no quiere o no puede nombrar
defensour, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez
e designard un defensor de oficio. También tendrd derecho a
que su defensor comparezca en todos los actos del proceso v
¢xte tendrd obligacidn de hacerlo cuantas veces se le requiera;

A
“

"X. En ningin caso podré prolongarse la prisidén o
detencibn, por falta de pago de honorarios de defensores o pur
cualyquivra otra prestacisén de dinero, por causa de
responsabilidad civil o algin otro motivo andlogo.

"Tumpoco podrd proleongarse la prisién preventiva por mas
tienpo del gue como médximo fije la ley al delito que motiva:e
vl procueso.

"En toda pena de prisién que imponga una sentencia, sc
camputlard el tiempo de [a detencidn.

"La» garantias previstas en las fracciones VvV, VII y IX
tamDién serédn observadas durante la averiguacidn previa, en los
tdrminos ¥y econ  los  requisitos ¥y liwmites gque las leyen

bicszcan; lo previsto en las f{racciones I ¥y II no wstard

"Lt todo proceso penal, la victima o el ofendido por algén

dulito, tendrd derecho a reciblr asesoria juridica, a que se Ju
salisTaga la reparacién del dafio cuando proceda, a coadyuvar
cun «1 Ministerio Pdblico, a gue se le preste atencidn médica

dv argancia cuwande la requiera, ¥y los demds que sefiaien las

Eate preceplo constitucional reviste gran Importancia un

foianlOn al proceso penal, pucs come se advierte de! contenido



del articulo 160 de la Ley de Amparo, relativeo a la serie de
formaiidades esenciales del procedimients, contempla un
variadas especies de garantfas en favor del inculpado, una de
ellas, desde luego, es la relativa a Ié libertad provisionat
bajo cauecién, pudiendo considerdrsele el soporte del
procedimiento penal, pues como algunos dicen, estas
disposiciones constitucionales contienen sélo un minimo de
garantias, que pueden ser ampliadas por leyes secundarias, tal
vs el caso de la citada libertad, que antes de la reforma
vonstitucional de 1993 se¢ exigia para la concesién de!l
beneficio que el término medio aritmético de 1la pena
vonlemplada para el delito no excediera de cinco afies, sin
cmbargo, por reformas en los C8digos de Procedimientios Federal,
dvl Distrito Federal, y especificamente en el Estado de Méxica,
por Decreto ndmero 26 de septiembre de 1990, publicado en la
Gacela del Gobierno ndmero 59 de 23 de septiembre de 1991, se
intraodujeron innovaciones por las cuales se Ilegd a conceder Ia
tibertad personal a inculpados por delitos gue rebasaban dicho
término medio aritmético, siendo en cuanto a sus
caracteristicas el antecedente inmediato de la actual
disposicién constitucional.

En razén de que la garantfia que se contempla en 1la
fraccidn primera del precepto que nos ocupa, del que en los
subsecuentes capitulos haremos su estudio, a propésite nos
abstenemos de comentario alguno.

En cuanto a las garantias contempladas en la fraccidn 11,
s¢ previene en primer término la relativa al derecho de todo
inculpado a no declarar si no es su valuntad, esto es, que no
puede »er obligado a deponer sobre el hecho que se le atribuye
Yu sea tanto ante la autoridad investigadora, como ante el
JueZ. Algunos han dado en Ilamarla la garantia del silencio.
Considuramos obedece a la antigua prdctica de obtener
confesiones de los inculpados, en especial, por elementos
policiacos, por medios violentos, es decir, fisicos o morales
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en perjuicio del inculpado o de terceras personas, No obstante
esta disposicién, dudamos mucho que a la fecha se cumpla.

Apreciamos que el derecho sefialado en favor del inculpado,
se traduce en una prohibicién para la autoridad ministerial y
subordinados en averiguacién previa, que es donde mayores
abusos se cometen en perjuicio del inculpado, ¥y para la
autoridad judicial en el proceso, precisamente al! obtener la
declaracidén del inculpado, consistente en la abstencién de
incomunicar, intimidar o torturar de acuerdo a la siguiente
disposicidén de la fraccidn en comento,

Respecto de la ditima garantia de la fraccibn, se aprecia
que viene g consalidar la serie de requisitos que debe Teunir
la confesién, llamada en ctros tiempos la reina de las pruebas.
En efecto, se suma a la serie de exigencias que anteriormente
se regulaban, la de que debe rendirse con asistenpcia de su
defensor, ya sea abogado con titulo legalmente registrado o
persona de su confianza. En cuanto a la palabra "asistencia",
debemos entenderia como la presencia del defensor, 1lo que
implica que no es éste precisamente quien tiene que rendir la
declaracién. La omisién a esta disposicidén trae come
consecuencia que al ser valorada la confesién, se le reste esta
calidad, es decir, que serd nula, sin valor probatorio alguno.

La fraccién III regula la declaracién preparatoria, la
cual podemos entenderla como la diligencia por la cual el
inculpado, responde ante el 6rgano jurisdiccional de los cargos
que se le atribuyen, lo que en términos de los articulos 179 al
188 del C6digo de Procedimientos Penales del Estado de México,
se traduce en la observancia de una serie de formalidades, a
fin de que el inculpado pueda preparar su defensa, mismas que
a saber son:

Debe rendirse en audiencia ptblica, esto es, en lugar al
que tenga acceso el plblico en general, desde luegoc con el
respeto y orden debidos, con excepcién de los testigos que
deban ser examinados en torne a los hechos materia del proceso.
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pentro de las 48 horas siguientes a la en que se encuentre
detenido el inculpado a disposicién del juez. Como ya deciamos,
se prohibe para el juez el empleo de la incomunicacién de
cualquier indole en perjuicio del inculpado, por lo que estando
en su presencia, deberd hacérsele saber el nombre de su
acusador, el de los testigos que deponen en su contra, la
naturaleza ¥y causa de su acusacidén. Para el caso de que el
delito sea de.aguellos no catalogados por la ley penal como
graves, se le harsd saber al inculpado gque tiene derecho a
obtener como garantia constitucional su libertad caucional, asi
comg el monto gue habrd de exhibir, lo mismo que el
procedimiento para obtenerla, lo gque consideramos se traduce en
la obligacién de informarle los trdmites que debe realizar,
quién los puede hacer, cudndo los puede hacer; informarle que
al dictarse sentencia, el juez, seglin  su arbitrio,
potestativamente y no obligatoriamente, le puede conceder el
beneficio de la reduccién de la pena que en su caso se le
llegare a imponer, en caso de confesar el delito que se le
atribuye, y¥a sea en ese instante o hasta antes de la fecha en
gque tenga lugar la audiencia final de juicio, como lo dispone
el articulo 60 parrafo segundo del Cédigo Penal en el Estado de
México; el derecho que tiene de defenderse por si mismo o para
nombrar persona de su confianza que lo defienda, y en caso de
negativa se Je nombrard un defensor de oficio, c¢on la
observacion de gue 51 no Se encuentra presente el defensor, no
serd legalmente posible llevar a cabo la diligencia; hacerle
saber gque puede redactar sus contestaciones, y desde luego, se
impone como obligacién del juez de hacerle saber la serie de
garantias que se consagran en favor del inculpado en el
articulo 20 constitucional, de las qgue en este apartado nos
ocupamos .

La fraccién IV previene el derecho que tiene el inculpado
a ser careado si asi lo pide. Esta garantia fue objeto de

reforma a fin de abreviar 1 proceso ¥y no incurrir en largzos
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procesos con violacién a la garantia prevista en la fraceidn
VIII de este mismo articulo en perjuicio del inculpado, puesto
gue conforme a la vieja disposicién que como garantia se
preveia para el inculpado, de ser careado con quien depusiera
en su contra, imponia al juzgador la obligacién de lograr a
toda costa la comparecencia del denunciante, ofendido,
testigos, etc., teniendo que agotar todos los medios legales a
su alcance para ese fin, sin lograrlo a veces como 4Gltima
consecuencia, méxime que conforme & nuestra legislacidén
procesal, la no observancia de esa garantia como antes se
regulaba, incluso a la fecha si é1 hubiere pedido ser careado,
traia y trae como efecto ¢l que el procedimiento se Teponga por
orden del Tribunal de Alzada, en casc de impugnacién de la
sentencia condenatoria. Esta garantia opera sélo en el proceso
ante el juez, no asi en averiguacibm previa.

La fraccién V se traduce también en uno de los requisitos
que todo juicio, a que se refiere el articuleo 14
constitucional, debe revestir, esto es, el derecho de todo
inculpado a ofrecer los medios de prueba que estime pertinentes
para su defensa, dando lugar en el proceso el periodo 1lamado
probatorio, en el que las partes proponen sus respectivas
pruebas, con la obligacién del juez de proveer sobre su
admisién o desechamiento, desde luego fundando ¥ motivando su
Tesolucidén. Medio de prueba, segin nuestra ley procesal, es
todo elemento de convicecibn que se ofrezca como tal, siempre
gue pueda constituirla a juicio del juez {art. 205) Regulando
asimismo, como especies la prueba confesional, testimonial,
careos, confrontacién, documental, etc. Dichos medios de prueba
pueden ser ofrecidos desde el momento en gue tinde su
declaracién preparatoria para efectos de ser tomados en
consideracidén al resolverse su sitwacién juridica dentro de las
72 horas siguientes, o 144, en su caso, de su detencidn, o
después de dictado el auto de formal prisién, inclusc en

segunda instancia a efecto de probar algin agravio, v en amparo
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para probar la existencia det acto reclsmado, conforme a la
legislacidén respectiva.

Las fracciones V1 y VIl, seghn Andrade Sdnchez, definen
principios aplicables al proceso, cComo que se¢a ptiblice, al cual
ya nos hemos referido. La constituciébn abre la posibilidad de
que los juicios penales sean realizados por un juez profesional
o por un jurado, para formar parte del cual {(sic) la norma
constitucional indica gque los ciudadanos que lo constituyan
sepan leer ¥ escribir, con objeto de que puedan ilustrarse
verdaderamente de los términos del proceso. La tradicién
juridica mexicana se ha inclinado por el sistema profesional de
justicia.“ Agreguemos a lo anterior la obligacidén que tienen
las autoridades en el procedimiento, de proporcionar al
inculpado los datos gue consten en el proceso, también para
efectos Ade preparar una mejor defensa, lo que consideramos
implica que se tenga acceso al expediente ya sea por si o© por
su defensor.

La fraccién VIII como garantia en favor del inculpado, se
traduce en la obligacién del juez de resolver en definitiva la
situacidn ijuridica de aquel, en términos no mayores de cunatro
meses y un afio, atendiendo a la sancién prevista por el delito
gue se le atribuye, materia del proceso, lo gue no obsta para
que dichos plazos puedan ser ampliados, siempre y cuando sean
en beneficio del inculpado, este es, tendientes a aportar otros
datos de prueba, desde luego supervinientes, es decir, de los
que no se haya tenido conocimiento con oportunidad al hacer el
ofrecimiento, o desahogar los que hayan quedado pendientes
transcurridos los plazos sefialados por causas imputables al
propio inculpado o al juzgador. Tal es el espiritu de dicha
garantia.

La fraccién IX previene la garantia en favor del inculpado

1 comstitucidn politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada.
6a. ed. UNAM, México, 1994. P. 96.
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de defenderse por si o por la persona gqgue al efecto designe,
previéndose al respecto la posibilidad que dicha designacién
recaiga sobre una personaz <on conocimientos especiales, es
decir, técnicos en Derecho, refiriéndonos desde luego a los
abogados, personas con titulo legalmente registrado que 10s
faculta para ejercer la profesién de licenciatura en Derecho,
o los pasantes de esta materia, asi como a persona de sSu
confianza, lo que se presta a inquietudes, dado gue conforme a
la misma garantia que nos ocupa se refiere a una defensa
adecuada y la primera pregunta gue nos surge, €s si esa persona
de confianza, en el caso de que no tenga la minima idea de lo
que es el derecho penal y de procedimientos penales, podré
desplegar una defensa adecuada, y la respuesta que proponemos
es no. Por otro lado, quién serd la autoridad y bajo qué
presupuestos determinard si desarrollé una defensa adecuada,
asimismo qué es ésta. Al rTespecto, la doctrina se manifiesta en
el sentido de gque "Se requiere... gue los actos de la defensa
y particularmente las actuaciones del defensor sean adecuados
al fin gque sirve esta funcién procesal, tanto en orden a su
contenido y orientacién -benéficos para el inculpado- como a la
competencia de la persona gue la tealiza -iddénea para la
determinacién y realizacién de ese contenido y esa

orientacién."”

Siguiendo esta exposicién, dudamos gque la
persona de confianza sin conocimientos técnicos de derecho
pueda llevar la defensa adecuada, por 1o que aun cuando sea el
desec del inculpado de nombrar a una persona de esta calidad,
deberé estar asesorTada por alguna persona que tepga es50S
conocimientos, caso concreto, el defensor de oficio, otra de
las instituciones procesales que se regulan por la ley, y a la
gue se refiere la Constitucidn.

La serie de derechos gque se consagran en este articulo,

4 GARCIA RAMIREZ, Sergio. El nuevo procedimiento penal mexicano.
Edjtorial Porrta, México, 1994. P. 103
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incluso los que prevén las leyes secundarias, deberdn hacérsele
saber al! inculpado en cualquier etapa del procedimiento desde
que es detenido, no obstante que se diga que desde gue se
inicie su proceso, gue al parecer se refiere al que se sigue
ante el juez, atento al cuarto piArrafo de la fraccidén siguiente
de este mismo precepto.

La fraccién X, resulta también una innovacién en el 4mbito
de garantias, las cuales anteriormente a la reforma sélo se
contemplaban en beneficio del inculpado, al atender e! nuevo
texto a los derechos del ofendido, persona que se consideraba
se encontraba olvidado, dandole ahora intervencién restringida
en el proceso, casi igualédndolo en derechos al inculpado, de
los que ya eran considerados con anterioridad por otras leyes,
en los 4dmbitos de asesoria juridica, reparacién del daifio,
coadyuvancia con el Ministerio Pdblice, atencién médica, pero
que consideramos en la préctica no tienen efectividad, al menos
en forma inmediata como después veremos.

Se consagran también entre otras garantias, la prohibicién
de prolongaci6n de la prisién como pena y preventiva, la cual
inclusive debe ser computada en tratdndose de sentencia
condenatoria.

Como podemos observar, aun cuande se rvegula la prisién
preventiva como medida precautoria, también se tiene en
consideracidén a ésta «como figura preponderante en el
procedimiento penal, como contrapeso de aguella figura
procesal, cobrando asi vigencia el reconocimiento de los
derechos humancs de toda persona inculpada, no obstante, tiene
que sufrir, en ocasiones, 1o gque han dado en llamar una pena
anticipada, esto es, que sin han haber sido previamente
declarados culpables de la comisién de un delito, sufren
previamente la pena de prisidén, mientras que en otras ocasiones
se tuvo gque sufrir, injustificadamente, esa 1lamada pena cuando
se absuelve a ese protagonista del proceso,

Entre los preceptos comnstitucionales afines atl proceso
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penal y a la libertad provisional, valga s6lo transcribir
algunos:

"Articulo 21. La imposicién de las penas es propia ¥y
exclusiva de la autoridad judicial. La persecucién de los
delitos incumbe al Ministerio Pdblico y a la Policia judicial,
la cual estard bajo la autoridad y mando inmediato de aguél.
Compete a la autoridad administrativa 1la aplicacién de
sanciones por las infracciones de los reglamentos gubernativos
y de policia, las que dnicamente consistirédn en multa o arresto
hasta por treinta y seis horas. Pero si el infractor no pagare
la multa que se le hubiese impuesto, se permutard ésta por el
arresto correspondiente, que no excederd en ningdn caso de
treinta y seis horas.

"8$i el infractor fuese jornalerc, obrero o trabajader, no
podré ser sancionado con muita mayor del importe de su jornal
0 salario de un dia.

"Traténdose de trabajadores no asalariados, la melta no
excedersd del equivalente a un dia de su ingreso."

S6lo nos detendremos a hacer wun comentaric sobre este
articulo, por considerario de gran importancia, toda vez que
bajo este precepto se consagra de manera limitativa v
epunciativa las facultades de los 6rganos de poder que
intervienen en el procedimiento penal, esto es, delimita la
actuacidn del Ministerio Piblico a perseguir, Como
representante de la sociedad, los delites, auxiliado en
averigunacién previa de la hoy solo denominada policia, como una
adecuacién de nuestra realidad actual, al dejar de depender la
policia del O6rgano jurisdiccional, y a vigilar durante el
proceso, la exacta observancia de las disposiciones legales
correspondientes; asimismo, delimitande y dando 1a funcidn
exclusiva al d&rganc jurisdiccional, dependiente del poder
judicial, para aplicar 1la 1imposicidén de penas, quedando
reservada a la autoridad administrativa la imposicidén de

sanciones, precisamente de cardcter administrativo, esto es,
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por infraccién a los denominados reglamentos gubernativos de
policfa, consistiendo aquellas en multa y arresto, siendo éste
también una de las formas de restriccién de la libertad
personal,

Entre otros preceptos constitucionales, podemos citar el
articulo 13, relativeo a la prohibicidén de ser juzgado por leyes
privativas y por tribunales especiales, subsistiendo el fuero
de guerra, reservadc para miembros de la milicia; el articulo
15, relativo & la prohibicién de celebrar tratados para
extraditar reos politicos y de guienes hayan tenido la
condicién de esclavos o que alteren las garantias reconocidas
por nuestra constitucidon; el articulo 22, prohibiendo la
imposicién de ciertas penas, como las de mutilacidén, infamia,
marca, azotes, la de muerte por delitos politicos, reservada
para casos especiales; el articuio 23, prohibiendo mds de tres
instancias en los juicios del orden penal, la prohibicién de
ser juzgado dos veces por el mismo delito, v la prédctica de la
absolucién de la instancia.



CAPITULO TERCERO.

FORMAS DE RESTRICCIéN DE LA LIBERTAD PERSONAL.
1. Detencidn.

2. Orden de Aprehensidn
3. Formal Prisién.

4, Prisién como pena.
5. Reaprehensidn.
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FORMAS DE RESTRICCION DE LA LIBERTAD PERSONAL.

1. DETENCION.

En el procedimiento penal, todo acto restrictivo de la
libertad se traduce en un estado de hecho de privacién a la
misma, ya sea como una medida provisional o cautelar, ya se sea
ern forma definitiva, segln el momento procedimental
correspondiente, teniendo diversas manifestaciones, por lo
tanto, debemos entender ¥y precisar gque de las diversas
libertades que como garantias y bienes juridicos tuteiados por
el derecho en general, en esencia en nuestra Constitucidn, es
la libertad, llamese fisica o corporal, o perscnal como se
regula por nuestra legislacién de amparo, la que nos importa
para los efectos de nuestro estudio.

Por consiguiente, resulta necesario exponer un concepto de
dicha libertad fisica o personal, acorde a los fines de nuestro
trabajo, en base al <criterio que se tiene por nuestros
doctrinarios ¥y lo que la proplia ley regula.

Y siguiendo al maestro Burgoa, se advierte que no la
incluye en la clasificacidén de libertades que como garantias
constitucionales consagra nuestira cavrta magna entre las
garantias de libertad, sino gue 1o hace al hacer andlisis de
los bienes juridicos que tutela la garaptia de audiencia, como
un género de las garantias de seguridad juridica, pues
asociando el concepto gque expusimos al inicio de este trabajo
sobre la libertad, no la reduce especificamente a una libertad
fisica o corporal, al decir que "en cuanto a la libertad, ésta
se preserva por la garantia de auwdiencia como la facultad
genérica natural del individuo consistente en la forjacién ¥y
realizacién de fines vitales v en la seleccién de medios
tendientes a conseguirios; y como tal facultad natural ostenta
varics aspectos, constitutivos cada uno de ellos de facultades

o libertades especificas, podemos concluir que !a mencionada
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preservacién constitucional se extiende 4 todas éstas, sin
contraerse a la mera libertad fisica, con estricto apego al
principio juridico que reza "donde la ley no distingue, no
debemos distinguir", sin embargo, se advierte gue sefiala como
conceptos sindénimos a las libertades fisica, corporal ¥
deambulatoria, y destaca que es dicha libertad la gue
mayormente se protege ¥ tiene relevancia de entre las demés
libertades, al! agregar en lineas siguientes que "es por ello
por lo que todas las libertades pldblicas individuales, que como
derechos piblices subjetivos se consagran en nuestra
Constitucidén, estdn protegidas, a través de la garantia de
audiencia, fremte y contira cualguier acto de autoridad que
importe su privacién y especificamente la libertad personal,
fisica o deambulatoria"}

Por su parte, JYorge Alberto Silva Silve, también se
refiere a la libertad fisica como la que es objeto de
restriccidn en el proceso penal, pues al hablar de la privacidn
provisional de la libertad, como una medida cautelar, dice de
ésta que lleva a la aplicacidédn de medidas restrictivas a la
libertad fisica de una persona; esto es, la reduce a una
detencidén y reclusidén preventiva.2

Para corroborar que la libertad fisica o personal, en el
4mbito procesal penal, es la que mayormente se atiende por las
leyes tanto constitucional como secundarias para los efectos de
nuestro estudio, cabe citar la interpretacidn que nuestro méas
Alto Tribunal hace de las diferentes formas de restriccidén a la
libertad, como lo es la aprehensién, detencidn, prisién
preventiva vy la pena, al crear la jurisprudencia del rubro vy
texto siguiente:

! BURGOA, Ignacio. lLas garantias individuales. 2la. ed. Editorial
Porriia, México, 1988, P. 534,

1

Derecho Procesal Penal. 2a. ed. Editorial Harla, México, 1995. P,

493,
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"LIBERTAD PERSONAL, RESTRICCION DE LA {CAMBIO DE SITUACION
JURfDICA).— La libertad personal puede restringirse por cuatro
motivos: la aprehensidn, la detencién, la prisién preventiva ¥y
la pena; c¢ada una de las cuales tiene caracieristicas
peculiares. El conjunto de normas juridicas que condicionan ¥
Tigen la restriccién de la libertad, en los distintos casos de
que se ha hablado, se llama situacién juridica, de modo que
cuando esta situacidén cambia, cesan los efectos de la situacidén
juridica anterior, pues cada forma de restriccidn de la
libertad excluye a las otras, y por lo mismo, desaparecen los
efectos del acto reclamado, y es improcedente el amparo contra
la situacién juridica anterior."

En efecto, conforme a diversos ordenamientos legales, el
ejercicio de la libertad personal puede tenmer limitaciones, es
decir, que se puede restyingir; asi, poT ejemplo,
constitucionalmente encontramos preceptos Que previenen
limitaciones a la libertad de trénsito, entendido como el
derecho o facultad de las personas de desplazarse de un lugar
hacia otro, sin obstéculo alguno, més que Ilos que la propia ley
estgblece, prevista por el articulo 11 de nuestra Ley Suprema,
al disponer que:

"Tode hombre tiene derecho para entrar en la Republica,
salir de ella, viajar por su territoric v mudar de residencia
sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto
u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho
estard subordinado a las facuiltades de la auntoridad judicial,
en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la
autoridad administrativa, por lo que toca a las
Iimitaciones que impongan las leyes sobre la migracién,
inmigracién ¥ salubridad general de la RepGblica, © sobre

extranjeros perniciosos residentes en el paig.”

! CASTRO ZAVALETA, Salvador. 75 afios de jurisprudencia penal mexicana.
1917-1991. Tomo II. Orlando CArdenas Editor. México, 1992. P. 885.
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Sobre este particular precepto, claramente se advierte que
es en la parte segunda donde se encuentra unc de los tipicos
casos por los que se puede limitar el ejercicio de la garantia
que se consagra, al disponer que el ejercicio de este derecho,
es decirt, el de la libertad de tr4nsito, estd subordinado a las
facultades de 1la autoridad judicial, en los casos de
responsabilidad criminal, lo que tiene estrecha relacidn con el
precedimiento penal.

Lo mismo cabe decir en lo conducente respecto de otros
preceptos del orden constitucional, como los articulos 14, 16,
18, 19, 21 de la misma norma suprema, al prever el primero en
su segundo parrafo sobre "actos privativos™, entre otros bienes
de la libertad, gque presuponen una definitividad plasmada en
una resolucidén  final, cumpliendo econ las formalidades
correspondientes; al regular el segundo sobre la "orden de
aprehensién” por la autoridad judicial y de la "detencion” por
la autoridad investigadora, que tiene relacién imcluso con la
ejecutada por particulares en términos de las leyes procesales
secundarias, con efectos provisionales o como medidas
cautelares para asegurar el procedimiento; el tercero v cuarto
al hablar de la "prisién preventiva", y el tltimo a la facultad
de la autoridad judicial de la imposicién de las "penas", que
implicaria una resolucién definitiva ejecutoriada de privacioén
de la libertad, aunque también de efectos provisionales, atento
a gue existe un limite en el tiempo de la pena; el articule
102, al regular la facultad del Ministerio Piblico de
"solicitar las 6rdenes de aprehensién” y "pedir la aplicacidn
de las penas™; los articulos 103, 104, 107, reguladores del
juicio de amparo, que faculta resolver a los tribunales
federales sobre controversias por leyes o actos de autoridad
que violen las garantias individuales, entre ellas, desde luego
la libertad personal o fisica; el articulo 109, que previene
sobre la responsabilidad de los servidores pdblicos por la

comisidén de delitos, sapncionados en los términos de la
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legisltacién penal; el articulo 111, relativo al procedimiento
a seguir en contra de los servidores piblicos; el articulo 119,
regulador de la extradicién, que también implica un estado de
privacién de la libertad, ya que también establece que "En esos
casos, el auto del juez que mande cumplir la requisitoria ser4
bastante para motivar la detencidén hasta por seseénta dias.",
as{ como en leyes secundarias, comec los Cédigos Penales y de
Procedimientos Penales, reglamentando las disposiciones
constitucionales, asi{ como en cuerpos de leyes especiales,

Expuestos como referencias generales los anteriores
preceptos constitucionales y otras leyes, asi como el eriterio
de jurisprudencia, podemos establecer que existe una
clasificacidn de las formas por las cuales los 6rganos de
poder, con especial referencia a la autoridag judicial y al
ministerio pdblico, pueden restringir la libertad corporal de
las personas, entre las que cabe mencicn T: aj la detencidn; b}
la orden de aprehensién, c¢) 1la prisién preventiva; vy 4}
propiamente la prisién como sancidn.

Siguiendo wumn orden sistemitico, procederemos a la
exposicién y anédlisis de estas formas de restriccién a la
libertad personal.

En cuanto al primerc de los supuestos, es decir, la
detencidn, existen diversidad de opiniones para sentar un
concepto, entre las gque cabe citar a Manuel Rivera Siiva,
guien, citando a Bustamante dice que es "el estado de privacién
de la libertad que sufre una persona por mandato de un juez.",
¥, continda, "La detencidén es el estado de privacidn de
libertad em gue se encuentra una persona cuando ha sido
depositada en una cérecel, o prisién publica, u otra localidad,
que preste la seguridad necesaria para que no se evada. "t

En cuanto al conceptc enunciado en primer término, a

4 El procedimiento penal, 23a. ed. Editorial Porrda, México, 1994, p.
135.
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nuestro criterio, es insuficiente, pues del contenido nuevo del
articulo 16 Constitucional, se advierte gue no sélo la
autoridad judicial se encuentra facultada para emitir
mandamiento de detencidén, la que constitucionalmente reviste la
calidad de orden de aprehensién o mandamienio de captura
judicial, ya que también el Ministeric Piblico, con la calidad
de autoridad investigadora, en averiguacién previa, puede
decretar bajo su mis estricta responsabilidad la detencién de
personas.

En lo que respecta al segundo concepto, por no ser
especifico en cuanto a quién la ordena, se considera apto para
ser aceptado a los efectos del procedimiento penal.

Silva Silva, al hacer estudio de la privacién provisional
de la libertad, se advierte que Vve a la detencién comc el
género de la restriccidén a la libertad personal, al decir que
"Como medios de detencién, mencionaremos los que se enuncian
como: orden de aprehensitn, flagrancia y caso urgente. En el
Gnico caso de prisidén preventiva, tenemos al auto de formal
prisién, también llamado de reclusidn preventiva."5

Julio Acero, advierte que "el términc aprehensién ¥
detencitén suelen usarse como sSindnimos, que no tiene gran
trascendencia ¥y para distinguirles propiamente hay que
considerar como aprehensidén el acto mismo de la captura del
reo, el hecho material del apoderamiento de su persona. La
detencidén en cambio e5 un estado: el estado de privacisn de la
libertad que sigue inmediatamente a ese aseguramiento y termina
con la formal prisidén o la libertad por falta de méritos a las
setenta y dos horas siguientes. Por eso cuando el Juez después
de la declaracién de un individuo gque comparece por citacién
que se le hace, juzga necesario restringir su libertad, no se

dice que lo aprehende, faltando todo elemento de violencia o

5 0p. cit. P. 498
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sorpresa, sino gque lo detiene.""

Sobre estas afirmaciones, se observa cierto tino acerca de
la semejanza entre la detencidén y la aprehensidn, atento a los
efectos, esto e€s, gue ambas figuras se reducen a un estado de
hecho de privacidn de ja libertad, solo con la diferencia en
cuanto a quien la ordena v la ejecuta, puesto que en lo gque se
refiere al juez, solo hace wuna formal declaracién de
procedencia de la detencidn cuando l!a orden de aprehensién ha
sido cumplimentada en sus términoes o el inculpado le fue puesto
a su disposicién por la autoridad investigadora junto con las
diligencias de averiguacidn, en cuyo caso en nuestro concepto
v atendiendc al nuevo contenido del artfculo 16 constitucional,
en casos de delincuencia organizada, deberia ser la
ratificacién de la retencidén decretada por agquella autoridad,
atendiendo al prefijo de la palabra retencidén, entendida
gramaticalmente como reiteracién, repeticién.

En base a los criterios expuestos podemos sustentar un
concepto simple acerca de la detencidén en los siguientes
términos: Detencidn, es el estado de hecho, material, de
privacién de la libertad de una persona, con independencia del
drgano o autoridad gque la decrete o la ejecute y del lugar
donde se guarde, que puede comprender desde el momento mismo de
accidén de su captura hasta el momento en que se
compurga la sancidn impuesta inclusive. No debemos pasar por
alto que existe otro tipo de detencién, gue no restringe la
libertad personal, en ios casos de delitos gue se sancionan con
pena de multa o con pena alternativa, que por sus efectos en la
préctica se le suele denominar virtual.

En cuanto a la detencién propiamente dicha, considerada
como excepcién a la regla general, gue e5 la orden de

aprehensién & la que se refiere el articulo 16 de la

6 ACERC JULIO. Procedimiento penal. 7a. ed. Editorial Cajica, México,
1876. P. 127.
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Constitucién Federal que nos rige, como fundamento supremo
contenido en sus pédrrafes tercero y siguientes, procederemos a
su estudio en los siguientes términos:

a} Cuédndo y cémo puede acontecer, haciendo referencia al
tiempo y casos en que procede;

b} Quién ta puede decretar, haciendo referencia a los
6rganos de poder encargados de la procuracidn e imparticidn de
justicia;

¢} Quién la puede ejecutar, en cuanto a su aspecto
material;

d) Sus efectos;

e) Dénde se guarda, en cuantoe al lugar de reclusién.

A) Cudndo y c6mo puede acontecer. Hace referencia al
tiempo ¥y casos en gue puede acontecer (delito flagrante y caso
urgente), por lo que en apreciacidén de lo que dispone el mismo
precepto Constitucional en su pérrafo cuarto:

"En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede
detener al indiciado poniéndelo sin demora a disposicién de la
autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del
Ministerio Pdblico.”

De su contenido, se infiere que el tiempo de! supuesto de
detencién gue nos ocupa es en traténdose de delito flagrante,
esto es, en el momento mismo de ejecutarse el delito, segidn se
desprende del! contenido del primer supuesto que previene
nuestra ley procesal en el articulo 153, gque dispone:

"Se entiende que existe flagrante delito, no sélo cuando
la persona es detenida en el momento de estarlo cometiendo,
sino cuando, después de ejecutado el hecho delictuoso, el
inculpado es perseguido materialmente, o cuando inmediatamente
después de cometerlo, alguien lo sefiala como responsable del
mismo delito y se encuentra en su poder el objeto del mismo, el
instrumento con que aparezca cometido o las huellas o indicios
gue hagan presumir fundadamente su culpabilidad.”

E! anterior precepto nos da la pauta para establecer, como
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asf se inclinan diversos autores nacionales (Rivera Silva,
Garcia Ramirez, Silva Silva, Ovalle Favela, Acero, entre otros)
que se dan tres supuestos en relacidén a la flagrancia: 1.- La
flagrancia propiamente dicha; 2.~ La cuasiflagrancia, y; 3.- La
presuncidén de flagrancia, por lo tanto, pasaremos a hablar de
estos tres supuestos en gue puede verificarse una detencidn.

Se requiere, en primer término, que el agente activo del
delito, sea asegurado en ¢l momento mismo de estarlo
ejecutando.

En segundo término, cuande ejecutado el delito, se persiga
al inculpado inmediatamente, sin interrupcidn en su
persecucidén, logrando asi su aseguramiento; y, para el dltimo
supuesto, se considera que también debe haber o existir una
inmediatés entre la ejecucién del delito y la persecucidn del
inculpado, ademés, una interrupcién en ésta por cualguier
circunstancia, ¥ por la cual no se logre & el aseguramiento del
inculpado, sino con posterioridad, encontrandosele evidencias
de! delito, como lo son entre otros, el objeto material del
delito, el instrumento del mismo, en su caso, ¥ exista, ademés,
quien le atribuya la autoria del delito en cualquiera de sus
formas.

Respecto del dlitimo de los supuestos, se presenta el
problema del tiempo transcurrido entre la interrupcidén de la
persecucidén del agente activo y el momento de su aseguramiento,
es decir, gue nuestra ley no previene el tiempo gue deba
transcurrir, advirtiéndose un vacio en ese sentido; al efecto,
es de destacarse que en el Distrito Federal se ha legislado ¥
rTesuelto €1 problema, incluso se amplia el concepto de
flagrancia, que, estimamos, tiene su fundamentoc en razones de
politica criminpal, con la finalidad de justificar detenciones
de sujetos relacionados con conductas delictivas, en los que no
se actualizan ninguno de los supuesteos de flagrancia a gue
hemos hecho referencia, ante la ola desmedida de delincuencia

registrada principalmente en ¢l Distrito Federal, asi como a la
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enérgica protesta de la ciudadania, pugnando por gue esas
presuntas conductas delictivas no gueden impunes, lo que se
traduce en una exigencia de seguridad piblica, en efecto, se
han reformado preceptos que amplian los supuestos de
flagrancia, al crear la figura de la flagrancia equiparada,
publicadas en el Diario Oficial de la Federacién en fecha 13 de
mayo de 1996, como lo son el articulo 267 del Cdédigo de
Procedimientos Penales en su primer y tultimo pérrafo, en los
términos siguientes:

"Articulo 267.- Se entiende gque existe delito flagrante
cuando la persona es detenida en e] momento de estarlo
cometiendo, ¢ bien cuando el inculpado es perseguido
materialmente después de ejecutado el delito.

"Se equipara a la existencia de delito flagrante cuando la
persona es sefialada como responsable por la victima, algiin
testigo presencial de los hechos o quien hubiera participado
con ella en la comisidén del delito, 0 se encuentre en su poder
el objeto, instrumento o producto del delito, o bien aparezcan
huetlas o i1ndicios gue hagan presumir fundadamente su
participacién en el delito, siempre ¥y cuando se trate de un
delito grave asi calificado por la ley, no haya transcurrido un
plazo de setenta y dos horas desde el momento de Ia comisidén de
los hechos delictivos, se hubiera iniciado la averiguacidn
previa respectiva y no se hubiese interrumpido ia
persecucidn del delito.”

No estd por demis invocar el concepto que en la doctrina
se tiene de la Flagrancia; asi, Silva Silva, nos dice, al
hablar de Flagrancia Estricta gue 1a hay cuando el sujeco
detenido es sorprendido en el momento mismo de estar ejecutando
o consumando la conducta delictiva. Su concepto se encuentra
vinculado con las frases consumatives o ejecutiva de un delito;
es decir, en el iter criminis; al hablar de la cuasifizagrancia,
dice que una persona puede ser detenida alin después de que

ejecutd o consumé el delito, pero siempre y cuando no se le
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haya perdido de vista y atn haya sido perseguida desde la
realizacidén del hecho delictuoso; y por lo gue respecta a la
presuncién de flagrancia nos dice gque en este supuesto el
individuc ni ha sido prendido al ejecutar o consumar el delito,
¥y tampoco ha sido perseguido luego de cometido. Agqui solo
existen datos que hacen factible pensar que ese sujeto fue el
autor, y ejemplifica: e! encontrarle en su poder la cosa
robada, o el arma ensangrentada, implica presuncién de
fiagranciaﬁ

El segundo de los supuestos de acontecimiento de la
detencién, lo tenemos en cascos de Urgencia, segin se desprende
del contenido del parrafoe quinto del articulo 16
Coenstitucional, del texto siguiente:

"S6!lo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave
asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el
indiciado pueda substraerse a la accién de la justicia, siempre
¥ cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por
razdén de la hora, lugar o circunstancia, e¢l Ministerio Pdblico
podré, bajo su responsabilidad, ordenar su detencidén, fundando
y expresando los indicios que motiven su proceder.”

Sin precisar un concepto sobre lo que debemos entender por
casos urgentes, esta disposicidn es llevada integramente de
nuestra Ley Suprema a la legislacidén secundaria, tanto en los
Cédigos Procesales penales del Distrito Federal como de nuestra
Entidad, estableciendo tanto una facultad como una obligacién
para el Ministerio puiblico <c¢omo autoridad investigadora
persecutcra de los delitos, en averiguacibén previa, por lo que
trataremos de precisar someramente sus requisitos.

Son tres las copndiciones que consideramos propias del
mandamiento de detencién ¥ que incumben a ésta, que se deben
actualizar para que la autoridad investigadora considere que se

encuentra ante un caso de urgencia.

" op. cit. P. 504.
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Condicidén primera: Que se trate de un delito grave. Se
recurre a nuestra legislacidén penal, ¥ de acuerdo al conjunto
de elementos de prueba con que hasta el momento se cuenten en
las diligencias de actuacidén, se analizard la conducta gue se
atribuye al inculpado, esto es, determinard si se amolda a
alguna de las conductas que como Gelitos se enumeran en la Ley
penal o en alguna ley especial, vy si la misma se encuentra
catalogada como delito grave, en términos del articulo 8 bis
del Cédigo Punitivo de nuestra Entidad, es decir, que sean de
aquellos que perturben de manera seria la paz y seguridad
piblicas.

Condicién Segunda: Que exista riesgo fundado de que e!
inculpado pueda substraerse a la accidén de la justicia. Se
trata en este caso de la apreciacidén que el Ministerio Pidblico
haga, también en base al conjunto de datos de prueba gue hasta
el momento se haya allegado que lo hagan supconer, de manera
obietiva, que el inculpado pretende evadir la accidén penal, en
atencidén a las circunstancias personales, a sus antecedentes
penales, a sus posibilidades de ocultarse, a ser sorprendido o
tratar de abandonar el d4mbito territorial de jurisdiccién de Ja
autoridad gue estuviera conociendc del hecho o, en general, o©
cualquier indicio que haga presumir fundadamente que puede
substraerse & la accidén de la justicia, segln contenido detl
articulo 268 del Cédige de Procedimientos Penales del Distrito
Federal.

Respecto del fin de este supuesto, haciendo mencidén
directa de las medidas precautorias, ne podia faltar el
comentaric del siempre atento de las reformas en materia
procesal penal, docter Garcia Ramirez, quien al efecto sefiala
"...el legislador constituyente estd invocando en este punto,
de manera expresa y directa, el argumento primordial en favor
de la pertinencia -no diré de la justicia- de las medidas
precautorias de caricter personal: evitar que por la evasidén

del inculpado resulte impracticable el proceso o inoperante la
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sentenr.:i\zau."3

Tercera Condicidn: Que la autoridad investigadora ne pueda
cecurrir ante la autoridad judicial por razdén de la hora, lugar
u otras circunstancias. Implica estie reguisito algunos motivos
de imposibilidad de la autoridad investigadora en la etapa de
averiguacidn, de acudir ante !a autoridad judicial. En cuanto
a la hora, es de pensarse e¢n el caso de que después de las
gquince horas con treinta minutos, al menos en nuestra Entidad,
cuando se supone ya no se labora de acuerdo al horario oficial
de lunes a& viernes, y después de las catorce horas en sébados,
domingos y dias festivos, desde luego no se puede acudir ante
la autoridad judicial, dado que las laberes de investigacidén en
averiguacidén previa se suponen ininterrumpidas, puesio gue se
labora hora tras hora durante todo el afio, justificédndose la
primera de las razones.

En el segundo supuesto, asumimos gue al mencs en Areas
urbanas, donde en el mismo lugar de residencia de las oficinas
del ministerio piblice se encuentran juzgados penales, o al
menos se encuentran a corta distancia, piénsese en todos ios
lugares gue circundan a Ja Ciuedad Capital, la capital del
Estado como ejemplos, no cabria invocar la razén de lugar, por
lo tanto, sé6le opera en lugares apartades de donde se
encuentren los juzgados, en las serranias, ramcherias, costas
¥ lugares similares, influyendo al respecto también la carencia
de medios de comunicacién y transporte.

Por fltimo, el supuesto de "cualguier otra circunstancia”,
implica una exigencia también objetiva, razonable, la que debe
invocar la autoridad, imponiéndose por consiguiente 1la
prohibicién de invocar circunstancias subjetivas, comoc Ppor
ejemplo meras suposiciones que no sean acordes con los datos

con los que cuenta, apreciaciones personales de la autoridad

s GARCIA RAMIREZ, Sergio. El nuevo procedimiento penal. Editorial
Porria, México, 1994, P. 23.
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gue no tengan sustento legal.

Existe opinidén que para ordenar una detencién bajo estos
supuestos, el ministerio piblico ya debe tener por satisfechos
ios Tequisitos gque exige el paArrafo segundo del articulo 16
constitucional, al decir Ovalle Favela gue "Si s86ilo por razén
de la hora, el lugar u otra circunstancia similar el Ministerio
Piblico no puede acudir a la autoridad judicial a solicitar la
orden de aprehensidén., ello significa sin lugar a dudas, gue
debe tener satisfechos todos los requisitos que establece el
pirrafo segundo del propioc articulo 16 para solicitar ia orden
de aprehensidén, particularmente los datos que acrediten los
elementos gque integran el tipc penal ¥y Ia probable
responsabilidad del indiciado, pues de otra forma no tendria
para qué acudir a la autoridad judicial, como deberia poder

hacerlo si se tratase de otra hora, lugar o circunstancia
3
"

Qpinidén que compartimos en razdén, primordialmente

en caso de delitos graves, de asegurar la presencia del

similar.

inculpado en el proceso, e€sto es, para alcanzar los fines del
proceso, adquiriendo preponderancia al respecto la razén de gue
el inculpado pretenda evadir la accién de la Justicia.

Desde luego que los anteriores supuestos de detencidn,
tendrdn actualidad en la etapa de averiguacién previa, primera
de las fases de las que se integra el procedimiento penal.

Cabe hacer la aclaracién de gue otro de los casos en que
procede la detencidn, lo es el de la orden de aprehensién,
decretada por la autoridad judicial, sin embargo. como ya
dijimes es considerada una regla general en orden a la
prevalencia en que se encuentra colocada en el texto
constitucional, aunque acontece en una segunda etapa procesal,

por lo que haremos su estudic en otro apartado de este trabajo.

g OVALLE FAVELA, José. Garantias constitucionales del proceso.
Editorial Mc Graw Hili. P. 214.
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Asimismo, tenemos la detencién posterior al cumplimiento
de orden de reaprehensidn, ya sea para continuar el
procedimiento o para efectos de compurgar alguna pena privativa
de libertad, en los casos de los procesados gue venian pozando
de libertad provisional bajo caucién ¢ bajo protesta. 7

No pasa desapercibido gue también se exige de la autoridad
investigadora el que debe fundar y motivar su proceder, 1o gque
consideramos era innecesario regular a ese respecto, atento al
primer pdrrafo del mismo articulo, que ya contempla esa
obligacidén para toda acto de autoridad, entre los que
encontramos, desde luego, los del Ministerio Pdblico, lo que se
traduce en garantia para el inculpado.

B) Quién la puede decretar: La cuestidén hace referencia a
los 6rganos de poder gue intervienen en la procuracidén e
imparticién o administracién de justicia, esto es, al
Ministerio Pdblico como auteridad investigadora y al juez como
6rgano jurisdiccional en materia penal, respectivamente,

Al primero se le faculta, como va observamos en términos
del articulo 16 parrafos cuartc y guinto de la Constitucidn
Federal, en relacidén al articulo 152 y 153 del (édigo de
Procedimientos Penales de nuestra Entidad, en casos de delito
flagrante y de urgencia; para el primer caso, se presupone una
detencién ejecutada ya sea por alguna otra autoridad en
ejercicio Qe sus funciones o por particulares, en términos del
pidrrafo cuarte del articulo 16 constitucional.

En cuanto al juez penal, se le faculta en términos del
segundo parrafo del articulo ;6 constitucional en relacién al
176 v 155 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de
México, mediando previamente la sclicitud del Ministerio
Piblico, al ejercitar accién penal, de librar orden de
aprehensidén, y 177 y 153 A parrafo ditimo del citado C6digo en
relacién al pa4rrafo sexto del! 16 Constitucional, concediéndole
la facultad de ratificar o no la detencidén del inculpado,
consignado detenido.
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C) Quién la puede ejecutar: Esta interrogante se refiere
al 6rganc o sujeto encargado de privar legalmente de su
libertad a un presunto delincuente. En cuanto a los drganos,
esto es, en iratédndose de avtoridades se 1impone come una
obligacidn cuando con motivo del ejercicio de sus funciones
tienen conocimiento de un hecho delictive, de 1los que se
persiguen de oficio, debiendo proceder al aseguramiento del
inculipado, tal es’'el caso de elementos de cuerpos policiacos en
general, ¥y a la policia, antes denominada judicial, auxiliar
del Ministerio Piblico, en cumplimiento de mandatos de éste y
del juez, en Grdenes de detencidn v aprehension
respectivamente,

La detencidén pueden ejecutarla incluso particulares, ya
sea con la calidad de testigos o de ofendidos o victimas del
delito, dquienes son quienes resienfen la lesién a bienes
juridicos por la conducta delictiva, en tratdndose de delito
flagrante, con la obligacién de poner al asegurado a
disposici6n de la autoridad inmediata o del Ministerio Péblico.
Estas facultades de detencidn las encontramos en los mismos
articulos de la Constitucidn y del Cédigo Procesal Penal, con
excepcién de la aprehensién decretada por la autoridad
judicial.

D} Efectos. Entre otros efectos, encontramos ¢l gue una
vez asegurado un inculpado, en cumplimiento de una orden de
detencidén o de aprehensién, sea puesto a disposicién de la
autoridad inmediata o Ia Investigadora para la debida
integracién de la averiguacidn previa, y a la del juez de lsa
causa para incoarle el proceso, respectivamente.

E}) Dénde se guarda: Tiene referencia en cuanto al lugar de
reciusidén, la cual se da en averiguacidn previa, en las
denominadas galeras, que son Areas de seguridad y que forman
parte de las instalacicnes en que tiene sede las oficinas del
Ministerio Piblico; ejecutada una orden de aprehensién, seguido

el procedimiento hasta el compurgamiento de ia pena, en ceniros
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preventivos en el Estado de México, y reclusorios preventivos
en el Distrito Federal, y centros de readaptacidn social,

penitenciarias o colonias penitenciarias respectivamente.

2. ORDEN DE APREHENSION.

Figura de gran importancia reviste la orden de aprehensién
en el procedimiento penal, sefialada en cuanto & su naturaleza
como una medida precautoria ¢ providencia cautelar a efecto de
asegurar los fines del proceso, ya que en similares términos ¢s
definida por Silva Silva, al decir gue "... es una providencia
cautelar, dispuesta por el tribunal para que por conducto de un
ejecutor sea presentada fisicamente una persona, con el fin de
lograr los aseguramientos propios gue las medidas privativas de
libertad implican (asegurar eventual condena, presencia al
proceso, impedir destruya pruebas, etc.)"w

Para una mejor comprensién de su naturaleza, debemos
precisar qué es una medida cautelar o providencia precautoria,
flamadas también proveimientes cautelares, medidas de
preservacién o cautelares, medidas provisionales de cautela,
medidas preventivas de seguridad; conforme a la doctrina
mexicana encontramos que Héctor Fix Zamudio, sefiala que "son
los instrumentos que puede decretar el juzgador, a solicitud de
las partes o de oficio, para preservar la materia del litigio,
asi como para evitar un grave e irreparable dafioc a las mismas
partes o a la sociedad, con motivo de la tramitacidn de un
proceso”, citado por Silva Silva.'l

Destaca de la diversidad de denominaciones y del concepto
expuesto, que son medidas con efectos provisionales en contra
del incuipado, por ser perscnal, como figura primordial del

procedimiento penal hasta en tanto no se resueive en

0 op, cit. P. 498.

It mid. p. 483.
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definitiva, a través de sentencia ejecvtoria, su situwacion
juridica.

Pe entre ese tipo de medidas, en nuestro sistema procesal
penal encontramos entre otras, las formas de restriccidén de la
libertad personal a gque hemos hecho mencidn anteriormente, con
excepcidn de la prisidén como pena, dada su caracteristica de
definitividad, aungue de efectos transitorios, dado que no se
contempla la prisién perpetua, este es, la que termina hasta el
momentio en que ¢l condenado muere.

be igual forma, sobre dichas medidas, conviene hacer
referencia sobre la denominada Arraigo, en razdén de que la
relacionaremos c¢on postericridad con el tema de nuestro
trabajo, como sustituta precisamente de la prisién preventiva
para ciertos delitos o de la libertad provisional bajo caucién,
a fin de que s6lo sea denominada libertad provisional,
concebida con la finalidad de gue el incuipado no evada la
accidn de justicia, déndole ademds el cardcter de derecho
constitucional del inculpado, sustituyende a la prisidn
preventiva para ciertos delitos, a fin de gue no sea privado
provisionalmente de su libertad hasta en tanto no se Tresuelva
en definitiva su situacién juridica.

Es considerada dicha medida como urn auténtico
confinamiento, esto es, una necesidad de residir en determinado
sitio, sin poder salir de él, a no ser que medie autorizacién
expresa del juez de la causa.11

Cabe decitr que en nuestra legisiacién procesal penal
estatal se encuentra regulada esta medida precautoria en el
articulo 165.

Fundamentc supremo de Ia orden de aprehensidn, lo
encontramos en el actual pérrafo segundo del numeral 16 de la

Constitucidén General de la Replbiica, que a la letrg dice:

12
HUACUJA  BETANCOURT, Serpic. 13  desaparici isi
preventiva. Bditorial Trillas, México, 1989 Fp Fi ¥ de e _pelsion
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"No podrd librarse orden de aprehensidén sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacidén o
querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos pena privativa de libertad y existan
datos gue acredilen los elementos que integran el tipo penal y
la probable responsabilidad del indiciado."

De esta disposicibdn, podemos exponer un concepto de la
orden de aprehensidn en los siguientes términos: Es el mandato
de captura, esto es, de privacidén de la libertad de una
persona, con efectos provisionales, decretada por la autoridad
judicial a fin de incoarle un proceso ¢ procedimiento penal.

Este mandato, como garantia constitucional en favoer de los
gobernados podemos entenderla como facultad y como obligacidn
de la autoridad judicial como 6rganc de poder. En efecto, es
facultad, ya gue constituciconalmente sdlo puede ser decretada
por la autoridad judicial, v obligacién porque de esta forma se
cumple de manera anticipada en ciertos casos, 1a funcidn
punitiva gque tiene el! Estado, es decir, ja de sancionar
corporalmente a quien infringe la ley penal.

En orden a la redaccidén del precepto constitucional
reproducido, advertimos que la orden de aprehensién, en
concordancia con la garantia relativa a los actos de molestia
de la autoridad, debe revestir los siguientes requisitos:

1.~ El de autoridad competente, esto es, que dnicamente la
avtoridad judicial en materia penal, con jurisdiccidén en el
lugar del hecho, podrd decretarla; que debe constar por
escrito, debidamente firmada por 1la auntoridad judicial,
precisando su cargo.

Por autoridad judicial, en sentido formal, debe entenderse
aquel drganc estatal gue forme parte del poder judicial, bien
sea local o federal, segin el caso.”

2.- Los de motivacidon ¥y fundameniacién a que se refiere el

) BURGOA, Ignacio. Op. cit. P. 603.
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articulo 16 constitucional padrrafo primero, relacionados a los
siguientes aspectos:

a) La existencia previa de una dJdenuncia, acusacién o
guerella de un hecho determinado como delito;

b} Que éste se sancione cuando menos con pena privativa de
libertad;

c} Que existan datos que acrediten los elementos gque
integran el tipo penal y la probable responsabilidad del
inculpado.

Del primero de los requisitos seflalados, ya deciamos que
la regla general de la detencidn es la orden de aprehensidn, la
que sdlo la autoridad judicial, por mandato constitucional
puede ordenar, previo pedimento del ministerio piblico, siendo
la excepcidn delito flagrante y casos de urgencia.

Por denuncia se entiende el acto por el cual se pone en
conocimiento de la autoridad investigadora la posible comisidn
de un hecho delictuoso, pudiéndolo hacer cualguier persona en
tratdndose de delitos que se persiguen de oficio, atento a las
opiniones uniformes en este sentido de la doctrina mexicana,
entre otros por Zamora-Pierce, al decir que "La denuncia es la
noticia que da cualquier persona a la autoridad competente
sobre determinado hecho posiblemente constitutivo de un delito
perseguible de oficio.™ i Comoc ejemplo podemos citar 1os
delitos de Homicidio, Robo con Violencia, etc.

En cuanto a la guerella, es entendida en similares
términes a la denuncia, en cuanto se hace comunicacidn a la
autoridad investigadora de una conducta posiblemente
constitutiva de un hecho delictuoso, con la salvedad de que
inicamente procede en tratdndose de deliios que se persiguen,
precisamente, a peticidon de parte ofendida o de sus

representantes. Un concepto sobre esta figura procesal, lo

it ZAMORA-PIERCE, JestGs., Garantias vy proceso penal., 8a. ed. Editorial
porria, México, 1996. P. 15. ]
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obtenemos del mismo autor en cita, a2l expresar que "La querella
es la noticia gque dan las personas limitativamente facultadas,
a la autoridad competente, sobre determinado hecho posiblemente
constitutivo de un delito perseguible a peticién de parte,
expresando su voluntad de gue se persiga penalmente. R Asi por
ejemplo, el propietario de la cosa objeto material del delito
en €] Abuso de Confianza, el ¢dnyuge ofendido en el delito de
Adulterio, etc.

Respecto de la acuszcidn, debemos entenderla como sindnimo
de la gquerella, como asi lo sefiala Garcia Ramirez,15 pPeETO
no debemos pasaTrT por alito gue la voz acusacidén en el foro, y de
acuerdo a nuestra legislacidén procesal estatal, es empleada en
la etapa procedimental denominada juicio, en la cual el
Ministerio Pidblico hace formal acusacién en contra del
inculpado, quien en esa etapa adguiere el nombre de acusado en
el caso de que en concepto del representanie social haya lugar
& acusar, segdin lo que dispone e! articulo 271 de nuestra Ley
Procesal.

Regulan 1o conducente a la denuncia ¥ la querella lo
dispuesto por los articulos 103 al 115 del Cé6digoe de
Procedimientos Penales en vigor en el Estado de México.

Respecto del segundo aspecto que nos ocupa, debe decirse
que la conducta denunciada o guerellada, coanstitutiva de
delito, requiere gque sea sancionada con pena privativa de
livertad, esto es, con pena de prisién, atendiendo a gue
existen delitos que se sancionan dnicamente con pena de multa,
o con pena alternativa, es decirt, con pena de prisién o de
multa, existiendo al respecto una disyuntiva para el juez al
momento de dictar sentencia y aplicar la pena gue se previene
como sancién.

En cuantoc al tercer aspecto del segundo de los requisitos

B tbidem, P. 16.

% yid.op. cit. P. 10.
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que debe satisfacer todo mandamiento de captura como acto de
molestia, ya gque no tiene cardcter definitive, tenemos el de
gue existan datos que acrediten los elementos que integran el
tipo penal y la probable responsabilidad del inculpado.

En cuanto a los primeros, cabe sefialar gque con la reforma
constitucional de 1993, se dejd a un lado la inexaciitud queg
anteriormente prevalecia, derivada de la interpretacién hecha
por los Tribunales Federales, en el sentido de gue para librar
una orden de aprehensidén, no era necesario que se comprobara el
cuerpo del delito, incluso dejando atrds esta expresidn, para
dar paso a una figura en nuestra Ley Suprema, peroc no por €so
desconocida anteriormente, dando mayor amplitud a la figura del
delito, puesto gque con antelacién, de acuerdo a las normas
procesales respectivas, el cuerpo del delito, de acuerdo con
nuesira ley procesal, en su agrticulo 128, se reducia a la
comprobacidn de los elementcs materiales del deiito, ¥y con la
nueva expresidn se alude, ademis de los materiales, a los de
carthcter normativo, descriptives y subjetivos, englobando en su
conjunto tas formas de conducta, como accidn, omisidén, comisidn
por omisidén, ya sea dolosa o culposa, al resultado, traducide
en la lesidén o puesta en peligro de bienes juridicos, a las
formas de participacién del sujeto activo, a cualidades de
éste, asi ccmo del pasivo, modalidades que incluyen ya sea las
circunstancias calificativas o atenuantes, etc¢., que revisten
los aspectos positivos del delito, como en lo conducente lo
expresa Garcia Ramirez, al hablar de los elementos necesarios
¥ congruentes.”

Consideramos que con la nueva disposicidn se resaltan los
principios contenidos en el articulo 14 constitucional, por lo
cual nos parece interesante el comentario que hace el maestro
Diaz de Ledn a propésito del cambio de denominacidn ¢e "cuerpo

del delito™ a "elementos del tipo del delito” en los siguientes

" Ibidem. P. 156.
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términos "...debe mencionarse gque en nuestro sistema penal el
principio de legalidad es de capital importancia, en virtud de
gque £l evita no dnicamente la indebida aplicacidén del ius
puniendi, sino, igualmente, impide 1a ilegalidad del poder
politico jurisdiccional, y es por ello que ha merecidc ser
sostenido en nuestra Constitucidn Politica en ei articulo 14,
al disponer gue gueda prohibido imponer pena alguna que no esté
decretada porl una ley exactamente aplicable al delito de gue se
trate; de este principio se deriva, inmediatamente, el que una
conducta humana sdlo pueda castigarse cuando estd prevista por
un precepto que describa diidfanamente la accidén prohibida o
exigida mediante la conminacidén de una pena. A esto se denomina
tipo, o sea la descripcién det delito que contiene una ley
penal, el cual, para objetivarse, requiere de la tipicidad; es
decir, €l tipo como figura bédsica de nuestro sistema penal es
la descripcidén legal que permite averiguar si con una conducta
existe o no la tipicidad; asi la tipicidad serd, por tanto, la
adecuacién de una conducta a un tipo, resultando de esta manera
que en la materia criminal la tipicidad resultarada de la
comparacién gque haga e! o6rgano jurisdiccional de la accidén
particular, concreta y temporal, que realiza el agente, con la
descripcidén genérica, abstracta y permanente de la ley (tipica}
para ver si existe entre ellas une adecuacién, desprendiéndose
de todo esto que el tipo viene a sSer ese enunciado normativo
perteneciente a la legislacién, a la conducta humana; salta a
la vista la importancia del tipo, en tanto gue para gque una
conducta sea punible se requiere de la tipicidad, entendida
como la adecuacidén de la accién a un tipo, como descripcién
legal gue en forma abstracta prevé.,” 1

Ro obstante la reforma constitucional, en lo gue respecta

a nuestra ley procesal, con poca técnica juridica el legislador

18 DIAZ DE LEON, Marco antonio. C8djgo Federal de Procedimientos
Penales Comentado. Suplemento nimero dos. 3a. ed. Editorial Porrda, México,
1694, Pp. 25 y 26.
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mexiquense Tealizé su reforma, como puede advertirse de la
simple lectura del contenido del articulo 128 del Cddigo
Adjetivo de la Materia, pues sélo se concreté a cambiar la
denominacién cuerpo del delito pero sin detallar mds a fondo
sobre lo gue deberia entenderse por elementos del tipo penal,
sin gue haya lugar a decir lo mismo del legislador federal y
del ordinario del Distrito Federal, que en sus articulos 168 y
122 de sus respectivos cédigos, especifican y desentrafian el
sentido del precepto constitucional, ¥ con mejor congruencia
con la Constitucién precisan las disposiciones relativas a
elementos del tipo penal, adoptando al parecer la, corriente
finalista del delito, en la que se estudia al dolo y a la culpa
en el tipo, extrayéndolos del elemento culpabilidad, como se
advierte de lo que exponen MArquez Pifierc, Madrazo, y Vela
Trevifio, entre otros.19

Un Gltimo requisito y de primer orden, gque incumbe no al
juzgador como autoridad ordenadora, sino al Ministerio Piblico,
no contenido expresamente ni apreciable en el segundo parrafe
del articulo 16 Constitucional, es el referido a que la orden
de aprehensidén debe ser solicitada por el Ministerio Pdblico,
como lo advertimos del contenido del articulo 102 de nuestra
Ley Suprema, relative a la organizacidédn y funciones de dicha
Institucidén, al establecer en lo conducente que "incumbe al
Ministerio Piblico de la Federacién, la persecucién, ante los
{ribunales, de todos los delitos del orden federal; y, por lo
misme, &a él le corresponderd solicitar las Ordenes de
aprehensidén conira los inculpados;...", como asi lo ha
susfentado la Suprema Corte, en el sentido de gue para dictarla
es necesario que lo pida el Ministerio Pdblico, y si éste no

13 Vid. MARQUEZ PINERO, Rafael. EL ti nal, algunas consideraciones
en torno al mismo. UNAM, México, 1986. P. 237 y ss.; MADRAZO, Carlos A. La
reforma penal (1983-1985). Editorial Porrda, México, 1989. Pp. 58 v 59. VELA

TREVINO, Sergio. Culpabilidad e inculpabilidad. 2a, ed. Editorial Triilas,
México, 1991. P. 152 ¥ ss.
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solicita dicha orden, el juez no tiene facultades para
expedirla", citada por Zamora Pierce.N

El pedimento debe hacerse al ejercitar la accidén penal en
su pliego de consignacién ante el juez. Esta obligacién se
regula en nuestra Entidad por los articulos 155 y 168 fraccidn
I1 del CoOdigo de Procedimientios Penales, que previenen esa
condicidén de peticidén, v las facultades del Ministerio Pdiblico
en ejercicio de la accién penal, entre otras la de solicitar
las &rdenes de comparecencia para preparatoria y las de
aprehensién que sean procedentes, respectivamente; de manera
que, si el juez, sin pedimento previo del representante social,
ordena la aprehensidn de uvna persona, aungue se haya ejercitado
accién penal en su contra, incurce en violacién de garantias en
perjuicio de dicha persona.

Conforme a lo que dispone el articulo 176 del Cédigo de
Precedimientos Penaies del Estado de México, el mandato de
captura debe hacerse en el mismo auto de radicacidén, el cual
debe dictarse dentro de las veinticuatro horas siguientes a suo
recepcidn en el juzgado, previa cuenta ante el juez gque se
rinde por el secretario, de lo gue debemos decir que por lo
Tegular este imperative legal no se cumple, en atencién al
exceso de trabajo que impera en los juzgados, considerando por
consiguiente que deberfa de establecerse um término razonable,
atendiendo al nidmero de fojas de los autos, el gue no debe ser
menor & tres dias, para un mejor dictado de la tesolucidn que
ordene la aprehensidén cuando asi proceda, pues de una
resolucidén apresurada resulta que dan lugar a la promocién de
numerosos amparos, que traen come consecuencia la concesidn del
amparo y proteccidén de la justicia de la Unién, en ocasiones
lisa y llana, ¥ en otras para efectos de subsanar deficiencias
de motivacidn v fundamentacidén, y en los casos en gue no se

demanda amparo, una vez cumplida la orden, si no se aportan

N op. ¢it. P. 18
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datos en beneficio del inculpado, siendo inconstitucional ia
orden, también lo serd el auto de formal! prisién, con
detrimento a la libertad personal de quien se vea relacionado
con un mandato de esta naturaleza, aumentédndose asf, también en

su caso, el ndmero de personas en prisidn preventiva indebida.

3. FORMAL PRISION.

Del contenido del articulo 19 Constitucional, al disponer
que "Ninguna detencidén ante autoridad judicial podrd exceder
del término de setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sca puesto a su disposicién, sin que se justifigue
con un auto de formal prision y siempre que de lo actuado
aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del
tipo penal del delito gue se impute al detenido ¥ hagan
probable la responsabilidad de éste"”, obtenemos gue representa
una garantia para el inculpado, traducida en la prohibicitén
para la autoridad judicial de prolongar detenciones de
inculpados puestos a su disposicidn, va sea por cumplimiento de
una orden de aprehensidn o por que le fue consignado asegurado,
es decir, ya detenido en averiguacién previa por el Ministerio
Piblico en los casos de delito flagrante o de urgencia.

La detencidén excedida de este término de setenta y dos
horas o en su caso, ciento cuarenta y cuatro horas, deberd
estar justificada con un auto de formal prisién, en el gue se
tengan por acreditados por la autoridad judicial, los elementos
que integran el tipo del delito que se impute al inculpado y la
probable responsabilidad del mismo.

Sobre las exigencias para el dictado del auto de formal
prisién, es decir, de los requisitos que debe revestir,
resultan similares y aplicables los gue se requieren para el

dictado de la orden de aprehensién a que hicimos estudie
anteriormente, como consecuencia QE la reforma de gue fueran
objetc los articulos 16 y 19 constitucionales en 1993, yva que
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se advierte de manera clara una identidad respecto de las
condiciones que deben reunir ambos actos de molestia,
traducidos en medidas precautorias o cautelares en el
procedimientio penal, por lo tanto, sobre el particular nos
remitimos a los comentarios anteriormente expuestos.

En nuestra Entidad, los preceptos que en lo esencial
regulan el dictado de 1la formal prisién, asi como el de
sujecién a proceso, de similares caracteristicas y efectos, no
asi en cuanto a la restriccién de la libertad personal, los
encontramos en los articulos del 189 al 197 del Cédigo de
Procedimientos Penales, de los que podemos sefialar algunas
formalidades en los siguientes términos:

sdemds de los requisitos gque previene el precepto
constitucional, se eXxige gque se haya tomado previamente la
declaracidn preparatoria del inculpado con los requisitos de
ley, ademds que no esté comprobada en su faver alguna causa
excluyente de responsabilidad o que extinga la accidén penal.

Como innovacién, encontramos el que puede ser duplicado el
término de 72 horas con que el juzgador cuenta para resolver la
situacidén juridica del inculpado, lo que consideramos un
acierto en favor de éste, ya que s6lo el misme o por conducto
de su defensor puede ampliarse ese término, con la finalidad de
aportar pruebas que le Dbeneficien, evitédndose asi, en
ocasiones, procesos innecesarios.

Como efectos del auto de formal prisién y de sujecitdn a
proceso, encontramos que son los de precisar el delito o
delitos por los que forzosamente se seguird el procedimiento ¥y
de someter al inculpado a la jurisdiccién de su juez, lo que
tiene relacién con la prisién preventiva que debe guardar el
inculpado en los lugares de reclusién destinados para ese
efecto, mientras dure el proceso, en los casos en que no se
tiene acceso a la libertad provisional caucional, ya sea por la

gravedad del delito o por la precaria situacidén econdmica del
procesado.
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El escrito en que consten esos actos, deben contener: EI
lugar, la fecha ¥ la hora en que se dicten; la exposicidn de
los hechos delictuosos imputados al inculpado por el Ministerio
Publico, la expresidn del lugar, tiempo ¥ circunstancias de
ejecucidén y demds datos de prueba existentes hasta ese momento,
el delito o delitos por los gue deberd seguirse el prccesco;
nombre ¥y firma del juez ¥y su secretario que autorice.

Dichas resoluciones deben ser notificadas al titular del
lugar de reclusidn del inculpedo, ordenando la identificacidn
administrativa del preocesado, lo que cominmente se CcOnoce Come
"que sea fichado”.

Una de los caracteres relacionados con nuestro trabajo, es
que el auto de formal prisidén no revoca la libertad provisional
concedida, excepto cuando asi se determine expresamente en el
auto 0 cuando el procesado no se presente a notificar del mismo
dentro de los cinco dfas siguientes a aguél en que se hava
notificado (art. 195).

De la disposicién expuesta en ditimo término, relativa a
la revocacién de la libertad caucional, por no presentarse el
inculpado a firmar dentro del término de cinco dias siguientes
al dictado del auto de formal prisién, podemos aseverar que
coniraria lo dispuestc por el articulo 354 fraccién I de la
misma Ley Procesal, reglamentario de la disposicién
constitucional de revocar ese beneficio por casos graves, ya
que en el supuesto de revocacién por la causa en mencidn se
violaria la garantia de audiencia del inculpado, al dejar de
oirlo exponiendo los motivos sobre su falta, por consiguiente,
esta disposicidén, de seguirse contemplando como una causa de
revocacidn de la libertad bajo caucidn, deberia de trasladarse
al citade articulo 354.

En relacidén a lo antes expuesto, no debemos de pasar por
alto que los tribunales cuentan con persocnal cuya funcidn es la
de notificar las rescluciones a las partes en el lugar que al

efecto sefialaron, cuvo efecto serd el de hacer saber entre
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otras obligaciones, la de hacer comparecer al procesado ante e}
érganc jurisdiccional para instruirle el procesc, por lo tanto,
consideramos que resulta innecesaria la disposicidn en comento.

Podemos agregar, como lo expresa Silva Silva, gque a través
del auto de formal prisién, también !lamado de prisién
preventiva, se confirma, homeloga u ordena una medida cautelar
restrictiva de la libertad fisica. La confirmacidén, si e:
tribunal previamente habia ordenado 12 detencidn; la
homologacidén, si alguna persona o aucoridad diversa a la del
tribunal ¥ya la habia impuesto; o la ordena, si hasta ese
momento nc se habia dispuesto la detencién.21

En efecto, el primer supuesto cabe en los casos de
consignacidén con detenido o por cumplimiento de la orden
judicial de aprehensidn, teniendo como presupuestgo la
ratificacidn de la detencién o la declaracién formal de

detencidén propiamente dicha; el segundo supuest

4]

y se actualiza
en los casos en que una autoridad judicial que inicialmente
conecid del asunto, rescivig dictando la formal prisidén v por
incompetente, deciina la competencia; del tercer supuesto, comc
ejemplo podemos citar el caso del cambio de apreciacidn
juridica que bhace la auntoridad judicial al resolver la
situacién juridica del incuipado, y considera que el delito que
se le atribuye es de los que se sancionan con pena privativa de
Ia libertad ¥ no con pena de multa o© alternativa como
inicialmente se estimé.

Para concluir sobre e! tema que nos ocupa, podemos
proponer el siguiente concepto del auto de formal prisidén: Es
la resolucidén que ta autoridad judicial, dentro del plazo de 72
horas, o 114 en su caso, estd obligada a dictar, en Ilos casos
gue procede, en conira de una perscona & la que ha considerado
probable responsable de la comisidn de una conducta antisocial,

con los efectos de precisar el delito por el gue habrd de

U ogp. cit. P. 507.
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seguirse el proceso ¥ someter a su jurisdiccidén al procesado,
restringiendo su libertad personal guardando prisién
preventiva, sin perjuicic de la libertad provisional bajo
caucién a la que pudiere tener derecho c¢omo garantia
constitucional.

4. LA PRISION COMO PENA.

Bajo esta figura encontramos que se actualiza el acto de
molestia privativo a que se refiere el articulo 14 de nuestra
Constitucién, que recae sobre uno de los bienes juridicos de
mayor valia, como lo es la libertad personal, después de que se
han seguido la serie de formalidades esenciales del
procedimiento, gue se pronuncia en una sentencia judicial, esto
es, en la funcidén jurisdiccional, declarando e! derecho
imponiendo la pena prevista por el tipo penal, al! haberse
acreditado los aspectos o elementos positivos del delito, sin
que se haya demostrado alguna causa excluyente de
responsabilidad, ahora conocidas como causas de exclusidn del
delito, alguna causa de justificacién o excusa absolutoria.

Ya deciamos que la prisién como pena, es la consecuencia
del delito. Tiene relacidén con el principio nullum crimen sine
¢culpa, esto es, que no hay pena sin culpabilidad. Esta a su vez
tiene que ver c¢om el término responsabilidad, la cual es
entendida como obligacidn de responder por las consecuencias de
los actos propios y presupone que el sujeto ha cometido un
delito con todos sus elementos, mientras que la culpabilidad es
uno de los caracteres de del delito.22

De la misma autora obtenemos una concepto de la pena, a ia
gque considera "como disminucién de uno o més bienes juridicos

impuesta jurisdiccionalmente al autor de un acto antijuridico

1 FERNANDEZ MUROZ, Dolores Eugenia. La pena de prisi6n, propuestas
para sustituirla o abolirla, México, 1993. UNAM. P. 41.
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(delito) que no representa la ejecucidn coactiva, real ¥
concreta del precepto infringido, sinc su reafirmacidén ideal,
moral y simbélica."23

Sin profundizar en cuestiones penales o de politica
criminal, procederemos a eXponer algunas cuestiones relativas
al Ambito procesal.

Deciamos gue en nuestro ordenamiento legal, la pena de
prisidén tiene actualidad al dictarse sentencia ejecutoria, esto
es, cuando ia autoridad judicial emite una rescolucién final
sobre un hecho en concreto, atendiendo a la pretensién
punitiva, imponiéndola como una de tantas que contiene el
catilogo legal, y como una especifica que previenen la mayoria
de tipos penales.

Como dicha pena 5 aplicable en sentencia, precisaremos un
concepto en sentido amplio como se advierte lo hace Silva
Silva, quien al respecto dice gque "es el agto y la decisién
pronunciada por el tribunal mediante la cual da solucidén al
fondo controvertido."24

Cuando hablamos de sentencia ejecutoria, pretendemos decir
que contra esa resolucién, no procede recurso alguno, al menos
de los ordinarios que establece la ley procesal, atendiendo a
que sin restarle la calidad de juicio al amparc previsto por
los articulos 103 y 107 de nuestra Constitucién, estimamos a
dicha institucidén protectora de pgarantias, comg un Tecurso
extraordinario, que tiene por objeto determinar si la
resolucién fue dictada con observancia de los derechos
fundamentales constitucionales y procesales, dado gque no se
regula como uno de los medios de impugnacién con que se cuentan
en el procedimiento penal. Dicho juicic nos da como resultado
una declaracién judicial federal de constitucionalidad o

inconstitucionalidad del acto reclamado, como lo es la

B 1pid. p. 46.

W op, cit. P. 370.
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sentencia definitiva ejecutoriada.

Ya que hicimos alusién a los medios de impugnacidén, en
razén de que la libertad provisional puede ser objeto de
negativa al inculpado, y la ley concede a ¢éste el recurso de
apelacidén, haremos una exposicion de dichos medios.

De entre los recursos que la ley adjetiva penal enuncia,
encontramos el de Revocacién, Apelacién, Denegada Apelaciédn,
Revisidén Extraordinaria, Revisidén Forzosa.

En términos de los artfculos 300 ¥ 301 del <Cédigo
Procesal Penal del Estado de México, procede contra 1os autos
contra los cuales no procede ¢! recurso de apelacidn, tanto en
primera instancia como en segunda instancia.

El término para interponerio, es el de 24 horas contadas a
partir de Ia fecha en que le fue notificada la resolucidn a la
parte que considerase agraviada., Puede resolverse de plano, o
previamente oyvendo a las partes en audiencia gue se celebre
dentro de las 48 horas siguientes. Contra la resolucidén gue se
dicte no procede recurso alguno. Resuelve la misma autoridad
gue conoce tanto del asunto como del recurso.

El recurso de Apelacién no es definido por nuestra ley, la
que s6lc se limita a precisar su cbjeto, por lo que consultando
a la doctrina encontramos a Silva Silva, quien nos da este
concepto: "es un recurso ordinario a través del cual se
Feexamina una resolucidn dictada por el tribunai
jerdrquicamente inferior y cuyo fin est4d orientado a gque se
revogque © modifique."?'S

A diferencia del recurso de revocacién, advertimos gue es
el supericr jerdrquico de la autoridad gue dictd la resolucién
impugnada, !a gue resuelve el recurso, denominado también
Tribunal de Alzada. En nuestra ley procesal en el Estado de
México, se regulan las disposiciones relativas a su
substanciacioén en los articulos 302 al 322, de los que destaca

¥ 1bid. p. 438.
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1o siguiente:

Tiene por objeto examinar si en la resolucidén recurrida se
aplicé inexactamente la Ley, si se violaron los principios
reguladores de la valoracién de la prueba o si se alteraron los
hechos.

La segunda instancia procede a peticién de parte legitima,
esto es, de los sujetos que intervienem en el procedimiento,
con excepcién, desde luego, del juez, ya que tienen derecho a
apelar: el Ministerio Pdblico, el acusado ¥ su defensor, vy el
ofendido © su legitimo representante, cuyva perscnalidad haya
sido reconocida, pero fnicamente en contra de los autos y las
sentencias que admiten el recurso, en cuanto afecten de manera
estrecha ¢ inseparable a su derecho para reclamar la reparacidn
del dafic o 1a responsabilidad civil proveniente de la comisién
del! delito.

Son apelables en ambos efectos las sentencias definitivas
en que se imponga alguna sancibn.

Son apelables en efecto devolutivo: Las sentencias
definitivas que absuelvan al acusado, ciertos autos en que se
decrete el sobreseimiento y los que !lo nieguen, los autos en
que se niegue © conceda la suspensidn del procedimiento
judicial, los autos de formal prisién y los de falta de
elementos pare procesar, los autos en que se conceda o niegue
{a libertad provisional bajo caucidén; los que concedan o
nieguen la libertad por desvanecimiento de datos, ¥ los gque
resuelvan alglin incidente no especificadeo, el auto en que se
niegue la orden de aprehensidén v el gque niegue la citacién para
preparatoria, los autos que se pronuncien en materia de
jurisdiccidn o competencia, los gue rtesuelvan las excepciones
fundadas en algunas de las causas que extingan la accidn penal,
las resoluciones gue nieguen eficacia al perdén otorgado por el
ofendido y las resoluciones gue sefiale la ley.

Para ser admitido el recurso, debe interponerse en el
acto de la notificacidn, peor escritc o por comparecencia,
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dentto de los cinco dias siguientes si se tratare de sentencia
y de tres dias si se interpusiere contra un auto.
sobre su admisién no admite recurso alguno y obliga al tribunal
a prevenir al acusado para que nombre defensor que lo patrocine
en segunda instancia, con apercibimiento que de no hacerlo se
le designarid al de oficio. Se envia atl Tribunal de Alzada el
original del proceso en caso de admisién del recurso en ambos
efectos y el duplicade en efecto devolutivo.

Ante el Tribunal de Alzada:

Recibidos los autos, se ponen a la vista de las partes porT
e] término de tres dias, dentro de los gque se puede impugnar la
admisi6n del recurso o el efecto de admisién, v se debe aceptar
la defensa; transcurrido ese término, de oficio el Tribunal
resuelve si el recurso fue interpuesto en tiempo, si es © no
apelable la resolucidn recurrida, haciendo la calificacién de
grado, si se cumplid con lo ordenadce en cuanto a la obligacidn
del a quo de prevencidén al acusado ¥ si se aceptd la defensa,
caso contrario se procede a la designacién del defensoxr de
oficio y se ordena la tramitacida de la alzada. El auto
ordenard poner los autos a disposicién del apelante por diez
dias, en la Secretaria para que exprese agravios si no les ha
expresado, se imponen reguisitos que debe observar el
ministerio ptblico al expresar sus agravios; si es omiso en
expresarlos, o 1o expresa con omisién de algin requisito, el
Tribunal declara desierto el recurso, operando en favor del
acusado la suplencia de la deficiencia de los agravios; se
pueden ofrecer pruebas y admitir las mismas, tendientes a
probar los agravios o en sSu C&aso. las supervinientes; concluido
el periodo probatoria, se sefiala fecha para la vista, que
tendr4d lugar dentro de los diez dias hébiles siguientes;
declarado visto el asunto, quedar4é cerrado el debate v el
Tribunal pronunciard el fallo gque corresponda, & mds tardar

dentro de quince dias, confirmando, modificando o revocando la
resolucién apelada.
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La Denegada Apelacién procede cuando €sta se ha negado. Se
regula por los articulos 323 al 329 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Estado de México, se concede el
término de tres dias para su interposicidn, contados a partir
del siguiente al en que se notifique la resoluvcidén que niega la
apelacidn; se substancia ante el Superior jerdrquico, este es,
ante el Tribunal de Alzada, previa remisién de un informe
detallado. Tiene el efecto de declarar sobre la admisibilidad
o no admisibilidad del recurso de apelacidn interpuesto.

El recurso de Revisidén Extraordinaria se regula por los
articulos 330 al 337 dei C6digo Procesal en cita. Tiene por
objeto exclusiveo el de declarar, si procede, la inocencia del
condenado ¥y anular la sentencia condenatoria. Procede la
revisién de sentencia ejecutoriada: Cuande se haya fundado
exclusivamente en pruebas que hayvan sido declaradas falsas en
otro juicio; cuwande condenada una persona por el homicidio de
otra gue hubiere desaparecido, se presentare ésta o algzuna
prueba plena indubitable de que vive; cuando después de la
sentencia aparecieren pruebas indubitables gue invaliden las
que hayan servido para fundar la condena; y, cuando dos reos
hayan sido condenados por el mismo delito y sea imposible que
ambos lo hayan cometido; se tramita acudiendo por escrito ante
el Tribunal! Superior de Justicia, ofreciendo o proponiendo
pruebas. 5i se declara la inocencia del condenado, se publica
integramente en e! Peritédico oOficial del! Estado. Cabe la
posibilidad de interponerse el recurso por terceras personas
especiales en casos de muerte del! condenado.

El recurso de Revisién Forzosa, se regula por los
articulos 338 ¥y 339 del Cédigo de Procedimientos Penales del
Estado de México. Procede en casos de aplicacidn por el juez de
disposiciones de los articulos 60 y 84 del C6édigo Penal, es
decir, por concesion de beneficios de reduccién de la pena por
situaciones personales del delincuente o por confesidén de éste

del delito, ¥ remisidén judicial de la pena. En razén de que
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procede de oficio, abriendo la segunda instancia, dudamos que
nos encontremos ante un verdadero recurso, ya que no puede ser
interpuestic por las partes contendientes en el proceso, como

son el acusado y su defensor o el ministerio ptéblico.
5. REAPREHENSION.

Gramaticalmente, de acuerdo a la compesicién de la palabra
reaprehensién, podemos entenderla como la reiteracidn, el
volver a restringirle al inculpado su libertad, teniendo como
presupuesto el que con antelacién ya se le habia concedido
dicha libertad de manera provisional, en cualguiera de las
formas que previene la ley, es decir, ya sea bajo caucidén, bajo
protesta, © porgue el delito objeto del proceso se sancionaba
con pena alternativa.

Respecto de la primera posibilidad de reaprehensién, ha de
recaer previamente una resolucién judicial por la cual se le
revoque al inculpado el beneficio concedido, es decir, la
libertad provisional bajo caucidn.

Conforme al articulo 354 de la ley procesal penal
mexiquense, ernicontramos que procede la revocacidén de la
libertad provisional en Vvarios casos, al disponer 1o
siguientes:

"354. La libertad caucional concedida al incuipado se le
revocaréd en los siguientes casos:

I.~- Cuando desobedezca sin causa justa y comprebada, las
6rdenes legitimas del tribunal del conocimiento, después de
habérsele concedido la garantia de audiencia sobre ese
particular;

1fI.~ Cuandec antes de que la causa en que se le concedidé la
Iibertad esté concluida por sentencia ejecutoria, cometiere un
nuevo deiito gque merezca sancidn privativa de libertad;

I1I1.- Cuando amenazare al ofendido o a algin testigo de

los gue hayan depuesto © tengan gue deponer en su causa, ©



110

tratare de cohechar o sobornar a alguno de estos dltimos, a
algdn funcionario del Tribunal, o al Agente del Ministerio
Piblico que intervenga en el caso;

IV.- Cuando lo sciicite el mismo inculpado y se presente
al Tribunal.

V.- Cuando durante la instruccién aparezca que el delito

o los delitos materia del auto de formal prisién son de los

considerados como graves;

VI.-~ Cuandc en el procesoc cause ejecutoria la sentencia
dictada en primera o segunda instancia; y

VII.- Cuando el inculpade no cumpla con alguna de las
cbligaciones a que se refiere el articulo 353."

Respecto de las anteriores casos en los gue legalmente
procede revocar el beneficio de la libertad provisional bajo

caucidn, procederemos a formular algunos comentarios.

En relacidén a la primera fraccién, podemos mencionarla
como un avance en la materia que nos ocupa, siendo éste uno de
lcs aciertos consecuencia de la reforma constitucional de 1993,
atento a que con antelacién, v. gr., e! tribupnal del
conccimiento de la causa, por el solo hecho de gue el inculpado
faltara a una de las audiencias sefialadas en autos, de
inmediato procedia a la revocacién de la libertad provisional
concedida al inculpado, considerdndosele asi como préfuge de la
justicia. cordenando, como comsecuencia, su reaprehensidn, lo
que trafa series trastornos en perjuicio del procesado, pues
sabido es gue, en la vida real, al encontrarse gozando de
libertad provisional bajo caucién, su vida rutinaria no solo
gira en torno al proceso, sino que tienme otra serie de
obligaciones sociales y familiares que cumplir, destacando
entre ellas la de laborar para allegarse los medios necesarios
para su subsistencia y la de su familia, asistencia a ésta en
casos de enfermedad, sin dejar 2 un lade el aspecto educativo,
que sin menospreciar las obligaciones procesales que el
inculpado adquiere al c¢btener la libertad caucionada, también
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merecen prioridad de atencidn, pues la economia come la salud,
son s6lo algunas de las formas por las que €l hombre en
sociedad, como persona, puede lograr sus metas en la vida; lo
expuesto refleja, como un ejemplo, el cémo la prisién
preventiva tiene repercusiones en perjuicic de la persona que
la sufre durante la tramitacién de un procesc penal, a veces
injustificado, pues suele suceder que a través de sentencia se
les absuelve, ¥y hasta ese momento se le privd de allegarse los
medios tendientes a conseguir su felicidad.

Volviendo a nuestro tema, tenemos que ahora, $e impone a
la autoridad la obligacidén de oir previamente al inculpado
acerca de los motivos que dieron lugar al incumplimiento de sus
obligaciones ante el Tribunal, gue aunque no pasamos por alto
que las faltas traen perturbaciones serias en la marcha normal
del proceso, que vepercuten incluso en la persona del ofendido,
del testigo, a veces de los peritos, no menos cierto es gue
también existen diversos factores que impiden el normal
cumplimiento de las obligaciones a cargo del inculpado, como
pueden ser conflictos viales, la salud del inculpade, etc., gue
de forma alguna implican que pretenda substraerse a la accidn
de la justicia. Por lo tanto, en caso de incumplimiento de las
obligaciones que adquiridé al obtener su libertad provisional
bajo caucién, el inculpado tendri que justificar y comprobar a
satisfaccidn de la autoridad las causas de incumplimiento.

A propdsito de dichas obligaciones, consideramos gue Se
reducen al deber gque tiene el inculpado de comparecer tantas y
cuantas veces le sea requerido por ta autoridad ante la que se
desenvuelve el procedimiento penal, para el desahogo de las
diligencias que se ofrezcan por las partes y se decreten por la
autoridad, pues siempre serd necesaria su presencia como lo
exige el articulo 201 del CoOdigo Procesal, méxime que con su
presencia, y el que previamente sea escuchado, se hace efectiva
su garantia de audiencia prevista por el articuleo 14

constitucional. Asimismo, debe notificar los posibles cambios
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de domicilio que llegare a tener, lo que consideramos es para
efectos de gque se le hagan las subsecuentes notificaciones, ¥y
en su caso, para efectos de su bisqueda y recaptura para el
cumplimiento de las penas que se e impongan. Una dltima
obligacién, de conformidad con el articulo 353 del Cédigo en
¢cita, se traduce en la abstencién del inculpado de ausentarse
del lugar del proceso, sin permiso previo del juzgade, la que
estimamos es impracticable en la realidad, pues aun cuando
pudiera considerarse como una buena medida tendiente a impedir
que el inculpado se substraiga de ta accién de la justicia, no
tiene la efectividad que amerita, pues para impedir el libre
trastado del inculpado, como por ejemplo del Estado de México
donde nos encontramos al! Distrito Federal ¥y Entidades
federativas circunvecinas se requeriria de wuna vigilancia
especial sobre el inculpade, ¥y apreciamos gque existe la
posibilidad de gque las obligaciones gque contrae ante el
tribunal, no se le hagan saber por la autoridad, por lo que en
caso de incumplimiento en esa situacidn, consideramos que no
habria lugar a revocarie la libertad provisional, pues existe
disposicidn expresa imponiendo la obligacién a la autoridad de
hacer saber al inculpado las causas de revocacién.

Respecto del caso de la fraccidén I1, nuestro parecer es
que no basta el simple ejercicio de la accién penal, ¥ en su
caso, que se le haya dictado al inculpado un nueve auto de
formal prisidtn o, &n su caso, de sujecidébn a procesoc, sino que
al hablar de haya cometido un nuevo delito, implica que va ha
sido declarado, a través de seniencia ejecutoria, SerT
penalmente responsable de la comisidén de alguna de las
conductas delictivas que se detallan en la parte especial del
Cédigo Penal.

En relacidn al c¢aso de la tercera fraccidn, estimamos es
una medida tendiente a evitar la pré4ctica viciosa de cohechar
a las autgridades ¥y testigos, con la finalidad de que el

inculpado resulte beneficiado procesalmente, asfi como evitar el
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que se le afecte en su trangquilidad al ofendido ¥ o testigos
gue deponen en contra del inculpado, perc también observamos
gue la ley es omisa en citar al defensor o terceras personas
que actdan por imstrucciones del procesado, méxime que los
Gltimos, en ocasiones, actfian por propia iniciativa de la forma
como se prohibe al inculpado.

E]l caso de la fraccidén cuarta, en la practica es poco
comin, pues pudiera considerarse impensable que el mismo
inculpado es gquien pida se le revoque el beneficio, sin
embargo, se dan sus casos.

El caso de la fraccidén quinta tiene relacidn con lo que ya
comentdbamos al avocarnos al estudio de la foermal prisién como
unna de las formas por las cuales se puede restringir la
libertad personal, especificamente & 10s casos en los cuales el
auto de formal prisidén trae como consecuencia el que se le
revoque la libertad provisional de la que venia gozando el
incuipado, esto es, cuando el delito, a través de dicho auto,
es considerado como grave, debido al! cambio de apreciacidn
juridica.

En el caso de la fraccién sexta, se actualiza cuando se
dicta auto por el cual causa ejecutoria la sentencia que
declaré penalmente responsable al inculpado, de la comisién de
un delito. La finalidad serd el que compurgue la pena privativa
de libertad que se le impuso, en el establecimiento
penitenciario que al efecto se designe por el Ejecutivo del
Estado. Tiene su fundamento, ademds, en el articulo 43535 del
Cbdigo Procesal Penal en el Estado de México.

Respecto del caso de la fracciénm VII, tiene relacién con
el comentaric de la fraccidén I, al que nos remitimos para
evitar repeticiones innecesarias, no obstante apreciar que son
diferentes las palabras 6érdenes y obligaciones, referidas a
mandatos y deberes respectivamente, pues consideramos gue los
mandatos legales de la autoridad se traducen en obligaciones
del inculpado.
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A cerca del destino de las garantias que se otorgaron por
los diversos conceptos, en casos de revocacién, lo apreciamos
en el articulo 356 del Cédigo en cita.

Es hasta este supuesto cuando le vemos utilidad a la
exigencia de la garantia relativa a la reparacién del dafio,
aunque de manera limitada, pues el ofendido sélo podré disponer
de dicha garantia en los casos de las fracciones I, II, IIT ¥
vII, siempre y cuando otorgue una fianza que asegure su
devolucién en caso de gque el inculpado sea absuelto del pago de
ta reparacién del dafic por sentencia definitiva, 1o que
consideramos que por disposicién de la ley obliga al juzgador
a pronunciarse prejuzgando sobre el hecho, de manera gque poco
le podria durar el gusto al ofendido o victima de la conducta
gue se ha considerado delictiva en caso de que se absyelva al
inculpado, méxime que se le impone la obligacibn de afianzar su
devolucidén al inculpado en el caso de absolucién, por lo que
sostenemcs gue no beneficia al ofendidc de manera inmediata
dicha garantia, sino que es hasta sentencia condenatoria en que
se concretiza ese beneficio, como se aprecia del atticulo 357,
al disponer que "cuando resulte condenado el inculpado que se
encuentre en libertad bajo caucién y se presente a cumplir su
condena, las cauciones para garantizar la reparaci6n del dafio
y las sanciones pecuniarias se hardn efectivas, la primera a
favor de la victima o afectado por el delito y la segunda a
favor del Estado..."

Otra disposicién relativa a los casos de revocacién de la
libertad provisional! bajo caucién, es el articulo 355 del
Cédige que nos ocupa, que dice:

"3§5.- Cuando un tercero haya garantizado la libertad del
inculpado por medio de depGsito en efectivo, de fianza o de
hipoteca, aguélla se revocaré:

i.~ En los casos que se mencionan en el articulec anterior;

1i.- cuando el tercero pida que se ls releve de la

obligacién y presente al inculpado;
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IIT.~- Cuando se demuestre la insolvencia del fiador; y

IV.- En el caso del articulo 358."

El citado articulo 358, dispone lo siguiente:

"358,~ Cuando un tercero haya constituido depésito, fianza
o hipoteca, para garantizar la libertad de un inculpado, las
6rdenes para que comparezca €ste se entenderén con aquél. Si no
pudiere desde luego presentarlo, el Tribunal podré otorgarle un
plazo hasta de treinta dias para que lo haga, sin perjuicio de
librar la orden de aprehensién si lo estima oportuno. Si
concluido el plazo concedido no se obtiene la comparecencia del
inculpado, se ordenard su reaprehensidén ¥ se harda efectiva la
garantia en los términos del primer pdrrafo del articule 356."

En sintesis, podemos observar que la reaprehensidn, como
forma de restriccidn de la libertad personal, ha tenido
sustento constitucional: de acuerdo con la reforma de 1993, gque
es la que ocupa nuestra atencidn, el articule 20 en su fraccidén
I disponia, que "El juez podrd revocar la libertad provisional
cuyando el procesado incumpla en forma grave con cualguiera de
las obligaciones que en términos de ley se derivenm a su cargo
en razén del proceso.”", y en las disposiciones procesales
expuestas y comentadas, se encuentran 1os casos por los cuales
hay lugar a revocarle al inculpado la libertad provisional bajo
caucidén, Igualmente, procede la reaprehensién para efectos de
compurgar la sancidn privativa de la libertad impuesta,

ejecuténdose asi la sancién.
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MOMENTOS PROCESALES EN QUE SE PUEDE OBTENER
LA LIBERTAD PROVISIONAL

1. AVERIGUACION PREVIA.

Antes de iniciar el estidic de lc que es la averiguacién
previa, precisc es dejar asentado que el procedimiento penal
tiene diferentes momentos o etapas procesales, respecto de los
cunales las opiniones se dividen, pues no existe uniformidad en
cuanto a su divisidn, ya gue algunos se inclinan por afirmar
gue iales etapas son la averiguacion previa, la instruccibn, el
juicio ¥y la sentencia, mientras que otros precisan que sélo se
trata de la averiguacidn previa o preparacidn del ejercicio de
la accidn penal, la preparacién del proceso y el proceso mismo,
que conforma la instrucecidn, juicic y la sentencia, incluso a
la fecha se afirma que también comprende el procedimiento de
ejecucidén, como asi se ha interpretado por la Suprema Corte.

La Averiguacidén Previa es la Primera de las etapas del
procedimiento penal, que jJinicia con la presentacidén ante la
auztoridad investigadora, es décir, el Ministerio P@blico,
institucidn u odérgano del Estado titular del ejercicio de la
accidén penal, encargado de la persecucidén de los delitos, de
una querella o denuncia, de la notitia criminis, de las que ¥ya
exponiamos sobre su concepto, como lo disponen los articulos
103, 104, 105, 107 del Cédigo de Procedimientos Penales en
vigor, salvo las limitantes impuestas a la autoridad que el
primero v tercero de los preceptos regula.

Satisfecha la presentacién de la querelia o de la
denuncia, es como se pone en actividad el aparato estatal
persecutor de los delitos, el gque, con auxilio de la policia
judicial, de personas con conocimientos especiales en alguna
materia, ciencia o arte, v de acuerdo a la naturaleza del hecho
de! gque tuvo noticia, ordena la préctica de cuantas diligencias
sean necesarias hasta llegar, en su casc, al momento con gue
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culmina su actuacién investigadora, denominado determinacién,
por la cual se resuelve si el hecho motive de averiguacidn es
constitutivo de delito, v se acredita la probable
responsabilidad de persona alguna, da origen al ejercicio de la
accién penal, consignando las diligencias de averiguvacidn
previa; si sdlo amerita reserva, ésta es meramente pfovisidﬁal,
va que esta resolucidn tiene el efecto de que las diligencias
sean remitidas al Ciudadanc Procurador ¥y se auforice la
reserva, la gue tiene lugar cuando som insuficientes los datos
de prueba, gque hasta ese momento no permiten acreditar los
elementos que integran el tipo penal del delito denunciado ©
querellado, asi como la probable responsabilidad de la persona
a la que se atribuye el hecho, o en su caso se ignora sobre la
autoria en su comisién, sin perjuicio de que con posterioridad,
se puedan allegar nuevos datos; asi como el no ejercicio de la
accidn penal, gue es de cardcter definitive.

Existen supuestos de averiguacidn previa en los que ademés
se encuentra alguna persona sujeta a investigacidén, detenida
por resolucién ministerial en casos de delito flagrante o de
urgencia, como va haciamos mencidén al hacer estudio sobre la
figora de la detencidn.

Es en este momento, en 10S casocs en que procede, N gue- se
puede hacer ejercicioc del derecho a la garantia consagrada en
el articulo 20 fraccidén I de la Constitucién Federal, es decir,
el derecho a obtener la libertad provisional el inculpado,
atento a lo gue dispone el articule 20 fraccidén X pérrafo
cuartc de nuestra Ley Suprema.

No obstante la disposicién constitucional anterior,
reformada en 1993, que de acuerdo al articulo 2 transitorio del
Decreto por el que se rteforma dicho precepto, impone al
legislador ordinario adecuar las legislaciones de los Estados
miembros de Federacidn al nuevo precepto, encontramos que en lo
particular en nuestra Entidad, aun cuando se llevd a cabo la
respectiva reforma a las disposiciones relativas a la libertad
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provisional y otras materias relativas al proceso, no fue
realizada lo suficientemente acertada.

Nuestra legislacién procesal penal puede <considerarse
pionera en nuestro pais en reglamentar la posibilidad de
obtener el inculpado su libertad provisional desde la etapa de
la averiguscién previa, pues se contémpla en el articulo 154
con anterioridad a la regulacidén en el Distrito Federal en
delitos del orden comin ¥ en todo el pais en delifos del orden
federatl.

En traténdose de delitos cometidos por culpa, nofamos gue
requisito sine qua non para la concesién de la libertad
provisional en averiguacidn previa, lo es que se trate de un
delito culposo, por lo gue trataremos de explicar ambas figuras
conforme a lo que nuestra legislacidn dispone ¥ lo que los
autores sostienen.

El Cédigo Penal del Estado de Méxice, en relacidn a o gue
es el delito, no contempla propiamente una definicidén, pero si
sus formas, segin se desprende de lo dispuesto por los
articulos 6, 7 ¥y 8, cuyo contenido reproducimos: .

"Articulo 6.- El delito puede ser realizado por accidn,
omisidén ¥y comisidén por omisidn.

"articulo 7.- Los delitcs pueden ser:

I. Dolosos;
II. Culposos; ¥y
111. Preterintencionales.

"El delito es doloso cuando se causa un resultado
querido o aceptado, o cuando el resultade es consecuencia
necesaria de la accién u omisidn.

"gl delito es culposoc cuando se causa el resultade por
negligencia, imprevisidén, imprudencia, impericia, falta de
aptitud, de reflexién o de cuidado.

"El delito es preterintencional cuando se causa un
dafio que va m&s alld de la intencidn y que no ha sido

previsto ni queride y siempre y cuando ¢l medio empleado



120

no sea el idéneo para causar el resultade.”

Es de hacerse notar que del contenido del articulo 8 bis,
que enumera un catdlogo de delitos calificados como graves, no
se contemplan delitos culposes relacionados con el triansito de
vehiculos, con excepcidén del previsto por el articulo 63, que
dispone:

"opando el delito culposc se cometa en la conduccidn de
vehiculo de motor de transporte piblico local, de personal o
escolar y se cause el homicidio de dos o mds personas, la pena
serda de tres a ocho afios de prisién y de veinte a doscientos
dias-mulita.”

Por lo tanto, puede establecerse que este delito, aun
cuando es de carécter culposo, viene a ser la excepcidén a la
‘regla en cuanio a la concesidén & los sujetos del beneficio de
obtener su libertad provisional bajo caucién en etapa de
averiguacidn previa.

Por otra parte, el Cédigo Penal vigente en el Distrito
federal en materia de Fuero Comidn y para toda la RepGblica en
materia de Fuero Federal, aunque de opinidén generalizada de que
es incompleta, si previene una simple definicién, en los
siguientes términos:

Art. 70.- Delito es el acto u omisidén que sancionan las
leyes penales.

También, en cuanto sus formas, s6lo contempla la dolosa y
ia culposa, segin contenido de su articulo 8, ¥ concretamente,
en lo que respectz a la culposa, en el articulo 9 parrafo
segundo, dispone:

"Oobra culposamente el gue produce el resultado tipico, que
no previé siendo previsible o previé confiando en que no se
produciria, en virtud de la vieclacién a un deber de cuidado,
que debia y podia observar segin las circunstancias ¥
condiciones personalies.”

En razén de que no contamos con una definicidn propiamente

de lo que es el delito, citaremos los concepios que sostienen
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algunos estudiosos del derecho sustantivo, en su parte general.
Entre los mnacionales, de reconocida trayectoria como
académicos, encontramos a Gonzdlez de la Vega, quien, al
comentar el articulo 7 del C6digo Penal Federal, tampoco sin
definir lo que es el delito, haciendo referencia a los autores,
solo refiere sobre sus cafactéristicas: a) Es un acto humano
entendiendo por £l conducta actuante u omisa f(accidén wu
omisién}; b} tipico, es decir, previsto v descrito
especialmente en la ley; c) antijuridico, o sea, contrarioc al
dereche objetivo por ser viclador & un mandatoe o a una
prohibicién contenidos en las normas juridicas; d) imputable,
entendiéndose aqui por imputabilidad 1la capacidad penal
referida al sujeto; e) culpable, en cualquiera de las formas
del elemento moral o subjetivo {intencionalidad o imprudencial);

f} punible, amenazado con la aplicacién de una pena; ¥y &)
conforme a sus con

diciones objetivas de punibilidad, porque, en
ocasiones, aparte de la reunién de los antericres elementos, el
legislador exige que se cumpla un Tequisito externo a la accidn
criminal para que se integre la figura perseguible; ejemplo, en
homicidio, se requiere que la muerte acontezca dentro de
sesenta dias (art. 303 frac. I1}., y citando a Jiménez de Asda,
dice que el delito "es un acto tipico, antijuridico, imputable,
culpable, sancionado con una pena adecuada y conforme a las
condiciones objetivas de punibilidad.i Identificamos de lo
expuesto, gue el delito es concebido come una conducta de
accidn u omisibén, tipica, antijuridica, culpable, punible, de
acuerdo a una concepcidén causalista.
Sin embargo, se habla a la fecha que se ha adoptadeo la
teoria finalista del delito, la cuail suprime al elemento
culpabilidad, en la que se estudiaba al dolo y a la culpa

conforme a la otra teorfa, trasladando ese extudio al tipo,

' GONZALEZ DE La VBGA, Francisco. El Cédigo Penal Comentado. 10a. ed.
Editorial Porrda, México, 1992, Pp. 57 y 53.
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entendiendo al delito como una conducta tipica, antijuridica ¥y
punible.

Respecto de la clasificacién de los delitos que hace la
ley, son los delitos no intencionales o de imprudencia los que
para los efectos de este apartado nos interesa saber sobre su
conceéto. - -

Voilviendo con Gonzdlez de la Vega, en relacién a este tipo
de delitos, expone que a diferencia de la intencionalidad, la
imprudencia consiste en que el agente ocasione un dafio que no
ha querido como efecto de su culposa conducta positiva o
negativa. Invoca, como se ha sostenido por la jurisprudencia,
los elementos del delite imprudencial, los <cuales hace
consistir en:

a) Un dafo tipificado como delito, y ejemplifica:
lesiones, dafio en propiedad ajena, aborto, etc.;

b} Existencia de un estado subjetivo de imprudencia que se
traduce a} exterior en acciones u omisiones imprevisofas,
negligentes, imperitas, irreflexivas o faltas de cuidado; ¥

c) Relacién de causalidad entre el estado imprudente y el
dafioc final.

Advierte gue para poder calificar en derecho penal a las
acciones u omisiones imprudentes como delitos, se requiere gue
el dafio de ellas resultante haya sido previsible por el agente,
seglin su persconal situacidn y de acuerdo con las normas medias

de cultura, ¥y, ademids, evitable con una conducta diversa.2

Actualizado el supuesto de detencidén de alguna persona
sujeta a investigacién, aunque discrepamos de lo que dispone la
ley, es dable establecer que s6lo en casos de delito flagrante
v en tratdndose de delitos culposos, con motivo de transito de
vehiculos, el inculpado puede obtener su libertad provisional

bajo caucién, llamada por algunos autores como Libertad

! ibidem. P. 60.
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Provisional Previa o Administrativa,J de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 154 de nuestro Cédigo Procesal Penal,
gue dispone:

"154.- En las averiguaciones que se practiguen por
delito culposo y siempre que no concurra abandono de la victima
u otro delito doloso, v el inculpado no se halle bajo el
influjo de estupefacientes, psicotrdpicos, bebidas embriagantes
o sustancias tdxicas, el agente del Ministerio Piblico podra,
bajo su estricta responsabilidad, concederle la libertad previo
depésito en efectivo de la cantidad que se le fije, con arregio
a lo dispuesto en la fraccién I del articule 20 de la
Constitucidn Pelitica de los Estados Unidos Mexicanos.

"Al consignar ante la auvtoridad jugdicial, se prevendra
personalmente al inculpado para que comparezca ante ella dentro
de los tres dias siguientes a aquel en gque el agente del
Ministerio Piblico haga la consignacidn, haciéndole saber ia
fecha de l!a misma, y que de no comparecer dentro de ese
término, el Juez revocara la libertad, ordenard su aprehensién
¥y hard efectiva ia garantia.”

S8lo es posible en algunos supuestos,‘pues encontramoes
excepciones, como por ejemplo el delito previsto por el
articulo 63 del Cédigo Penal Estatal, ya gue aun cuando se
trata de un delito de homicidio por culpa, por sus
circunstancias se encuentra catalogado como grave.

Condicidén o requisito gque impone la posibilidad de que el
inculpado obtenga su libertad provisional bajo caucién,
conforme al mismoc precepto que la regula, consiste en gque no
concurra abandono de la victima u otro delite doloso, ¥y el

inculpade no se halle bajo el influjo de estupefacientes,

I ZAMORA-PIERCE, Jests. Garantias y procesoc penal. 8a. ed. Editorial
Porrda, México, 1996. P. 174 ¥y ss.; FIX zafUDIO, Héctor. Diccionario
juridico mexicane. 6a. ed. Editorial Porrda, México, 1993. P. 1994 ¥y ss.;
SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho procesal penal. 2a. ed. Editorial Harla,
México, 1995. P. 521.
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psicotrépicos, bebidas embriagantes o sustapncias téxicas, lo
gque denota gue el resultado dafioso material ocasionado debe ser
consecuencia pura de upna conducta de culpa, es decir, por
negligencia, imprevisidn, imprudencia, impericia, Tfalta de
aptitud, de reflexién o de cuidado, segin definicidén del delito
culposo en términos del articulo 7 de nuestro C6digo Penal, ya
gue en c¢aso de abandono de la victima, esta conducta implica
dolo, es decir, el conocer y querer la concresidn de la parte
objetiva del tipo penal del delito de omisién de auxiltio a
lesionados gue previne nuestra ley penal, por [o gque se
considera gque son las circunstancias subjetivas y persconales
del inculpadc las gue inspiran e. que se niegue el beneficio,
pues da la impresidn de que las mismas representan peligrosidad
en el sujeto, las que sdélo son motivo de estudio al dictarse
sentencia de condena al individualizar la pena.

Ne obstante lo antericrmente expuesto a ia fuz del
articulo 154 en comento, se estima que es necesaric modificar
dicho precepto, eliminando el requisito en estudio, atento al
espiritu plasmado en el articulo 20 fraccién I relacienado con
la fraccidn X péarrafo cuarto de la Constitucidn, que no previne
mas limitacién gque la de que no se trate de un delito grave,
supuesto éste que no.-se actualiiza en el abandono de la victima
u omisidén de auxilio al lesionado en caso de lesiones.

El precepto procesal citado, tiene vinculacidn estrecha,
como Ya se precisé, con el articulo 20 de la Constitucifn
Federal, fraccidén IX péarrafo cuarto, al disponer que las
garaniias previstas en las fracciones V, VI1 y IX también serén
observadas durante la averiguacidn previa, en los términos y
con los Tequisitos y limites que las leves establezcan; lo
previsto en las fraccicnes I v Il no estard sujeto a condicién
alguna.", circunstancia esta iltima gue tiene referencia, entre
otras garantias constitucionales, a la de libertad provisioneal
bajo caucién, de lo que se colige gque no s6lo ante la autoridad
judicial puede el inculpade obtener su libertad provisional
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bajo caucidn cuando la naturaleza, es decir, la gravedad o no
gravedad, lo permita, sino que también la puede obtener ante la
autoridad investigadora, ¥y no solo en tratandose de los delitos
de culpa <citados, sino también en delitos dolosos o
intencionales no graves, por 1o tanto, en este sentido resulta
necesario adecuar nuestra legislacién procesal en su parte
conducente relativa a la libertad provisional bajo caucidn, por
io gue haciendo realidad la misma, es susceptible de pedir se
conceda e! beneficio, lo gue trae como obligacidén a} Ministerio
Piblico de concederlo cuando asi proceda, ateate a la jerarguia
de las disposiciones constitucionales sobre las leyes
secundarias.

Para que el inculpado detenido en averiguacidn del delito
obtenga el bveneficic en estudio, deberid otorgar las mismas
garantias que son exigibles por nuestra ley adjetiva ante la
autoridad judicial, esto es, por los conceptes de pago
reparacidén de dafio, de posibles sanciones pecuniarias ¥y
cumplimiento de las obligaciones dque contraiga ante la
autoridad correspondiente, en razdén del proceso.

En esie apartado, e5 necesario precisar que para fijar el
monto de la garantia de reparacién del dafio, la autoridad
investigadora es comin que se encuentre con una dificultad, la
de estimar el monto de dicho concepio, en los casos en gue
procede fijarle, dado el escaso tiempo con gque cuenta para la
investigacion del delito con detenido, para acreditar los
elementos integrantes del tipo penal ¥y la probable
responsabilidad del inculpado, sumado al exceso de trabajo, lo
gque se concretiza a veces en una defliciente integracidn de la
averiguacion, dada también la inmediatés del hecho, por lo
tanto, menos aun se puede allegar datos tendientes a justificar
el monto de la reparacidn del dafio, lo gue sélo es dable de

acreditar sin prisas, durante el procesc en su casc, ante el
Organo jurisdiccional, o en la propia averiguacién,
detenido.

pPero sin
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Es loable destacar lo que consideramos un acierto de la
reforma a nuestra ley procesal sobre el rubro que nos ocupa,
toda vez gue la libertad provisional bajo caucién concedida por
el 6rgano investigador, una vez consignadas las diligencias de
averiguacién ante el 6rgan0 Jurisdiccional, es motivo de
revisién por éste para efectos de su ratificacién en el auto de
radicacibn, lo mismo gue el monto de las garantias, y precisar
si se cumplieron las obligaciones por el investigador de
notificar al inculpado sobre la consignacién ante el juez de la
averiguacidn, lo que trae aparejado seguridad al inculpado, lo
mismo que a la victima del delito, en proteccidn a sus
derechos, ahora elevados a rango constitucional, también peor
reforma al articulo 20 Constitucional de 1993, aungue creemos
que en la Tealidad no tiene efectividad como ya antes dijimos;
en caso contrario, trae como ceonsecuencia el gue la autoridad
judicial! deje sin efectos las providencias tomadas por el
investigador, segin se dispone en el articulo 178 del Codigo de
Procedimientos Penales en el Estado de México, del qgque no
obstante lo anteriormente asentado acerca de su acierto, cabe
hacer la observacidén que a la fecha, con todo y el tiempo de un
afio que el Constituyente permanente dio a las legislaturas de
los Estados de la Federacidn para ajustar sus leyes procesales
penales a la Constitucién vigente, la propia de nuestro Estado
no lo hizo, pues atn conserva en su tedaccidén el texto "38i el
término medio aritmético no excede de cinco afios de prisidn”,
que servia anteriormente de base para la concesién de la
libertad provisiomal, al invocar los c¢asos en que es
susceptible la revocacién, por el Juez, de la libertad
provisional concedida al! inculpado por el Ministerio Piblico,
cuando la correcta expresién debia decir, en su caso, "que no
se trate de delito grave, asi determinado por la ley,"” por le
tanto, es de nuestro parecer gque tal disposiciénm, aun cuande

tiene vigencia, va  en contravencién con el precepto

coustitucional reformado, por 1o que se debe acudirt a éste en
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su aplicacién,

Por dltimo, toda vez gue la garsntia otorgada por el
inculpado ante el Ministerio Pdblico, al hacer la consignacién
debe subsistir para el efecto por el gque se otorgd, entrafia la
obligacién de dicha_autoridqd de remitir el monto de la misma
con la bbﬁsignacién, dejdndola a disposicidén de la autoridad
judicial para los efectos legales consiguientes. Esta

obligacién se regula por el articulo 166 del Cédigo Procesal
Penal de nuestra Entidad.

2. PRIMERA INSTANCIA

Hablar de instancia, es hablar de instar, lo que
gramaticalmente significa repetir la sdplica o peticién o
insistir con ahinco en ella; "ungir o apretar la pronta
ejecucidén de aigo™, ¥ para los efectos juridicos, "cada uno de
les grados jurisdiccionales establecidos por la ley para
ventilar y sentenciar, en jurisdiccién expedita, lo mismo sobre

el hecho que sobre el derecho, en los juicios y demés negocios

de justicia.“'|

Atento a estas acepciones, para los efectos de nuestro
estudio, podriamos sentar que, por la palabra gue se antepone
al término iastancia, se refiere al 6rganc jurisdiccional, con
independencia de la cuantia de l1os asuntos o penalidad
aplicable por el delito por la cual pueden conocer, ya aque
conforme a la ley que rige la organizacién e integracidén del
poder judicial, se determinan los érganos encargados de
administrar justicia, contando para ese efecto con juzgados de
cuantia menor, de primera instancia y Salas, por lo tanto, del
término primera instancia puede decirse que tienme relacién con

el Organo jurisdiccional gue primerc conoce del hecho que el

* PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Diccionario para juristas. Mayo Ediciones.
México, 1981. P. 728.
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6rgano Investigador ha consignado en ejercicio de la accidén
penal, que ha de ser objeto de la preparacién del procesa,
luego, en su caso, del procese mismo, el cual inicia una vez
dictado el auto de formal prisidn, toda vez gue este tiene los
efectos de someter al inculpado 2 la jurisdiccién dei juez y
precisar el delito por el que ﬁa de seguirse el proceso.

En consecuencia, es en el auto de radicacidn., también
1lamado como cabeza de procesc o auto inicial, a través del
cual el 6rgano Jurisdiccional, con la consignacién que hace el
Ministerio Piblico al ejercitar la accién penal, se¢ le pone en
movimiento respecte de la pretensidn punitiva, al avocarse al
conocimiento de los hechos motivo de la averiguacidon o del
hecho gue hasta ese momento se ha considerado constitutivo de
delito, lo gque presupone gue se han satisfecho los requisitos
que exige el articulo 16 de la Constitucidén Federal, esto es,
gue se han acreditado los elementos integrantes de! tipo penal
del delito y !a probable responsabilidad del indiciado al
ejercitarse la accifén penal.

Siendo el ejercicio de la accidn presupuesto de la
actividad jurisdiccional, se considera necesario dejar asentado
su concepto come lo concibe la doctrina, entre ellos Rivera
Silva, quien 1la define como el conjunto de actividades
realizadas por el Ministerio Péblico ante un Grganc judicial,
con la finalidad de gque éste, a la postre, pueda declarar el
derecho en un acto que e! propio Ministerio Piéblico estima
delictuoso; advirtiéndose que llega a2 esta definicién en base
a la doble funcidn que tiene el Estado, argumentando que si
éste, como representante de la sociedad organizada, vela por la
armonia social, [dgico resulta conceder al mismo, autoridad
para reprimir todo lo gue conculque la buena vida gregaria; en
cuanto se comete el hecho delictuosc, surge el derecho-
obligacidn del Estado de perseguirlo, mids para que el propio
Estado pueda actuar, resuita obvio gue debe tener conocimiento

del hecho, e investigade éste, llezgar a la canclusidn de gue es
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delictuoso, para de esta manera ejercitar su derecho ante la
autoridad judicial, reclamando la aplicacidn de la Iey.5

Ahora bien, planteada la pretensidén punitiva del
Ministerio Pdblico ante el 6rgano jurisdiccional, al ejercitar
la accidén penal, trae como consecuencia el gque dicho_érganq
emita una resolucidn, que puede consistir eﬁ fas éiguientes
formas:

a) Accediendo o negandc sobre el libramiento de orden de
aprehensién o de comparecencia, en tratédndose de una
consignacién sin detenide, si se trata de delitos que previenen
como sancién la privativa de libertad, es decir, de prisién, o
pena no corporal o alternativa, respectivamente; {art. 176 del
Cédigo)

b) Ratificar la detencién del inculpado, en tratdndose de
consignacidén c¢on detenido, lo que presupone una resclucién
motivada y fundada por la autoridad investigadora, en los casos
de delito flagrante o de caso urgente, o0 en su caso, negando la
ratificacién, decretande la libertad del inculpado con las
reservas de ley, como Organo de control de la legalidad de los
actos del ministerio pdblico gue restiringen Ja libertad; (Art.
153 A pérrafo Gltimo, 177 del Cédigo}

¢) Declinando la competencia, en razén de territorio en
cuanto a la consumacidn del delito, de la pena aplicable al
mismo, 0 por tratarse el delito de fuero diferente del que se
encuentra facultado la autoridad judicial para conocer y
resolver, segdn sea el caso. {art 369 y sig.)

d) Decretando el Sobreseimiento en la causa en 10s c¢asos
de actualizacidn de los supuestos por los gue procede.

{art. 296 fracciones 111, VI, VIi del C6digo de Procedimientos
Penales)

e} Revocar o confirmar la libertad provisional, en

5 RIVERA SILVA, Manuel. El procedimiento penal. 23z. ed. Editorial
Porria, México, 1994. Pp. 43 y 49.
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tratdndose de la concesidn de la misma en averiguacidn previa,
lo mismo que el monto de la garantia, y resolver sobre Ila
pesible aprehensién del inculpado; (Art. 178 del Cédigo}.

En cuanto & los supuestos asentados, merecen nuestra
atencidén para los efectos de nuestro estudio, los mencionados
en segundo y dltimo término. 7 7

En el primero de los casos, de conformidad con el articulo
175 de nuestra ley procesal, se advierte gue se impone al
juzgador wuna serie de obligaciones gue deberd observar a
peticién de las partes, o, de coficio, desde el auto de
radicacion; una de ellas es la relativa a la libertad
provisional bajo caucién, prevista en el articulo 177, pdrrafo
segundo, gque tiene concordancia con el artfculo 181 fraccidén
1, al disponer el primero:

"En este auto se fijard de oficic el monto de la caucidn
en cualesquiera de las formas =stablecidas en la Ley para que
el inculpado pueda gozar de su libertad provisional, cuando sea
procedente.”

Dicho precepto nos da la pauta para establecer que no es
necesario tramitar incidente alguno, mno obstante gue, en
nuestra Entidad, Ias disposiciones relativas a la libertad
provisional bajo caucién se encueniren ubicadas dentro del
Titulo Décimo del Cddigo de Procedimientos Penales, relativo a
los Incidentes, pues el precepto gue comentamos es més acorde
con la Constitucidn, al! tegular la inmediatés con la gue la
autoridad debe actuar respecto de ia garantia constitucional de
libertad provisional, incluso sin que haya necesidad de que el
inculpado solicite la concesidn de ese derecho.

En el segundo precepto, nos ubica en un momento diverso
del auto de radicacién, estoc es, en el que el inculpado rinde
su declaracién preparatoria ante el Juez, al disponer:

"El juez tendré la obligacién de hacer saber al detenido,
en ese acto: I1.- La garantia de la libertad caucional v el
procedimiento para obienerla.”



131

De lo anterior se colige gque estas disposiciones vienen a
ser la reglamentacidén especial, en una ley secundaria, de la
garantia constitucional que previene el articulo 20 fraccién I,
siendo el mds acorde a éste, el primero de los supuestos, ya
que tiene actualizacién inmediatamente después del momento
mismo en gue el juez de la causa, al recibir la consignacidn, =
determind ratificar la detencién del inculpado decretada por el
Ministeric Pdblico investigador.

Puede prestarse a la interpretacidén de que el segundo de
los supuesios no tiene razédn de ser, sin embargo, en nuestro
concepto se considera que debe prevalecer para e! supuesto caso
de gue surja una causa superviniente, aungue
comin.

Tesulta poco

En efecto, debemos tener en cuenta que constitucional ¥
procesalmente, la declaracidén preparatoria del inculpado tiene
lugar dentro de las cuarenta y horas siguientes a partir de la
hora de la detencidén del inculpade a disposicién de
autoridad judicial, ¥ pudiera darse el caso en que al momento
de la detencidn ratificada por el érganc jurisdiccional, pudo

considerarse por éste gue el delito es de aquellos gue por su

gravedad, asi determinada por la ley, no permiten que el

inculpado alcance el beneficio de la libertad provisional, o

gue del conjunto de datos de prueba recabados en averiguacién
previa, se advierta la existencia de alguno que permitia
establecer que el inculpado cuenta con antecedentes penales,

supuesto en el que se prohibe que el inculpado pueda gozar de

libertad provisional, segin la tdltima de las reformas =zl

articulo 20 de la Constitucién de diez de julio de 1996, sin
embargo, pudiera acreditarse que la primera de las
apreciaciones era errénea, atendiendo a gque para conceder el
beneficio, entre otros aspectos, debe tomarse en cuenta el

delito seflalado en la consignacidn, ¥y si en ésta se invocd un

precepto legal de previsidn del delito como grave, peTo que eTa

inaplicable, es obvio que impide al juez al dictar auto de
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radicacién, conéeder el benreficio, por lo tanto, se considera
gue tal circunstancia, como excepcién, si cabe hacerse valer
por el interesado, a través de via incidental, pero de
tramitacién y resolucidn inmediata, ya que de hacerlo de oficio
s¢ contravendrian los principios de impulso procesal a peticién
de las partes, pues no se puede aceptar “que la autoridad
judicial revoque sus propias determinaciones sin mediar
peticion de parte interesada, sin impuiso alguno, aunque
también advertimos que este tipo de circunstancias deben ser
enmendadas o corregidas al dictarse la resclucién de término de
72 horas, ¢ 144 en su caso.

También se considera aplicable el tramite que se propone
en lo que respecta al segundo supuesto, ya que es comln gue
alguna persona, con la calidad de indiciado v detenido tenga
homénimos, por lo tanto, deberd de acreditarse por el
interesado vy a satisfaccidén del juez, gque el inculpado se trata
de persona distinta de la que se tiene informaciénm positiva de
antecedentes penales, consecueniemente, es obvio que en
cualquiera de los dos supuestos sefialados estariamos ante la
presencia de una causa superviniente, como lo previene et
articulo 343 de nuestra Ley Procesal, acepcién aguella que debe
ser entendida como la que viene después, la que sobreviene,
relativo a la supervenencia, expuesta juridicamente como la
produccidén de um hecho Qque cambia una situacién juridica
previa.s

Por ditimo, se ha estimado que durante todo el proceso
ante el Juez, hasta antes de que éste dicte sentencia v en los
Casos en que procede, el inculpado puede obtener la libertad
provisional bajo caucién, ya que la sentencia, pone fin a la
actividad jurisdiccional, la que se traduce en declarar el
derecho al caso concreto, lo gque no implica que con

posteyioridad a dicho acto pueda proveer otras acfuaciones,

® PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Op. cif. P. 1286.
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entre ellas las providencias tendientes a la ejecucidn de las
penas. Sin embargo, precisamente por estas razones, e€s que
estimamos que aun después de dictada sentencia condenatoria, y
en los casos que procede, por no tratarse de una sentencia
ejecutoriada ¥y por tratarse de una garantia constitucional que
mo distingue acerca de los moﬁentos p£0cedimentaies, deberia y
debe concederse este beneficio por el juzgador de primer grade,
siempre y cuando se haya interpueste recurso de apelacidn por
cualguiera de las partes en pugna.

En cuante a la forma de tramitacién, reiteramos gue aun
cuando gue conforme a nuestra legislacién procesal! impone la
formalidad de tramitaTse en via de incidente, el que de acuerdo
a Rivera Silva, es "el procedimiento promovide por el
inculpado, su defensor o su legitimo representante en cualquier
tiempo y con el objeto de obtener su libertad
mediante caucidn econdmica que garantice la sujecién del propio
inculpado a un &rgano jurisdiccional"f

provisional

dandc previamente su
concepto sobre lo gue es un incidente penal, al decir que "es
una cuestidén promovida en un procedimiento, gue en relacién con
el tema principal, reviste el cardcter de accesorio y que,
encontrandose fuera de las etapas normales, exige una
tramitacién especial."8 por nuesira parte estimames que no debe
revestir la formalidad de incidente, pues si bien, no se trata
de una formalidad esencial del procedimiento, no menocs cierto
es que se trata de una garantia constitucional, gue no dispone
que deba ser tramitada en forma de incidente, siendo imperativo
aue debe concederse, en 1os casos de procedencia, de manera
inmediata, médxime gue en la préctica, se tramita en la misma
pPieza de autos, sin necesidad de incidente, c¢omo ya antes
dijimos existe disposicién expresa {art 177) relacionada con el

auto de radicacién, que obliga al juez a fijar en el auto de

T Op. cit. P. 354.

} Ibidem, P. 353.
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detencién, el monto de la caucién.
3. SEGUNDA INSTANCIA.

Hablar de segunda instancia, es referi;nos a la autoridad
superior de la que conocié del hecho en primer grado.
Encontramos como fundamento constitucional de las instancias en
el proceso lo dispuesto por el articulo 23 de nuestra Carta
Magna, ya aludido al hacer referencia a los fundamentos
constitucionales del proceso.

La segunda instancia pude abrirse a peticidn de parte
legitimada o de oficio.

En efectce, debemos considerar gque no todo lo gue se
determina por los 6trganos de poder en el proceso, lléamese en
materia penal ministerio péblico o juez, a través de las
resoluciones, que de acuerdo a nuestra ley son autos ¥
sentencias, pueden ser aceptadas como vélidas, ajustadas a
derecheo, ¥ya gque como humanos, no obstante ser peritos en
derecho, también las autoridades incurren en errores en
aplicacién de la ley, por lo cual! se consagra en nuestro
sistema de derecho [a institucién de los medios de impugnacidn,
reservados a las partes para combatir esos mandamientos de
autoridad, creédndose asi una c¢lasificacidn de recursos de
acuerdo & la maturaleza de las resoluciones, mismos de los que
ya hicimos referencia en ofra parte de este trabajo.

Entre los recursos concedidos a las partes que abren la
segunda instancia, encontramos el de apelacidén y el de denegada
apelacion.

De conformidad con 1o que dispone el articulo 306 fraccidn
Vv del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México,
son apelables en el efecto devolutivo: Los autos en gque se
conceda © niegue la libertad provisional bajo caucidn.
Atento al contenido del articulo 304 del mismo Ordenamiento en
cita, obtenemos gue tienen el derecho a interponer ese recurso
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el inculpado o su defensor, en los casos en que se nisgue a
aquél el derecho de obtener su libertad provisional, previa
solicitud o de oficio, © cuando concedido el beneficio se
considere inexacta aplicacidén de la ley procesal que regula
dicha institocién, en términos del articulo 302; =1} ministerio
piblieco, en casos en gue siendo improcedente elrbeﬂefﬁcio, se
hava e haya otorgado al inculpado, o en el dltimo supuesto
referide para el inculpado, no obstante lo anterior, por
tratarse de wna garantia constitucional en beneficic del
inculpado, en los casos de procedencia, se puede acudir en via
de amparo reclamando la negativa de la autoridad respectiva.

Cabe sefalar que el recursec sélo podrd interponerse en el
proceso, esto es, ante ¢l juez gue conozca del asunto, dada la
naturaleza del recurso de apelacidn, gue es eminentemente de
carédcter judicial, ya que de la lectura de los preceptos que
regulan el recurso nc cabe la posibilidad de que la
jurisdiccidén se le devuelva al superior en grado del agente del
ministerio publico que ceonozca, el cual no ejerce actividad
jurisdiccional, encontrédndose delimitada su funcidén en términos
del articulo 21 constitucional.

Por la tanto, en el supuesto de que en primera instancia
se haya negado al inculipade el beneficio de obtener su libertad
provisional, gue es el gue nos importa, interpuesto el recurso
en tiempo conira esa resolucidén, existe obligacidn del juez de
primer grado de dictar auvto admitiéndolo en el efecto
devolutivo, existiendo la poesibilidad gue una vez substanciado
en segunda instancia, se determine por el Tribunal de Alzada
sobre ta procedencia del beneficio, revocando el auto
impugnado, concediende el beneficio, incluso por substituir al
a quo, fijando e! monto de las garantias, o en 8w caso,
modificando la resclucidn impugnada.

La duda que nos surge es sobre si ante la autoridad de
primer o de segundo grado se debe de otorgar las garantias
fijadas, no existiendo al respecto disposicidén alguna, sin
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embargo, atendiendo al espiritu de la norma constitucional en
relacién a la inmediatés o rapidez para la obtencidn del
beneficio en los casos en que procede, consideramos que puede
depositarse indistintamente, esio es8, anie cualguiera de las
dos autoridades.

Otro supuesto de obiendidn de la libértad_pfofisional lo
tenemos en traté&ndose de sentencias condenatorias, en 108 casos
en los que se ha determinado imponer al acusado una pena
privativa de libertad, es decir, de prisidn, que no exceda de
cinco afios, como se desprende del contenido del articulo 341
pirrafo segundo del C6digo de Procedimientos Penales del Estado
de México, al disponer que:

"Cuando se trate de delitos calificados como graves, si la
sentencia de primera instancia recurrida por el inculpado lo
condena a una pena que no exceda de cinco afios de prisidén, los
magistrados de la Sala Penal le concederdn la libertad
provisional bajo caucidén, una vez satisfechas las condiciones
de la fraccién I del articulo 20 Constitucional.”

Esta disposicidn implica que se trata de una sentencia
condenatoria en los términos que se sefiala y como condicién
especial, se requiere gque haya sido recurrida, esto es, que se
haya interpuesto e! recurso de apelacién, ya sea por el
Ministerio Piblico ¥ o por el acusado o su defensor, va que
puede darse el caso en que se dicte sentencia condenatoria,
imponiendo al acusado una pena que no exceda de cinco afies de
prisién, sea o no grave e} delito y exista conformidad expresa
de las partes, o en su caso, que habiendo tenido la voluntad de
recurrirse por el acusado o su defensor no lo hace por
habérsele pasado por descuide el términc para inconformarse,
por lo gque ante esta situacidén no dard lugar a abrirse la
segunda. instancia, con excepcidén de los casos de revisidn
forzosa, de la gque nos cocuparemos ean seguida.

Habldabamos antes que también de oficio se¢ abre la segunda
instancia, precisamente en tratdndose del recurso de Revisidn
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Forzosa, calidad de 1a que mucho dudamos.

Este recurso procede en aplicacidn en la sentencia de
primer grado, de disposiciones gque consagran beneficios en
favor de la persona declarada culpable de la comisidén del
delito, relativas a la reduccidén y remisidén judicial de la pena
que se¢ previenen por los articulos 60 ¥ 84 del Cédigo Penal
vigente en el Estado de México, respectivamente, que trae como
consecuencia el que el Superior Jerdrquico en grado del juez de
instruccidn revise de oficio la sentencia, a fin de determinar
sobre la confirmacidn, modificacidn o revocacidén del beneficio
gue en su caso s¢ haya concedido.

En estos casos cabe la posibilidad también de gue la pena
aplicada a1 inculpado, por ejemplo, sea de seis afios de
prisién, perc concedido el beneficio de reduccidén en un tercio,
guedaria en definitiva en cuatro afios, previa confirmacién por
el Superior, lo que da lugar a cuestionar si en e! caso,
durante la substanciacidén del recurso, procede conceder por el
Tribunal de Alzada el beneficio de la libertad provisional bajo
cancién.

Creemos que la respuesta la podemos encontrar en el mismo
articulo 342 parrafo segundo, antes citado, relacionado con el
precepto constitucional, es decir, verificar si se trata de un
delito grave, por lo gue aun cuando la pena sea de seis afics y
la reducida sea de cuatro, pero si el delito no es determinado
como grave, procederd el otorgamientce de la libertad caucional,
come ejemplo tenemos el delito de ailanamiento de morada
cometido con violencia, por mis de dos personas, gue aungue 0o
es considerado como grave, previene una sancidn de prisidn
elevada, por el que se le acusd al inculpado, quien durante
todo el proceso se encontrd recluido por no contar con recursos
para otoygar las garantias que al efecto se le {fijaron por el
a quo.

Advertimos gue en la prdctica, en los c¢asos en que se ha
impueste una pena menor de cinco afios, no obstante ser el
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delito grave, el juez gque conocidé del asunto nro puede
concederle la libertad provisional al sentenciado, invocando
desde luego el contenido del articulo 342 citado, del gque se
obtiene gue esta facultad se encuentra reservada a los
magistrados de la Sala Penal, respecto de lo cual consideramos
que este precepto-pugna en copira de fa hormd constitucional,
en contra de la inmediatez gue se pregona en la misma, va que
no se puede concebir gue 1iratédndese de wn imperativo
constitucional, que se encuentra per encima de las leyes
secundarias atento a la jerargquia gque se consagra en el
articulo 133 de la propia Constitucidén, tenga el inculpado que
esperar a 9que Ltranscurran hasta una semana, en periocdos
normales de labores en los juzgados, o més de quince dias en
periodos vacacionales para que se remitan los autos de la causa
al Tribupal de Alzada para poder abtener su libertad
provisional a la gue tiene derecho. pero vtesulta el efectio mis
perjudicial en tratandose de personas gque en filtima instancia
son absueltos y mientras tanto, sufrieron la pérdida de su
libertad personal, lo gue da lugar a proponer la modificacidn
del precepto a fin de que se alcance el beneficio de la
libertad caucional ante ambas autoridades judiciales,
anteponiendo las palabras "el juez y" a la palabra
"magistrados', adecuéndose a la Ley Suprema gue nos rige, como

proteccidn y salvaguarda de los derechos humanos del inculpado.

4. AMPARO INWDIRECTO Y DIRECTOC.

En un Estado que se precie ser de Derecho no podian faltar
medios que salvaguarden los derechos fundamentales de los
gobernados, elevados a garantias constitucionales o derechos
humanos, ¥ asi vemos gque en el derecho extranjerc encontramos
que existen figuras que tienden a realizar esa loable funcién
de control constitucional de las funciones de los &rganos de
poder, recorddndoles a éstos sus limites de actuacidén frente a
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los derechos de los ciudadanos, como es el caso del Habeas
corpus en el derecho anglosajén, el ombudsman en los paises
nérdicos, el defensor del pueblo en Espafia, el juicio de amparo
en algunos paises latinoamericanos, etc.

Es el amparo una de las instituciones més importantes de
-nuestro sistema juridico mexicano, ya que significa el
instrumento o mecanismo mis significative de lograr el
aseguramiento de ia observancia de las garantias
constitucionales de los gobernados contra los abusos de los
poderes en sus tres ambitos, o en su caso, ¢! medic de lograr
se testituya en el goce de esas garantfas en casos de violacién
consumada, asi como de impedir la posible consumacién de la
violacién de garantias en perjuicio del ciudadano.

"El Jjuicic de amparc no tiene més explicacidén, en
consecuencia, gque la de servir de medio de defensa del
gobernado frente a los actos inconstitucionales del gobernante.
El juicio de amparo, pues, tiene en ta Constitucidn su meta vy
su origen o fuente, Es la Constitucidén su fuente porque es
creado por ella; ¥y es la Constitucién su meta porgque la
finalidad que con é1 se persigue es lograr el imperio de los
mandatos constitucionales, E}! juicio constitucional o juicio de
amparo, llamado juicio de garantias, es, por consiguiente,
guardidn del Derecho y de la Constitucién.’

Encontramos su fundamento constitucional en lo dispuesto
por los articulo 103 y 107 de nuestra Ley Suprema en !os que se
regulan sus principies fundamentales, rigiendo su
funcionamiento a través de su ley reglamentaria, como lo es la
Ley de Amparo, misma que a su vez en algunos aspectos es
suplida por leyes federales, entre ellas el Cédigo de
Procedimientos Civiles, ¥ en lo que respecta a la libertad

provisional bajo caucién, por las leyes correspondientes, ya

5 Manual del Juicio de Amparo. Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
Editorial Themis, México, 1993. P. 8
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sea del orden federal o del fuero comin gque regulan esa
garantia constitucional.

La posibilidad del inculpado de acceder a la garantia de
tibertad provisional bajo cauvcién la encortramos también a
través del juicio de amparo indirecto v directo, denominados
también biinstancial y uniinstancial, respectivamente. 7 i

En cuanto «l amparc indirecto encontramos su regulacién en
el capituio relativo a la Suspensién en los articulos 130 y 136
de la Ley de Amparo.

Para una mejor compresidén de dicha figura expondremos
sobre su origen y su concepto, como lo hace Arellano Garcia, al
exponer sobre el primer aspecto gue la palabra "suspensién" de

origen latino: "suspensio, supensionis”, es la accidén v efecto
8

de suspender. A su vez, el verbo "suspender", del latin
"suspendere”, en una de sus acepciones significa:; "Detener o
diferir por alghin tiempo una accién uw obra" ¥y "EBn el &mbito

del juicio de amparo, la suspensidén es la determinacidn
judicial por la que se ordena detener la reaiizacidén del acto
reclamado, temporalmente, mientras se rtesuelve la cuestidn
constitucional planteada.”, y proponiendo un concepto méas
detallado dice "... es la institucién juridica en cuva virtud,
la auforidad competente para ello, ordena detener temporalmente
la realizacidn del acto reclamado en el juicioc de amparo hastia
que Jegaimente se puede continuar ¢ hasta que se decrete la
inconstitucionalidad de! acto reclamado en sentencia
ejecutoria."w

Por ser tan amplias las disposiciones relativas la
suspensidn, gue serian motive de extensas consideraciones, nos
limitaremos a exponer sélo las que interesan a los efectos de
nuestro tema, por lo gque advertimos que las relativas a la

!libertad provisional bajo caucidn las encontramos en los

! ARELLANO GARCIA, Carlos. El juicio de amparo, 2a. ed. Editorial
Porrta, México, 1983. Pp. 878 y 879.
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parrafos segundo del articulo 130, y séptimo del articulo 136
de la Ley de Amparo, en los siguientes términos:

Articulo 130...

Pirrafo segundo. "En este Ultimo caso (si se tratare de
afectar la garantia de la libertad personal) la suspensidn
. provisional surtird los efectos de que el quejose quede a
disposicién de la autoridad gue la haya concedido, bajo la
responsabilidad de la autoridad ejecutora y sin perjuicio de
que pueda ser puesto en libertad caucional, si procediere, bajo
la mds estricta responsabilidad de! Juez de Distrito, gquien
tomard ademas, en todo caso, las medidas de aseguramiento gque
estime pertinentes."”

Articulo 136...

Parrafo séptimo. "En casos en que la afectacidn de la
libertad personal del quejoso provenga de mandamiento de
autoridad judicial del orden penal o del Ministerio Pablico, o
de auto de prisidn preventiva, el juez dictard las medidas
adecuadas para garantizar la seguridad del quejoso y éste podré
ser puesto en libertad bajo cauncidén conforme a la fraccidénm I
del articulo 20 constitucional y a las leyes federales o
locales aplicables al caso, siempre ¥y cuando gl juez o tribunal
que conozca de la causa respectiva no se hava pronunciado en
ésta sobre la libertad provisional de esa persona, por no
habérsele solicitado.”

En andlisis de la primera disposicién, al tratarse de
casos en que haya peligro inminente de que se ejecute el acto
reclamado, pensando especificamente en el caso de una orden de
aprehensién, notamos que el quejoso aun no ha sido aprehendido,
por lo que aun cuando se previene la posibilidad de que se
conceda la libertad provisional bajo caucidén, pensamos que €S
improcedente esta determinacién, ya que para la concesién del
beneficio reguiere como presupuesto el gque el guejoso se
encuentre privado de su libertad, por lo que en la préctica es

inusual, mdxime que hasta ese momentc, es decir, al dictar el
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auto proveyendo sobre la suspensidén y sobre la libertad
provisional en caso de haberse solicitado, aln no se cuentan
con datos suficientes para determinar sobre la procedencia, ¥
aun cuando se haya rendido €l informe previo por lia autcridad
responsable, en ocasiones sé6lo se cuenta con la afirmacién o
- negacibén sobre ‘la existencia del acte reclamado, pues por
disposicién legal se consirifie a la responsable a informar
afirmando o negando el acto {art. 132}, sefialando como facultad
potestativa el precisar razones sobre la procedencia e
improcedencia de la suspensidén. También se advierte, que a
diferencia de nuestra ley procesal, la autoridad sélo proveerd
a peticidén del quejoso sobre la procedencia de la garantia
constitucional, sin que sea un imperativo, es decir, una
obligacion.

Por lo expuesto, pensamos gue en el casec citado, el dni
efecto de la suspensidén del acto reclamade, seréd =1 gue
que joso quede a disposicién de la autoridad federal en lo que
respecta a su libertad personal, ¥ como en la préctica se da,
a disposicidn de la autoridad responsable en 1o gue respecta a
12 continuacidén del procedimiento, toda vez gque este es de
orden piibliceo, imponiendo al quejosc una serie de condiciones
¥ 0 rTequisitos para gque surta efectos 1a suspensiodn
pro%isional, como 1o es la de presentarse ante la autoridad
responsable a rendir su declaracién preparatoria,
comparecer ante e! juez de Distrito, cotorgar una garantia, de
loc que al respecto debemos decir, que en el caso de que
procediera la libertad caucional implicaria la obligacién del
quejoso a otorgar doble garantia, es decir, la fijada como
medida de seguridad v la relative a ia libertad caucional.

Como consecuencia de lo anterior, en andlisis del articulo
136, en el gue precisa un caso en concreto, es decir, el
relative a la prisidén preventiva, la cual se ha reclamado como

acto de la responsable, tiene actualidad cuande el inculpade-
quejoso se encuentra detenido y tiene derecho a la libertad
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provisional, ¥ la autoridad responsable aun no se ha
pronunciado sobre la procedencia o improcedencia de la libertad
bajo caucién, por lo tanto, solicitada la
provisional del acto reclamado,

suspensioén
también en ese acto © con
postericoridad se puede pedir se conceda el beneficic de la
libertad provisional bajo caucién, pof [o que la autoridad
federal tendrd la obligacién de proveer de conformidad la
solicitud, fijando el monto de la garantia a exhibir en
cualaquiera de las formas que la ley prevenga, siguiendo los
lineamientos que al efecto dispongar lo relativo a dicha
garantia, la ley del orden federal, comin en el distrito
Federal o la ley local respectiva, y, desde luego,
constitucional.

la norma

También en amparo indirecto se puede reclamar como acto de

la autoridad responsable, sobre la negativa de la libertad

caucional, asi como en los casos en que se haya concedido, se
estime que se han rebasado los principios constitucionales que
norman las garantias, lo que tendra como consecuencia €l que la

autoridad se pronuncie sobre la constitucionalidad o}

inconstitucionalidad de ese acto.
Con independencia de lo anterior, cabe mencionar que no

la
libertad provisional, en los casos que procede, en el juicio de

s6lo a la autoridad federal cabe la facultad de otorgar

amparo, sino también & los superiores de la autoridad
responsable, v. gr. el Tribunal Superior o Sala Penal y el Juez
de Distrito diverso, en los casos en que aguella sea el juez de
primer grado ¥y el juez de distrito, respectivamente, atento a
lo dispuesto por el articulo 37 de la Ley de Amparo, gue regula
ia competencia concurrente, al regular lo siguiente:
"Articulo 37. La violacién de las garantias de los
articulos 16, en materia penal, 1% y 20, fracciones I, VIII ¥
X, parrafos primero v segundo de la Constitucidn Federal, podri

reclamarse ante €l Juez de Distrito que corresponda o ante el
Superior del Tribunal que haya cometido la viclacidn."”
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iguaimente, como en e}l procedimiento penal, puede
solicitarse hasta antes de que se pronuncie sentencia
condenatoria, ¥y cTeemos que puede operar por causas
supervinientes, comc ejemplo, el caso en que se¢ ha concedido el
amparo Tespecto del acto reclamado, ¥y se ha interpuesto el
recurso de revisién contra esa resolucidn. T

En lo concerniente al amparc directo, la libertad
provisional bajo caucién puede obtenerse, al igual que en el
amparo indirecto, al promover la suspensidén del acto reclamado,
como lo dispone el articulo 172 de la Ley de Amparo, al
expresar lo siguiente:

"Cuando la sentepncia reclamada imponga la pena de
privacién de la libertad, la suspensidn surtird el efecto de
gque el quejoso guede a disposicidén del Tribunal Colegiado de
Circuito competente, por mediacién de la autoridad que haya
suspendido su ejecucidn, la cual podrd ponerle en libertad
caucional si procediere.”

Con la salvedad de gue en este caso, sélo a la autoridad
responsable corresponde la facultad de conceder en su caso el
beneficio al sentenciade quejoso, funddndose en lo conducente
en la norma constitucional y coaforme a lo previsto por el
articulo 341 del Codigo de Procedimientos Penales en vigor en
el Estado de México, es decir, atendiendo a que la pena
impuesta en sentencia no ¢xceda de cinco afios si se trata de un
delito grave, ¥ creemos gque procede aungue la pena exceda de
ese término, siempre ¥y cuando no se trate de un delito grave,
estd obligada a conceder la garantia constitucional de libertad

caucional.
5. FORMAS DE EXHIBICION.

Del contenido del articule 20 fraccidn 1 de la
Constitucién Federal no se desprende que la garantia a otorgar
o exhibir por el inculpado para gozar de la libertad
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provisional bajo caucidén deba ser otorgada en alguna de las
formas establecidas por la ley, es decir, los tipos de caucidn,
los cuwales pueden ser depOsito en efectivo, fianza, prenda,
hipoteca y fideicomiso, figura ésta dltima gque sélo es
coniemplada en la legislaciénr Federal y en el Distrito Federal,
ne asf en nuestra legistacién estatsl, por lo gque conviene
tener presentes, en términos de la ley civil v como 1o entiende
la doctrina, sus conceptos.

Caucidn, segin Silva Silva, citando a Calamandrei, dice
gue "es la prestacifén que se impone al interesado como
condicion para obtener una ulterior providencia judicial, esto
es, el mandato de excarcelacién."”

En relacidén a la caucidén personal o fianza (fidare,
fidere, fe} propiamente dicha, en su sentido estricto es
aquella en gque no ha menester de depésito, pues sélo basta
afirmar que se ha de cubrir el importe en dinergc por el gue va
responder el fiador en c¢aso dado, ¥ haciendo una distincidn
entre lo que es fianza y caucién, dice gue en los tribunales
del Distrite Federal -que no en todo México-, se ha
distorsionado el significado de las palabras fianza y caucién,
pues con la primera se trata de denotar a la que implica
garantia dada por una empresa afianzadora, en tanto gue comn la
segunda se trata de implicar al depésito de dinero. Como se
verd ninguna de ambas versiones es correcta a la luz de un uso
apropiado del lenguaje juridico. Fianza, en su sentido
correcte, es lta llamada personal y acogida en nuestra ley en el
articulo 406 del CFPP.

Respecto de la denominada caucidén hipotecaria es aquella
en gque la garantia o prestacién consiste enm algdn bien
inmueblie, el cual! qgueda afecto a la garantia. El inmueble,
establece nuestra ley, nc debe tener gravamen alguno y su valor

fiscal serd, cuando menos el del valor fijado como caucidn,

"miés la cantidad que el Jjuez estime para hacer efectiva la
garantia."”
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Con relacidén a la caucién constituida en dinero, distingue
entre la relativa al depésito total de la garantia, que
significa depositar la totalidad de la garantia fijada, y la
relativa al depdsito en parcialidades, que significa que el
depdsito total se podrid ir cubriendo en parcialidades.

_¥_ en lo .que respecta a-la garantia prendaria, dice Qque
también se establece la posibilidad de constituir como garantia
un bien inmueble.

Con referencia al! que llama Fideicomiso de Garantia, dice
que se recurre en la nueva reglamentacidn, a la posibilidad de
constituir un fideicomiso. En este caso el fiduciario seria un
banco, el fideicomitente serd el garante, es decir el que
constituye la garantia, y el fideicomisario serd tanto el
Estade en lo gue hace & 1a garantia meramente penal y el
supuesto ofendido, en lo que atafie 2 la garantia meramente
civit.!l

Para mejor comprender esta dltima figura, por tratarse
de una institucidén mercantil, gue se regula por la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédite, atenderemos al concepto
que nos brinda Cervantes Ahumada, al decir que "es un negocio
juridico por medic del cual el fideicomitente constituye un
patrimonic autdénomo, cuya titunlaridad se airibuye al
fiduciario, pata la realizacién de un fin determinado."”

Y especificamente, en relacidén a algunas aplicaciones
practicas, menciona al ilamado Fideicomiso de garantia que se
ha usado ecomo sustitutivo de la hipoteca, del que dice "En un
contrato de mutuo, se garantiza la devolucién del préstamo con
una finca, y para evitar el juicio hipotecario, ta finca se
entrega en fideicomiso al banco. En este caso suele hablarse de

gque se traslada el dominio de la finca al banco fiduciario para

t S5ILVA SILVA, Jorge Alberto. gp. Cit. Pp. 521, 3522 ¥y 523.

12 CERVANTES AHUMADA, Radl. Titulos v Operaciones de Crédito. 13a. ed.
Editorial Herrero, México, 1984. P. 289.
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que si el fideicomitente deudor no paga, el banco proceda a la

venta de la finca y haga el pago al fideicomisario acreedor."13

Come puede observarse, esta figura es un tanto compleja,
per lo tanto, poco usual y prédctica en su otorgamiento como
garantia, al dgual-que sz hipoteca, siendo las mas cdﬁuneéiﬁ
usuales el depdsito en efectivo y la fianza expedida por
compafiia afianzadora auwtorizada. En 1o que respecta a la
prenda, aungue no representa tanta dificulitad en su tréamite,
también es poco usual.

Deciamos al principio que si la Ley Suprema ¢3 omisa en
distinguir en cuanto a la forma de garantia que habra de
exhibir el inculpado a fin de obtener su libertad provisional
bajo caucién, ¥ en la ley secundaria se regulan distintas
formas de garantia, tal es el caso de las citadas
anteriormente, no habia motivo para gue el legislador estatal
mexiguense exigiera vy exija gue la caucidn para garantizar la
reparacién del dafio forzosamente deba ser en efectivo,
contraviniendo asi el mandato constitucional, por lo gue el
juzgador y el Ministerio Pdblico, en su caso, deberédn atender
a la Ley Fundamental dejando de observar el articulo 340
fraccién 1 del C6édigo de Procedimientos Penales en vigor em &l
Estado de México, en observancia y respeto de la jerarquia de
la Constitucién, que se encuyenira poT ¢ncima de las demds leyes
que se le opongan.

Independientemente de 1o anterior, deciamos en otro
apartado gue la nueva exigencia, tanto constitucional como de
ta ley secundaria, de garantizar e}l dafio causado al ofendido,
resulta inoperante para salvaguardar los derechos de éste; en
efecto, aun cuando se ha querido ¥ se ha slevado a rtango
constitucional los derechos del ofendido, segln se desprende

del articulo 20 fraccidn ¥ de la Constitucidn, igualdndole

% bidem. P. 295.
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incluso en ese aspecto con el inculpado, no tiene efectos
inmediatos esa buena intencion, atendiendo a que es hasta
sentencia ejecutoria, por la <cual se declare sobre la
responsabilidad del acusado, cuando el ofendido podrd disponer
de la garantia que se otorgé, por io gque considerames, gque a
.méis de lo anterior, la disposicién en coménto Ppugna con el
principio de inocencia del inculpado, ya que desde el inicio
del proceso se le obliga a otorgar una garantia que es
susceptible gque al final no tenga el destino deseado, en casos
de absolucidn, adem&s de aque se prejuzga exigiende esa
garantia, por lo tanto, seria necesario desapareciera esa
exigencia de depositar garantia de reparacién del dafio, méxime
gue existen en nuestro ordenamiento otras instituciones
procesales por las cuales se puede asegurar el pago de la
reparacién del dafio, entre }las que podemos citar el incidente
de restitucién en el goce de sus dereches al ofendido, el
embargo precautorio, la accién civil de reparacién de dafio gue
nace por la comisién de un delito, ya sea incidentalmente en el
proceso o al dictarse la sentencia ejecutorjada, la cual sirve
de titulo ejecutivo.

Otra inquietud gue nos surge en relacidén a las garantias
gque el inculpado ha de otorgar para obtener y gozar del
beneficio de la libertad provisional bajo caucidén, es acerca
de! nuimero de garantias.

Como podemos apreciar del mandato constitucional que
examinamos, es decir, del texto que resulté de la reforma de
1993, consideramos que dnicamente se rtefiere a dos garantias,
la relativa a la reparacién de dafic ¥y la sancién pecuniaria gue
en su caso se le liegare a imponer. En efecto, el texto literal
de! primer parrafo de la fraccidn I del articulo 20 regia de la
manera siguiente:

"f. Inmediatamente que lo solicite, el juez deberé
otorgarie la libertad provisional! bajo caucién, siempre ¥

cuando se garantice el monto estimado de la reparacién del dafic
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y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse
al inculpado y no se trate de delitos en gue por su gravedad la
ley expresamente prohiba conceder este beneficio.”

Reiteramos <que dicha disposicién, en relacién a las

gatantias que han de otorgarse, se refieren exclusivamente a ia

reparacién del dafio y las sanciones peciiniaria, las ‘que se

derivan de la condicién "siempre y cuando", pues si bien en
primer término se refiere a "libertad bajo caucién™, no
significa que ésta sea la tercera garantia que hay que exhibir,
como asi 1o entendid en su momento el maestro Diaz de Ledn, al
exponer gque "... la tercera consecuencia alude a la diferencia
existente entre la caucidén {que debe otorgar el inculpado como
condici6n para gque se le otorgue la libertad provisional}, y la
garantia del monto estimade de la reparacién del dafio (gue
habr4 de cubrirse sélo en delitos que produzcan dafios) y de las
sanciones pecuniarias aue en su caso puedan Imponerse al
inculpado. Es decir, la caucidén tiene por finalidad acreditar
la libertad provisional del inculpado, quien puede otorgarla
personalmente o por tercero, comprometiéndose asi a comparecer
cuantas veces sea requerido para la prdctica de diligencias asi
como a cumplir con los demds requisitos legales que le fije el
tribunal, cuestién esta que debe imponerse con independencia de
gue e} delito de que se trate sea de peligro o carente de
resultado material que no contemple reparacién de dafio. En
cambio, ademds de la caucién antes mencionada, la garantia del
monto estimadeo de la reparacidén del dafiec y de las sanciones
pecuniarias que en su caso puedan imponerse al inculpado
procede en aguellos casos de delito que produzcan dafios
{material o moral), misma que debe ser otorgada de manera
suficiente para garantizar dichas situaciones."“

Se advierte de sus siguientes comentarios que el precepto

' praz pe LECN, Marco Antonio. Codigo federal de procedimientos
penales. 3a. ed. Editorial Porrda, México, 1991. Suplemento ndmero 1. P. 10.
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no se rtefiere a caucién y garantia en forma similar, pues
denota gue sdlo la caucidén y la forma en que deba otorgarse
quedan sujetas a las posibilidades del inculpado, no asi a las
garantias; sin embargo, nosotros disentimos de tales
consideraciones., puesto gue la caucién podemos entenderia como
formas que previene la ley, como la especie, mixime que el
precepto es especifico en cuantco al objeto de garantia, es
decir, a la reparacidén del dafioco y a la sancidén pecuniaria, en
estos conceptos precisamente se traduce la caucidén, y no hay
motivo para otorgar una tercera garantia, por lo que siguiendo
nuestra posicién, estimamos gue si el precepto constituciocnal
no distingue, el legislador no tenia porqué distinguir, ni la
autoridad al aplicarlo concediendo el beneficio al inculpado,
pues es bien sabido que la intencién del llamado constituyente
permanente fue 2! de ampliar los campos de aplicacidén de esta
garantia, y si se exige por la ley secundaria tres garantias,
la misma pugna con la norma constitucional, por lo que en
observancia estricta de ésta se debe ignorar aquélla emn lo
conducente.

Para confirmar que con la reforma a ley procesal penal, el
legislador de nuestro Estado si distinguié y exigid que para
gue el inculpado, en los casos que proceda, obtenga su libertad
provisional bajo caucidén, debe exhibir v otorgar tres
garantias, nos permitimos transcribir su contenido en los
siguientes términos:

Articulo 340.- "Desde que e! momento en gue seéa puesto a
disposicién del Juez, todo inculpado tendrd derecho a ser
puesto en libertad provisional bajo caucién inmediatamente que
lo solicite, si se relnen los siguientes requisitos:

¥. Que garantice el monto estimado de la reparacidén del
dafic. Traténdose de delitos que afecten la vida o la integridad
corporal, el monto de la reparacién no podré ser menor del que

resulte, aplicadndose las dispesiciones relativas de ia Ley
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Federal del Trabajo;

I1.- Que garantice las sanciones pecuniarias que, en su
caso, puedan imponérsele a criterio del Juez;

II1.- Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a
su cargo que la ley establece en razén del proceso; ¥y

Iv.- Que no se trate de alguno de los delitos senalados
como graves en la ley pemal.”

Aln a la fecha, del nuevo texio constitucional con motivo
de la reforma de 1996, 1o encontramos que se exija el
octorgamiento de tres garantias, en efecto, el parrafc segundo
del articulo 20 fraceidén 1, dispone a la letra lo siguiente:

"El monto y la forma de caucidn que se fije, deberan ser
asequibles para el inculpado. En circunstancias que la ley
determine, ia autoridad judicial podrd modificar el monto de la
caucidn. Para resclver sobre la forma ¥ monto de la caucidn, el
juez deberéd tomar en cuenta la naturaleza, mcodaliidades vy
circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado ¥y
la posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales
a su cargo:; los dafios y perjuicios causados al ofendido; asi

como la sancidén pecuniaria que, en su caso, pueda imponerse al
inculpado.”



CONCLUSIONES :

1. De acuerdo con el articulo 154 del Cédigo de-
Procedimientos Penales en wvigor en el Estado de México. en
tratidndose de delitos culposos, con motivo de transito de
vehiculos. se& condiciona el otorgamiento de 1la libectad
provisional bajo caucidn a gque no concurra abandono de la victima
u otro delito doloso. lo que estimamos contraviene el espiritu
de la Lev Suprema, la gue no previene mas Jimitacidn para la
concesion del beneficio que la de que no se trate de un delito
grave, por 1o tanto, es necesario modificar dicho precepto
procesal. eliminando la condicién a que hemos hecho mencién.
midxime que aun cuando concurra el abandomo de la victima, en
forma dolosa., este delitc no es considerado como grave.

2. S8i tomamos en cuenta que las actuales disposiciones
procesales. relativas a la libertad provisional bajo caucidn. son
consecuencia de Jla obligacidn que el Constituyente Pefmanente
impuso a los legisladores de la Federacién y de las Legié!aturas
de los Estados de la Repiblica, con motivo de la reforma
constitucional de 3 de septiembre de 1993, con ta finalidad de
adecuar las leves secundarias al precepto constitucional en esa
materia, al reformarse el articulo 340 fraccién 111 de nuestra
Ley procesal, con independencia del nuevo texto constitucional
a rtaiz de la reforma de 1996, el legislador mexiquense no
satisfizo dicha obligacidén, ya gque una adecuada interpretacitn
de la nmorma suprema nos lleva a establecer gue para alcanzar el
beneficio de libertad caucional sélo se requiere el otorgamiento
de dos garantias., pues %nterpretado de la mapera como lo hizo el
legislador rompe con la intencidn, el propdsito politico-criminal
de la reforma. de ampliar el campo de libertades y restringir a

o necesario el uso de la prisidén preventiva, al exigir tres

garantias, excediéndose inciuso de la forma como anteriormente
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se prevefa en el precepto constitucional.

3. Es de lamentarse que en el Estado de México, por medio
de su poder legislativo, otrora pionero en avances procesales al
ampliar el campo de otorgamiento de la garantia constitucional
de Tibertad provisional bajo caucidn, esto es, lievdndola hasta
la etapa de la averiguacién previa, ahora. en el afio de 1994, a
través del citado poder, con poca técnica juridica, contravenga
de manera expresa el articulo 20 fraccidén I de la Constitucién
Federal., al exigir gue la garantia relativa a la reparacidn del
dafio se otorgue en efectivo. siendo que la norma Suprema en
manera alguna se pronuncia sobre esta exigencia como lo hace la
ley secundaria, pues no distingue sobre la forma de exhibicidn.
en consecuencia, la autoridad que conceda el beneficio. en
observancia de la Constitucién. dada su jerarquia, debe dejar a
un lade !la norma secundaria. dejando a eleccidn del inculpado ja
potestad de otorgar la caucibén como mejor le convenga.

4, Es cuestionable gue con la exigencia de otorgar el
incuipado la gparantiaz relativa a la reparacidén del dafic en favor
del ofendido. se beneficie a éste. como se pretendidé con la
reforma constitucional, atendiendo a gue es de sobra conocido en
la wvida préctica gque un proceso. segun el caso. duraréa
constitucionalmente cuando mencs cuatro meses y un afio, sin
contar los posibles recursos que hagan valer contra la resolucién
final., sin que sea declarado penalmente culpable el inculpado de
un delito, que ¢dé lugar a ser condenado a la reparacidén del dafio.
constituyéndose asi la citada exigencia en una simple expectativa
de derecho del ofendido., que puede desvanecerse en Gltima
instancia, a través de una sentencia de absolucidn, como suele
OCcurrir,

5. En relacidén a la conclusién anterior. si bien se han
elevado a rango constituciconal y como garantia los derechos del
ofendido, cabe sefialar gue durante todo el procedimiento penal,
aqué]l no gueda desprotegido en lo gue respecta a la reparacidn

del dafio, pues tiene expedito el derecho de acudir a algunas vias
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por las cuales puede asegurar ese derecho, al regular la Ley
Secundaria una serie de medidas precautorias que la auvtoridad,
va Sea judicial o ministerial, puede adoptar, v. gr. medidas
provisionales para restituir al ofendido en el goce de sus
derechos. el embargo precautorio, el incidente civil de
reparacién del dafio, etc., por lo cuwal! consideramos que es
innecesario gue constitucional ¥y procesalmente se exija del
inculpado una garantia de reparacién del dafio para que éste
obtenga su libertad provisional bajo caucidn.

6. Es err6neo exigir dos garantias por separado, gue tienen
la misma naturaleza patrimonial, en efecto. nos referimos a la
reparacién del dafio ¥ a las sanciones pecuniarias. puesto gue en
sentencias condenatorias tienmen una Tepercusidn de disminucién
al patrimonio del sentenciado. aunque con la diferencia en cuanto
al beneficiario. esto es. al ofendido v al Egtade
respectivamente. por lo que en su caso la garantia telativa a la
reparacién del dafio debidé haber guedado inmersa dentro de la
garantia de las sanciones pecuniarias, la que ¥a nos indica una
pluralidad.

7. El mandato previsto en el articulo 195 del Cédigo de
Procedimientos Penales en vigor en e! Estado de México. de
revocar l!a libertad provisional ba}o caucidén, por no comparecer
el inculpado a notificarse del auto de formal prisidén dentro de
ios cinco dias siguientes al en que se dictd., pugna con el
articulo 354 fraccién I del mismo C6digo, relativo también a las
causas de revocacidén del citado beneficic y reglamentario de la
dispesicidén constitucional de revocar ese beneficic por causas
graves. va que no regula la garantia de auwdiencia previa, por lo
tanto, se propone que aguella disposicién pase a formar parte del
articulo 354.

8. En observancia del mandato constitucional., al regular en
faver del inculpado la posibilidad de obtener la libertad
provisional bajo caucidén, en forma inmediata en los casos en que

procede, en traténdose de sentencia en gue se condene al acusado
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& una pena gue no exceda de cinco afios, debe el juez de primer

grado conceder dicho beneficio, ¥a gue esta facultad queda

reservada a los magistrados del! Tribunal! de Alzada. segin lo
dispone el articulo 341 del Cédigo Adjetivo de la Materia, lo qLe
da lwgaTt a proponer la modificacién del precepto a fin de gue se
alcance el beneficic de Ia libertad caucional ante ambas

attoridades judiciales. anteponiendo las palabras "el juez ¥"
ia palabra

a
"magistrados", adecudndose a la Ley Suprema que nos
rige. como proteccién y salvaguarda de l!os derechos humanos del
inculpado.

9. La libertad provisional bajo caucién, en cilertos casos
deberia desaparecer como tal. atento a que s1 la Sociedad. a
través de su representante como lo es el legislador, erigido en
poder piblico. ha considerado qué delitos son graves. esto es.
ha determinado que conductas antisociales transgreden la normail
convivencia ¥y amenazan de manera seria la paz y seguridad
piblica. dando lugar a que los inculpados por alguno de estos
delitos no alcancen el beneficio de la libertad provisional,
Interpretando esa determinacién en sentido contrario en beneficio
del reo. por légica debe considerarse que los demds delitos no
50N graves, por o tanto, dando los primeros pasos en nuestro
sistema normative de aplicacién del principio de presuncién de
inocencia, que se consagra en diversos instrumentos de derecho
internacional. ratificados por nuestro pais, pasando a formar
parte de nuestro derecho interno con igual jerargquia al de la
Constitucién Federal, previa satisfaccidén del inculpade de una
serie de requisitos no pecuniarios que demuestren de manera
objetiva que no eludird la accién de la justicia. debe
concedérsele la libertad provisional.

10. De ser cierto., como se pregona. gque lta ltibhevtad
provisional bajo caucidén tiende a ta proteccidn de ios derechos
humanes. disminuyendo asi la prisién preventiva. la que trae a
quien la suire severas consecuencias. como las de que no se le

permite alcanzar su felicidad como ser humano. como una de sus
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aspiraciones, al impedirsele desenvolver en e! mnicleo social.
desarrollando una funcién econbmica en beneficio de la scociedad.
personal ¥ de su familia., al dejar de percibir ingresos.
restringiéndole su libertad de trdnsito, sus derechos politicos,
representando un gasto considerable para el Estado, entre otras,
creemos que ésta debiera desaparecer para ciertos casos en
aplicacidon del principio de presuncit6n de inocencia. dando lugar
a otras medidas precautorias que aseguren las finalidades del

proceso. como alternativas a la supresién de dicha prision.
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