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“EL INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO
DE DATOS EN EL FUERO COMUN”

CAPITULO I.- DEL PROCESO PENAL.

INTRODUCCION.

En toda sociedad como la nuestra, surge el Derecho como
una clencia social, en cuyos fines se encuentra el
establecimiento de un orden que regule la relaciones humanas
para su mejor convivencia y desarrollo. Ahora bien esta ciencia
para cumplir dicho objetivo se ha dividido a su vez en distintas
aéreas segin sea la actividad humana a regular, esto es, civil,
familiar, mercantil y penal entre otras, y en esta ultima es
donde encontramos propiamente nuestro objeto de estudio , es
decir, “ El Incidente de Libertad por Desvanecimiento de Datos”,
el cual ha sido plasmado en nuestra legislacién, como un
instituto juridico en defensa de los intereses tanto soclales
como particulares para la pronta y expedita imparticion de
justicia, a la cual se tiene derecho como parte fundamental de
un ente social. No obstante ello en la practica juridica se denota
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que no es facil la aplicacién del derecho al concreto, y que en
todo caso su inexacta aplicacion puede traer como
consecuencia el desequilibrio social en las fuerzas que
interviene; y que la historia ha demostrado que no basta la
simple declaracién de un derecho en nuestro orden juridico,
sino que el mismo debe estar respaldado por la eficacia en
cuanto a su aplicacion del sentido, y contenido de la norma
juridica que lo otorga, en consecuencia resulta indispensable
asegurar a todo individuo una proteccién plena y efectiva en
cuanto a su aplicacion del sentido y contenido de la norma
juridica que los otorga, asi como contra los excesos y
arbitrariedades del poder que en su caso se manifestara ante la
inexacta aplicacién de tal derecho.

Dentro de la ciencia del derecho, encontramos a su
vez la clencia penal y en ésta ultima especificamente se
encuentra nuestro tema en estudio, el cual como hecho y acto
juridico en estricto sentido, los drganos jurisdiccionales -jueces
penales-, lo tramitan sin darle la verdadera importancia en
cuanto a sus consecuencias juridicas, pues en la praxis se dan
muy pocos casos con eficacia plena, en virtud de que los
juzgadores consideran que es poco comun que s cumpla con
los requisitos establecidos por la ley para su procedibilidad,
denotan escasa motivacién para ello en cada caso , ocasionando
con ésto una lenta e ineficaz imparticién de justicia; es por lo
que en estas paginas subsecuentes se hace un estudio juridico
sobre tal instituto con el fin de que en la practica juridica
realmente sea tomado en cuenta.

(]



Ahora bien, nuestro trabajo parte de lo general a lo
particular bajo el método logico-abstracto que sigue la clencia
juridico-penal; dividiéndose en cuatro capitulos.

En el capitulo primero se analiza los conceptos
generales del derecho penal desarrollandose la introduccién al
mismo, sus etapas en cuanto la averiguacion previa, la
instruccién del proceso penal, el juicio o proceso penal
propiamente dicho y su cierre de instruccion.

El capitulo segundo, hace mencién de la definicion de
incidente, sus antecedentes historicos, su naturaleza juridica,
clasificacion de los incidentes, la substanciacion de los mismos,
asi como sus consecuencias y efectos, y finalmente el incidente
de libertad en el proceso penal.

En el tercer capitulo, que es la parte medular de la
presente investigacién, se determinan las generalidades del
incidente de libertad por desvanecimiento de datos, en cuanto a
su concepto, su naturaleza juridica, sujetos procesales que
pueden promoverlo y ante quién, asi como el momento
procedimental en el que opera y su tramitacion ante el érgano
jurisdiccional.



En el capitulo cuarto, se desarrolla la integracion o
dinamica del incidente objeto de estudio, en cuantoc a su
solicitud, hipétesis de procedencia, substanciaciéon o eventual
revocacion, el caracter de las pruebas en el mismo, asi como los
elementos del tipo penal (cuerpo del delito) y presunta
responsabilidad, con sus consecuencias o efectos.

Por dltimo, se expresan las conclusiones a las que se
llega, sefialandose la bibliografia y legislacién consultada.



2-LA AVERIGUACION PREVIA.

El procedimiento penal mexicano, se divide en
periodos, iniciandose con la etapa de averiguacion previa,
donde la autoridad encargada de la persecucion de los delitos
por asi establecerlo la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, es el Ministerio Publico, por lo que
procederemos a precisar las facultades y restricciones de los
sujetos que intervienen, asi como que sus actuaciones estén a
pegadas a la ley.

Por lo que para nuestro estudio, resulta importante
definir qué es la averiguacion previa, pasando por tanto a
continuacién a transcribir diversas definiciones.

El maestro Colin Sanchez, dice: “La averiguacion
previa, es en efecto un procedimiento a cargo de €l o los agentes
del ministerio publico correspondientes, para investigar las
conductas o hechos delictuosos, y quién o quiénes son sus
probables autores, para en su oportunidad ejercitar la accion
penal” ().

' . Colin Sanchez Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimicntos Penales. Edilorial Porria, S.A.. México
1979, Pdgs. 307 y 308.




Arilla Bas, menciona: “El periodo de preparacion del
ejercicio de la accién penal, que las leyes de procedimiento
acostumbran denominar de averiguacién previa, tienen por
objeto, como su nombre lo indica, reunir los requisitos exigidos
por el articulo 16 de la Constitucion Genera de Republica para
el ejercicio de la accién penal” (2), aclarando que el desarrollo de
dicho periodo compete al ministerio publico, siendo su objetivo
reunir los requisitos del numeral 16 del nuestra Carta Magna.

En tanto Gonzilez Blanco, manifiesta que: "La
averiguacion previa... se inicia a partir del momento en que ese
organo (el Ministerio Pablico), toma conocimiento a través de la
denuncia o la querella, de que se ha cometido o se pretende
cometer un hecho que la ley penal sanciona como delito; y
termina cuando, del resultado de la averiguacion respectiva, se
acreditan los elementos que permiten a ese drgano legalmente
ejercitar la accién penal que corresponda ante la autoridad
judicial competente, o de lo contrario se archive lo actuado,
determinaciéon ésta ultima que no tiene caracter definitivo.,
porque si aparecieren nuevos elementos que lo justifiquen,
podra reanudarse la averiguacion por sus tramites legales™(3),
siendo una definicibn mas completa, mas sin embargo no
especifica a que elementos se refiere.

?_ Arilla Bas. El Procedimiento Penal Méxicano. Editores Mexicanos Unidos; S.A., México 1992. Pag. 50
3 _ Gonzélez Blanco Alberto, El Procedimicnto penat Mexicano. Editorial Porria, S. A. Méxicol982, P4g. 84,




Por otro lado Cesar Augusto Osorio y Nieto, define a
la averiguacion previa como: “La etapa procedimental durante
la cual el érgano investigador realiza todas aquellas diligencias
necesarias para comprobar en su caso, el cuerpo del delito
(elementos del tipo penal), y la probable responsabilidad, y
optar por el ejercicio o abstencién de la acciéon penal” (4).

Por lo anterior, se puede decir que la averiguacién
previa, es una etapa del procedimiento penal, la cual se
desarrolla ante el Ministeric Publico como autoridad
administrativa, en donde se realizan todas las diligencias
necesarias tendientes a la integracién y estudio de una
conducta delictiva (elementos del tipo), asi como la probable
responsabilidad de individuo a quien se le atribuye dicha
conducta, para estar en actitud o no de ejercitar la accion
penal.

Siendo necesario para que esta etapa procedimental
se satisfagan los requisitos de procedibilidad, entendiéndose
tales, como condiciones o supuestos que se precisa llenar para
que inicie juridicamente el proceso penal, por lo tanto debemos
remitirnos al articulo 16 constitucional, mismo que en su parte
conducente nos senala:"...No podra librarse orden de
aprehension sino por la autoridad judicial, sin que proceda
denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que la
ley senale, coma delito, sancionado cuando menos con pena --

* -Osorio y Nicto Cesar Augusio. La Averiguacién Previa . Editorial Porrda, S.A. México 1989. Pag. 2.




privativa de libertad y existan datos que acrediten los elementos
que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del
indiciado...”, asi el requisito de procedibilidad que senala la
Constitucién en materia procesal penal, lo constituye la
denuncia, la acusacién o la querella; condicién sine qua non
para que de inicio toda averiguacion previa, exceptuandose sélo
en caso de flagrante delito.

Guillermo Colin Sanchez, refiere: “Que denuncia
desde el punto de vista gramatical, significa: aviso, poner en
conocimiento de la autoridad competente, verbalmente o por
escrito, lo que se sabe respecto de la comisién de hechos que
son o pueden ser delictivos” (5), desprendiéndose de la
definicidon que se puede realizar por cualquier persona, sin que
se requiera calidad especifica.

Por su parte Gonzalez Blanco, define a la
denuncia: “Como el medio legal por el cual se pone en
conocimiento del 6rgano competente la noticla de haberse
cometido 0 que se pretende cometer un hecho que la ley
castiga como delito, siempre que sean de aquellos que por
disposicion de la Ley se persigan de oficio” (8), haciéndose notar
que pueden ser hechos ya ocurridos, o bien que apenas se
vayan a llevar a cabo, ademas de que como requisito se trate de
hechos que se persigan de oficio.

* . Coin Sanchez Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimicntos Penales. Ob. Cit. Pdg. 315.
¢ - Gonzélez Blanco Aiberto. El Procedimiento Penal Mexicano, Ob. Cit. Pdg. 83.




El otro requisito de procedibilidad es la quei-clla de la
cual Oronoz, dice: "Que es la narracion de hechos
presumiblemente delictivos por la parte ofendida ante el érgano
investigador, con el fin de que se castigue al autor de los
mismos” (?), agregandose aqui un elemento subjetivo, es decir la
intension o deseo, de que se castigue al autor del ilicito,
manifestandose la potestad de la parte ofendida de hacer valer
su, diferenciandose por ello de la denuncia.

Querella refiere Arilla Bas, “Es la relaciéon de hechos
constitutivos de delito, formulada ante el Ministerio Pablico por
el ofendido o representante, pero expresando la voluntad de que
se persiga”. {8)

Por otro lado diversos autores, sostienen que
dentro de la querella y como especie de esta, existe una figura
denominada “excitativa”, extrayéndola del articulo 360 fraccion
[I del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, haciendo
referencia a ella Colin Sanchez como: “La peticion que hace el
representante de un pais extranjero para que proceda
penalmente en contra de quien ha proferido injurias al gobierno
que representa o a sus agentes diplomaticos” ()

? - Oronoz Santana Carlos M. manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Cirdenas. México 1984. Pag. 67.
2 . Arilla Bas Fernando. El Procedimiento Penal ¢n México. Ob. Cit. Pég. 52.
% . Colin Sénchez Guillermo. Derecho mexicano de Procedimicntos Penales. Ob. Cit. Pdg 58.




Por lo tanto la querella, es otro de los medios
legales con los que se cuenta para dar a conocer al Ministerio
Publico, la comisiéon de un delito con singularidad de ser
Unicamente posible para la persona directamente ofendida o
bien su legitimo representante.

En relacidon a la flagrancia, esta se presenta
cuando el autor del delito es sorprendido en el acto mismo de
cometerlo, o bien, cuando la detencion se realiza después de
haber perseguido materialmente al individuo , sin perderlo de
vista, inmediatamente después de haber cometido el ilicito,
encontrandose regulada por el articulo 16 de nuestro
ordenamiento Supremo, facultando a cualquier persona para
detener al indiciado, poniéndolo sin demora a disposicion de la
autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del
Ministerio Publico.

Por ultimo cabe mencionar, que durante el
periodo de la averiguacion previa, no puede hablarse aun de un
incidente de libertad por desvanecimiento de datos, toda vez,
que durante ésta lo que se realiza es una investigaciéon, para
acreditar tanto los elementos del tipo penal de que se trate, asi
como la probable responsabilidad del sujeto activo, siendo
materialmente imposible, que pueda tener cabida el referido
incidente, toda vez que en mismo tiene como presupuesto, que
se desvanezcan los fundamentos que sirvieron para decretar la-




formal prision o preventiva, por lo que evidentemente al ser esta
una etapa de investigacién, todavia no existe decretada prision
alguna,




3.- LA INSTRUCCION DEL PROCESO PENAL.

Una vez que se ejercita accién penal por parte del
Ministerio Publico, la averiguacion previa es remitida, ante el
organo jurisdiccional para que éste dicte el auto de radicacion y
proceda a tomar declaracion preparatoria en el caso de haber
sido remitida con detenido, o en su defecto si lo fue sin detenido
a realizar el estudio para librar la orden de aprehension.

Este periodo es denominado como de preparacion del
proceso Arilla Bas, al manifestar: “Que tan luego como el juez
reciba la consignacion, dictara auto de radicacién, en el que
resolvera si el ejercicio de la accion penal retne los requisitos
del articulo 16 constitucional” (!9), deduciéndose por lo tanto
que en este periodo la tarea del érgano juzgador es la revision y
verificacién de que la consignacién cumpla con lo estipulado en
la Constitucion y esté apegada a derecho.

En el primer periodo de la instruccién, como lo llama
Gonzalez Bustamante: "Las pruebas obtenidas deben ser
bastantes para que al establecer su valoracion, el juez resuelva-

0 _ Arilia Bas. El Procedimicnto Penal en México. Ob. Cil. Pdg. 69.



que el cuerpo del delito se encuentren plenamente
comprobados y que existen suficiente s datos para hacer
posible la responsabilidad del inculpado” (*1}.

En el mismo orden de ideas, la instruccion da inicio
cuando el juez penal recibe la consignacion y dicta el auto de
radicacion, planteandose asi dos hipétesis, siendo la primera
una consignacién, que se haya llevado a cabo sin detenido y la
segunda, se haya realizado con detenido.

Asi por lo que hace a la consignacion sin detenido,
Colin Sanchez refiere que: “Al dictar el auto de radicacion, el
juez tomara en cuenta, si los hechos ameritan una sancion
corporal, o si, por el contrario se sanciona con pena alternativa,
puesto que ambas situaciones derivan hacia la satisfaccién de
los requisitos indicados en el articulo 16 constitucional,
procedera la orden de aprehensiéon, y en el segundo el
libramiento de la citada orden de comparecencia” {!?)

Enfatizando, que la consignacion sin detenido, tiene
lugar, cuando el aseguramiento del presunto responsable, no se

Ul . Gonzéilez Bustamante Juan José. Principias de Derecho Procesal Penal. Editorial Porria, 5. A. México
1988. Pédgs. 198 y 199.
2 _olin Sdnchez Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Ob. Cit. Pdgs. 360 y 361.




llevo a cabo (por diversa causa), al momento de los hechos,
razén por la que para lograr su presentacion ante el organo
jurisdiccional, se deba cumplir con los requisitos exigidos por el
precepto 16 constitucional, que en lo conducente senala: “Nadie
puede ser molestado en su persona.. sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento”

No podra librarse orden de aprehensién sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncta, acusacién o
querella de un hecho determinado que la ley sefale, como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad
y existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo
penal y la probable responsabilidad del indiciado...”,
desprendiéndose de lo anterior la necesidad de un
mandamiento escrito (orden de aprehension) de autoridad
competente, la que sera solicitada por la representacién social,
al estimar que se reunen los requisitos aludidos por el
mandamiento constitucional, citado en lineas retroproéximas.

La orden de aprehensién dice Colin Sanchez, que: “Es
una resolucion judicial en la que con base en el pedimento del
agente del ministerio publico y satisfechos los requisitos,
indicados en el articulo 16 constitucional, se ordena la --------



captura .de sujeto determinado. para que sea puesto de
inmediato, a disposicion de la autoridad que lo reclama, o
requiere, con el fin de que conozca todo lo referente a la
conducta o hechos que se le atribuyen” (13) '

Requisitos estipulados en la Carta Magna y Cadigo de
Procedimientos Penales para el Distrito federal, que deben
cumplirse ineludiblemente, para el otorgamiento de la orden de
aprehension, toda vez que, afecta un derecho fundamental al
ser humano como lo es la libertad: '

I.- Que preceda denuncia, acusacion o querella.

II.- Que la denuncla . acusacién o querella verse
sobre hechos senalado por la ley como delito, cuya
sancién sea pena privativa de libertad.

[II.- Que existan datos que acrediten la probable
responsabilidad del indiciado.

IV.- Que existan datos que acrediten el cuerpo del
delito (los elementos del tipo penal del delito) en
cuestién.

V.- Que la solicite el Ministerio Publico.

V1.- Unicamente la autoridad judicial esta facultada
para realizar la detencién: en caso de flagrante delito,
lo podra hacer cualquier persona; y tratindose de
caso urgente la podra ordenar el Ministerio Publico.

13 _ Colin Sénchez Guiltermo. Derecho Mexicano de Procedimicntos Penales. Ob. Cit. Pg. 362.



Con fundamento en el articulo 18 de la Constitucion,
que a la letra dice: “Solo por delito que merezca pena corporal -
habra lugar a prision preventiva..." y del numeral 157 del
Cédigo Federal de Procedimientos penal, que refiere: “En los
casos a que se refiere el segundo parrafo del articulo 135, y en
todos aquellos que el delito no dé lugar a detencién, a
pedimento del Ministerio Puablico se librara orden de
comparecencia en contra del inculpado para que rinda sus
declaracidon preparatoria, siempre que existan elementos...”

Consignaciéon con detenido, Carlos Oronoz Santana
apunta: “La segunda forma se puede apreciar en los casos en
los que junte con el expediente de averiguacion previa que se
consigna ante el juez, se remite el presunto responsable, en
cuyo caso el proceso se inicia con el auto de radicacion” (14}, se
da la presente hipdtesis, cuando el sujeto activo, es detenido en
flagrante delito, dandose inicio con el auto de radicacion al
proceso, también conocido como “cabeza de proceso”, que en el
presente caso, debe expresar la hora en que se recibe, para
afecto de computar los términos del 48 y 72 horas, tanto para
la declaracién preparatoria, como la resolucién de la situacion
juridica del indiciado; tendiendo por objeto dicho auto
establecer la jurisdiccion del juez; ademas de realizar un
estudio muy rapido sobre la legalidad del ejercicio de la accién
penal.

4 _ Oronoz SantanaCarlos M. Manual de derccho Procesal Penal. Ob. Cit. P4g. 78.




En auto de radicacién debe dictarse tanto ‘en
procesos sin detenido como con detenido, con los siguientes’
requisitos: 1.- Debe dictarse inmediatamente que se reciba la
consignacion, 2.- Debe contener fecha y lugar en que se dicta,
ademas cuando sea con detenido se expresara la hora en que se
recibe la consignacion; 3.- Debera anotarse en el libro de
gobierno del juzgado; 4.- Se tendra que dar aviso al Ministerio
Publico para su correspondiente intervencion.

A mayor abundamiento, cuando se trata de una
consignaciéon con detenido, una vez recibida y debidamente
radicada, dentro de un plazo no mayor de 48 horas, se procede
a tomar la declaracion preparatoria del presunto responsable,
para que en un término no mayor de 72 horas, salvo que el
indiciado, hubiese optado por solicitar la duplicidad del
término; se resolverd la situacién juridica en la que va a
permanecer.

La declaracién preparatoria, como acto procesal
donde comparece el indiciado, ante el érgano jurisdiccional, con
el proposito de que se le ponga en conocimiento del hecho
antijuridico del que se le acusa, y a su vez pueda contestar a tal
imputacion: debe cumplir con las disposiciones establecidas en
los articulos del 287 al 296-bis de la Ley Adjetiva penal para el
Distrito Federal: debiendo tomarse dentro de un término no ----



mayor de cuarenta y ocho horas, contadas a partir de que fue
puesto a disposicion de la autoridad judicial, en audiencia
publica; comenzando la declaracion por las generales del
indiciado, grupo étnico al que pertenezca, si habla y entiende el
idioma castellano, habitos, etc.; se le hara saber: El derecho a
solicitar su libertad bajo caucion (en términos de los articulos
20 fraccién Y constitucional y 566 del Cddigo Procesal Penal
para el Distrito Federal); en que consiste la denuncia, acusacién
o querella; el nombre de su acusador; asi como su derecho a
una defensa adecuada, por si, por abogado, o por persona de su
confianza, de no hacerlo, el juez le nombrara un defensor de
oficio; se le preguntara sobre si es su voluntad de declarar, de
ser asi se le examinara sobre los hechos consignados, sino es
su deseo se respetara su declsién, se hara de su conocimiento
las garantias del articulo 20 constitucional, recepcién de
pruebas y testigos, auxilidndolo para la comparecencia de
éstos, siempre que estén domiciliados en el lugar del juicio, asi
mismo se le facilitaran todos lo datos del expediente, para su
defensa.

Una vez tomada la declaraciéon preparatoria y
comprobados o no, los datos requisitos que se exigen en el
precepto numero 19 constitucional, con el fin de resclver la
situacién juridica, en que va a quedar el indiciado; el juez
tendra la obligacién de dictar la resolucién que corresponda, la
que podria ser: a).- Auto de formal prision; b).- Auto de sujecion
a proceso, o bien: c).- Auto de libertad por falta de elementos
para procesar.




Los requisitos tanto del auto de formal prision como -
el de sujecién a proceso, se dividen en de fondo y de forma.

1.- Siendo los de fondo: La acreditacion del cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del detenido.

El Cuerpo del Delito, equivalen a lo que hasta antes
de la reforma del 3 de mayo de 1999, se consideraba como
elementos del tipo penal del delito, que a su vez antes de la
reforma de enero de 1994, el articulo 19 constitucional,
conceptualizaba como cuerpo del delito, es decir que se ha
vuelto a su denominacién original, y por consiguiente vuelve a
entrar dicho precepto, tanto de la Constituciéon, como del
derecho procesal mexicano; y a la doctrina, obviamente se tiene
que tomar en consideracion que las definiciones existentes del
cuerpo del delito, antes de esta ultima reforma, no se adecuan
exactamente al nuevo concepto, por lo que se tendra que llevar
a cabo una modificaciéon y en tanto se deberd estar casl
exclusivamente a la definicion expresada en la exposiciéon de
motivos de los legisladores, de la multireferida reforma, toda vez
que, para que se de una actualizacion de todos los libros que
traten el tema, se requiere tiempo, antojandose un tanto dificil,
mas sin embargo esta actualizacién se dara poco a poco.




El cuerpo del delito, se tendrd por comprobado,
entonces cuando se acrediten el conjunto de los elementos
objetivos 0 externos que constituyen la materialidad del hecho
que la ley senale como delito.

El problema que durante mucho tiempo se suscito en
cuanto a la comprobacion del concepto cuerpo del delito, se
resolvié en parte debido a las reformas de 1984, al Cadigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal. que en su
articulo 122, mismo que establecia, que se tendria por
comprobado el cuerpo del delitoc cuando se acreditara la
existencia de los elementos que integran la descripcion de la
conducta; preceptuando en la actualidad con la mas reciente
reforrna correspondiente al 3 de mayo de 1999, que “El
ministerio publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate
y la probable responsabilidad del indiciado, como base del
ejercicio de la accién penal: la autoridad judicial, a su vez.
examinara si ambos requisitos estin acreditados en autos.
Teniendo por comprobado el cuerpo del delito cuando se
acredite e! conjunto de los elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad de! hecho que la ley sefale como
delito. En los casos que la ley incorpore en la descripcion de la
conducta prevista como delito un elemento subjetivo o
normativo, como elemento constitutivo esencial, sera necesaria
la acreditacién del mismo para la comprobacién del cuerpo del
delito. Y por lo que hace a La probable responsabilidad del
indiciado, se tendra por acreditada cuando de los medios
probatorios existentes se deduzca su obrar doloso o culposo en-




el delito que se le imputa, y no exista acreditada en su favor
alguna causa de exclusion del delito.

De lo anterior se advierte que uno de los objetivos de
la presente reforma, es generalizar lo mas posible uno de los
requisitos constitucionales esenclales de la orden de
aprehension, encaminado lo anterior, podria pensarse a una
mayor captacion de conductas delictuosas, toda vez que, se
esta volviendo a una generalizacién menos drastica que la
vigente antes de la reformas del 1994, pero al fin y al cabo
generalizacion, que ya se encontraba superada al encontrarse
perfectamente especificado que debia entenderse por cuerpo del
delito y por tanto acreditarse, al establecerse anteriormente que
para acreditar los elementos del tipo penal, (hoy nuevamente
cuerpo del delito) los eran necesarios la comprobacién de los
elementos siguientes: 1.- La existencia de la accién u omision,
de la lesion o en sus caso, €l peligro a que se ha expuesto al
bien juridico protegido; 2.- La forma de intervencion de los
sujetos; 3.- La realizacion dolosa o culposa de la accién u
omision; Acreditindose ademas si asi lo requiere el tipo: a).- La
calidad de los sujetos activo y pasivo; b).- El resultado y su
atribuibilidad a la accién u omisién; c¢).- El objeto material; d).-
lo medios utilizados: e).- las circunstancias de lugar, tiempo,
modo, y ocasién; f).-Los elementos normativos; g).- Los
elementos subjetivos especificos y h).- La demas circunstancias
que la ley prevea.

2!




El cuerpo del delito pueden acreditarse, por medio de
toda clase de pruebas, logicamente adecuadas, para conocer la
existencia de sus elementos constitutivos, incluso puede ser por
presuncion; “Reconociéndose por lo general dos maneras para
tal acreditacién: La directa:- Cuando lo que se prueba es el acto
mismo: e Indirecta.- Cuando lo que se prueba es determinado
elemento del cual se puede inferir logica y naturaimente la
existencia del acto” (19)

Por lo tocante a la probable respensabilidad, ésta es
un presupuesto establecido en nuestra Ley fundamental en su
articulo 16 para la orden de aprehension, asi como un elemento
de fondo de la orden, en el articulo 19 de la misma ley.

“Existe probable responsabilidad, cuando hay
elementos suficientes para suponer que una persona ha
tomado parte en la concepcién, preparacion o ejecucion de un
acto tipico, por lo cual debe ser sometido al proceso
correspondiente” (16) Guillermo Colin Sanchez.

13 _ Rivera Silva Manuel. El Procedimicato Penal, Editorial Porria, S.A. México 1991. Pdg. 162
% . Colin Sanchez Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Ob. Cit. Pag, 287.
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Entendiendo a la probable responsabilidad como la .
probabilidad razonable de que una persona determinada haya
participado en la comision de un delito, y existira cuando de los
datos que obren en el expediente (determinadas pruebas), se
deriven elementos fundados para considerar que ese individuo
es probable sujeto activo en alguna forma de autoria.

2.- Los requisitos formales, los contienen el numeral
297 del Ordenamiento Adjetivo Penal para el Distrito Federal:
Y.- La fecha y hora exacta en que se dicte (para computar
término para apelacién); II.- La expresion del delito imputado
por el Ministerio Publico al indiciado: IIl.- La expresion del
delito(s) por el que se debera seguir el proceso (indispensable
para la fijacién del proceso); IV.- La expresion de lugar, tiempo
y circunstancias de ejecucién del ilicito, y demas datos que
arroje la averiguacion, V.- Conforme a los articulos 308 y 314,
El nombre del juez que la dicta y del secretario que la autoriza;
VI.- Vista a las partes para que ofrezcan pruebas.

Auto de sujecion a proceso, su fundamento
constitucional s encuentra en el articulo 18 del Ordenamiento
Supremo, que establece: “Sélo por delitos que merezcan pena
corporal habra lugar a prision preventiva...”, por lo que su
interpretacién a contrario sensu, da por resultado que cuando
el ilicito no se castigue con pena corporal, o bien, su pena sea
alternativa, por ningan motivo podra privarse de la libertad, al
sujeto, en este caso indicado.
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El articulo 162 del Cédigo Federa! de Procedimientos
Penales, dice: “"Cuando el delitc cuya existencia se haya
comprobado no merezca pena corporal, o esté sancionado con
pena alternativa se dictara auto..., sujetando a proceso a la
persona..., para el solo efecto de serialar el delito por el cual se
ha de seguir el proceso”.

El auto de libertad por falta de elementos para
procesar se funda en la faita de pruebas relativas a la existencia
del cuerpo del delito en cuestién o la probable responsabilidad
del acusado, o bien comprobados estos elementos, haya
operado en su favor alguna causa extintiva de la accién penal o
alguna excluyente de responsabilidad penal.

Se dictard auto de libertad por falta de elementos.
cuando se satisfagan los requisitos de las fracciones Y, II, y IV
del articulo 297 del Codigo Procesal Penal del Distrito: *1.-
Fecha y hora en que se dicte, *2.- La expresion del delito
imputado, al reo por el Ministerio Publico, y *3- Los nombres
del juez y secretario que dicte y autorice; La libertad asi
obtenida no es absoluta ya que, no impide que, si surgen
nuevos datos, se proceda contra el inculpado; dictandose en
este caso orden de reaprehensién (articulos 297 y 302 del
mismo ordenamiento).
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Por consiguiente, en la instruccion del proceso penal,
lo mismo que en la averiguacion previa, no se puede hablar de
la tramitacién de iIncidente (cualquiera), toda vez que, este
periodo procedimental, tiene como finalidad iniciar o no un
proceso, con base en las constancias que le fueron remitidas
por la representacion social, estos es, estudiar y comprobar que
se acreditaron tanto el cuerpo del delito en cuestién, asi como
la probable responsabilidad de la persona a quien se le atribuye
el ilicito.
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4.- EL PROCESO PENAL.

Uno de los efectos mdas importantes del auto de
formal prision, es dar nacimiento al proceso penal, ésto es, por
que asi lo estipula el postulado 19 de la Constitucién Politica
que establece: “todo proceso se seguira forzosamente por el
delito o delitos senialados en el auto de formal prisién o de
sujecién a proceso ...", siendo un punto de controversia. toda
vez que, para algunos doctrinarios el proceso da inicito a partir
del auto de radicacion, y no del de formal prisién, opinién que
nace de la interpretacién que hacen al mismo articulo 19
constitucional, en su parrafo segundo al indicar: “todo proceso
se seguira...”, entendiéndose con esto, que ya se ha iniciado.

Rivera Silva, conceptualiza este periodoe como
instruccién y nos dice que es: "un conjunto de actividades
realizadas por o ante los tribunales, es la aportacion de pruebas
que van a servir para la decisién” ('7), ademas de sefalar que
principia con el auto de formal prisién o sujecidn a procesc y
termina con el auto que declara cerrada la instruccion.

17 . Rivera Silva Manuel. El Procedimiento Penal. Ob. Cit. Pdg. 28.
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Constituye esta etapa, la aportacion de pruebas que
las partes consideren pertinentes, que sirvan para la mejor
decision jurisdiccional.

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, establece dos tipos de procedimientos (procesos), el
sumario y el ordinario; habiendo surgido el primerc a raiz de la
reforma de fecha 19 de marzo de 1971, a este Codigo, y a razén
de una urgente de lograr una justicia pronta, proceso que se
regula del articulo 305 al 312 de la citada Ley Adjetiva.

Se seguira proceso sumario cuando se trate de delitos
flagrantes, exista confesion rendida, o se trate de delito no
grave; declarado abierto en el auto de formal prision o de
sujecién de proceso, puede ser revocado si lo desea el
inculpado: de no ser asi, dentro de los tres dias siguientes a su
notificacién, se pondra a la vista de las partes para que dentro
del término de tres dias que correran a partir del dia siguiente a
su notificacién, para que propongan pruebas; desahogandose
en la audiencia principal, se podrda renunciar a los plazos
anteriores. Dentro de los cinco dias siguientes, al auto que
resuelva sobre la admisién de las pruebas, las partes deberan
formular conclusiones verbalmente, haciéndose constar en el
acta los puntos esenciales; puede el juez dictar sentencia en la
misma audiencia o bien disponer de un termino de tres dias,
las partes deben de estar presentes en la audiencia.
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Sujetandose a lo previsto por los articulos 326, y para
la realizacién de conclusiones a los numerales 320 y 323 de
este Codigo; y referida la audiencia se desarrollara en un solo
dia ininterrumpidamente, salvo que, para el desahogo de
pruebas u otras causas que lo ameriten, a juicio del juez,
continuandose al dia siguientle o a mas tardar dentro de tres.

Como se menciond, es en el auto de formal prisién
donde se ordena la apertura del procedimiento que debe de
seguirse, y una vez que se opta por el Ordinario, se estara a lo
dispuesto por los preceptos del 314 al 331 del Codigo Adjetivo
del Distrito Federal, mismo que ordena se ponga a la vista de la
partes por siete dias, siguientes la notificaciéon del auto, para
que se ofrezcan pruebas, que se desahogaran dentro de los
quince dias posteriores, mismo plazo dentro del que se
practicaran las necesarias para le esclarecimiento de la verdad:
pudiendo senalar otro plazo de tres dias para aportar nuevas
pruebas, desahogandose dentro de los cinco dias siguientes;
cuando el juez consideré agotada la instruccién mandara poner
el proceso ala vista de las partes por siete dias comunes, para
que promuevan las pruebas pertinentes, y puedan desahogarse
dentro de los diez dias siguientes al auto que le recaiga a la
solicitud de la prueba, plazo que se podra ampliar a juicio del
juez por cinco dias mas, pudiendo el inculpado o su defensor a
renunciar a estos plazos, por lo que transcurridos o
renunciados los plazos aludidos se hara el computo, y si no
hubiese promovido prueba. se declarara cerrada la instruccion,
pasara por cinco dias respectivamente con el Ministerio----------
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Publico y la defensa para la formulacion de conclusiones; por lo
que una vez exhibidas ésias. se cilara a una audiencia de vista,
dentro de los cinco dias siguientes, donde deben estar
presentes las partes, y recibidas las pruebas que se ofrecieran;
se declarara visto el proceso, y se pasa entonces a dictar
sentencia, dentro de los diez dias siguientes.

Como se puede apreciar la presente etapa se integra,
esencialmente por la aportacion de las pruebas, consideradas
pertinentes, por las partes, con el proposito de que sirvan al
juez para conocer la verdad historica de los hechos que le
fueron remitidos para su estudio.

Las pruebas se ofrecen y se reciben por regla general,
dentro de este periodo; a excepcidon de las que se puedan recibir
en la audiencia de vista (articulo 328}, y de la documental, que
se podra recibir después, bajo protesta de no haber tenido
conocimiento de ella con anterioridad (articulo 243 de la Ley
Adjetiva Penal).

Asi la valoracion de estas pruebas en el derecho
mexicano, corresponde a los oérganos jurisdiccionales {en
primera y segunda instancia), misma que se lleva a cabo en-----
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diversos momentos procedimentales, como son: al momento de
obsequiar la orden de aprehension, al resolver la situacion
juridica del indiciado dentro de las setenta y dos horas. en la
substanciacion de algan incidente; pero basicamente al
momento de dictar sentencia.

Siendo, justamente esta etapa el momento propicio
para que tenga cabida el incidente de libertad por
desvanecimiento de datos, toda vez, que e€s aqui, donde se
ofrecen y desahogan la mayoria de las pruebas relacionadas
con los hechos que se estudian, por lo que se presenta la mayor
posibilidad de que aparezca la prueba plena, que desvanezca
tanto las pruebas que sirvieron para comprobar los €lementos
del tipo penal, asi como la probable responsabilidad del
enjuiciado, requisito del incidente en cuestién.
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5.- EL CIERRE DE INSTRUCCION.

En este momento procesal, ya se han practicado en lo
posible, todas las diligencias, solicitadas por las partes, y las
decretadas por el juez, declarandose entonces agotada la
instrucciéon, lo que da lugar a un segundo periodo de
ofrecimiento de pruebas, siendo, este segundo término
probatorio el plazo, o renunciado éste, se procede a decretar el
cierre de instruccién, trayendo como consecuencia la
disposicién, tanto para el ministerio publico, como para la
defensa, de la causa y hagan valer sus pretensiones al formular
conclusiones.

Conclusiones que se formulen una vez agotada al
instruccion, deben presentarse por escrito con excepcion del
proceso sumario donde deben de presentarse verbalmente;
relacionando los hechos con el proceso, al establecer el nexo
causal entre la conducta y el resultado, siendo este el tema
sobre el que verse la audiencia final de primera instancia, asi
como la sentencia; con el de llegar a conocer la verdad historica
de los hechos y la personalidad del acusado.
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Las conclusiones del Ministerio Publico, pueden ser
de dos tipos, acusatorias y de no acusacion; haciéndose en ellas
un exposiciéon sucinta de los hechos conducentes, proponiende
las cuestiones de derecho que de ellos surjan, citara leyes,
ejecutorias o doctrina aplicable y terminara su pedimento con
proposiciones concretas; las que deben presentarse por escrito,
solicitando la aplicacién de la sancién correspondiente,
incluyendo la reparacion del dario.

La exposicién de las conclusiones de la defensa no se
sujeta a regla alguna: en caso de no formularlas dentro del
plazo de cinco dias, previsto por el articulo 315, se tendran por
formuladas las de inculpabilidad (articulo 318 Ley Adjetiva
Penal para el Distrito Federal); la defensa puede libremente
retirar y modificar sus conclusiones en cualquier tiempo hasta
. antes de que se declare visto el proceso.

La audiencia final o de vista que tiene verificativo, en
la primera instancia, dentro de los cinco dias siguientes. ala
presentacion de las conclusiones. tanto del érgano acusador,
como de la defensa; con el fin de que las partes presenten
pruebas, y en su caso reproduzcan sus conclusiones; siendo en
verdad el momento postulatorio, de sus pretensiones, con
relacion al fallo del asunto; una vez lo anterior el juez declarara
visto el proceso: y pasara a dictar sentencia dentro del término
legal.



Comunmente en la practica, en la audiencia de vista,
rara vez se ofrecen pruebas, y lo unico que en realidad se hace
es confirmar conclusiones, solicitando al 6rgano jurisdiccional,
resuelva a favor, es decir de acuerdo a la pretensién perseguida,
por cada una de las partes.

La sentencia, es el punto culminante de la actividad
jurisdiccional, ya que es el momento donde el érgano encargado
de aplicar el derecho, resolvera, sobre el caso que s le dio a 18-
colin conocer: sefialando las consecuencias que para el estado
tuvo el mismo, estableciendo la situacién juridico-procesal de la
personal(s), a quien se le(s) imputé el hecho delictivo.

Sentencia del latin sentencia, significa: dictamen o
parecer; Guillermo Colin Sanchez, la define como: “La
resolucién del Estado por conducto del juez, fundada en los
elementos del injusto punible y en las circunstancias objetivas
subjetivas y normativas condicionantes del delito, y en la cual
se define la pretensién punitiva estatal, individualizando el
derecho y poniendo fin a la instancia” {(18).

18-Colin g4nchez Guillermo. Ob. Cit. Pdgs. 573 y 574,
" _ Colin Sdncher, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimicntos Penales. Ob. Cit. Pdgs. 573 y 574.
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Las sanciones pueden ser interlocutorias, definitivas;
condenatorias, absolutorias y mixtas.

Requisitos formales de las sentencias, que contiene el
numeral 72 del Coédigo de procedimientos Penales para el
Distrito Federal, y el 95 del Cédigo Federal de procedimientos
Penales: Y.- Lugar en que se pronuncie; II.- Los nombres y
apellidos del acusado, su sobre nombre, si lo tuviere, lugar de
nacimiento, nacionalidad, edad, estado civil, en su caso grupo
étnico indigena al que pertenezca, idioma, residencia o
domicilio, ocupacién, oficio, profesion; IIl.- Un extracto de los
hechos exclusivamente conducentes a los puntos resolutivos
del auto de la sentencia en su caso, evitando la reproduccion
innecesaria de constancias; [V.- Las consideraciones Yy
fundamentos legales de la sentencia; y V.- La condenacién o
. absolucién correspondiente y demas puntos resolutivos:
articulo 95, fraccion II.- la designacion del tribunal que la dicte.

La sentencia condenatoria, es apelable en ambos
efectos, (articulos 330 del Codigo Adjetivo Penal para el Distrito
Federal).

Por ultimo tenemos, que al ser procedente el
incidente de libertad por desvanecimiento de datos en cualquier
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estado del proceso, debe entenderse que es hasta antes de
dictarse sentencia, toda vez que es factible la tramitacion del
mencionado incidente, siempre y cuando reuna los requisitos
exigidos por la ley. mismos que se estudiaran en el capitulo
correspondiente.
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CAPITULO 1.

DE LOS INCIDENTES EN GENERAL.

1.- DEFINICION DE INCIDENTE.

Dentro del proceso penal, tiene lugar los llamados
incidentes, mismos que surgen como cuestiones accesorias al
asunto que se esta tramitando, y se resuelve de manera
independiente, es decir. aparte de la cuestioén principal.

Por lo tanto, es necesario precisar qué es un
incidente, el maestro Colin Sanchez, dice: * Que proviene del
latin incidere cuyo significado es acontecer, interrumpir, es
decir, lo que sobreviene en el curso de un asunto ...” (19).

1% _ Colin Sdnchez Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimicntos Penales. Ob. Cit. Pdg. 524
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Javier Pina y Palacios, expresa que: “Incidente tiene
dos acepciones, la primera incide, incidere dsea conocer, cortar,
interrumpir, suspender, y la otra cadere asi como la preposicion
in, que alude a caer, sobrevenir” (20).

Sostiene, por otro lado José Becerra Bautista que: “la
palabra incidente etimologicamente viene del latin incidere que
significa interrumpir, producirse o lo que sobreviene en el
cursos del algan asunto, negocio o pleito”(2!).

Por lo anterior se puede deducir, que
ettmologicamente existen dos significados para indicente, cuyo
vocablo latin, proviene d e la palabra incidere que quiere decir
interrumpir, suspender o bien de cadere y la preposicién “in”
que significa sobrevenir.

™ . Pifia y Palacids Javier. Recurso ¢ [ncidentes en Materia Penal y la Legislacién Mexicana. No. 2 del Afio
XXIV. Ediciones Botas. México 1985. Pégs. 55 y 110.
1 . Becerra Bautista Jorge. El Proceso Civil en México. Editorial Purnia, S. A. México 1990. Pag. 262
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Ahora veamos la definicion de incidentes "En cuanto
a la materia procesal, el Cédigo de Comercio, en su numeral
1349, define a! incidente como : “Las cuestiones que se
promueven en un juicio y tienen relacién inmediata con el
negocio principal”

En el mismo orden de ideas, el maestro Hugo Alsina,
apunta: :"El incidente es toda articulacion procesal ajena a la
cuestién principal pero vinculada con la contienda,. y que
durante la tramitacién del litigio y que tiene relacién mas o
menos inmediata con el objeto principal del pleito en que se
promueva” (22).

El Codigo Judicial, dice que se denomina
incidente a las controversias o0 cuestiones accesorias
accidentales que la ley permite discutir en el juicio y que
requiere una decisién especial, que se adopta por medio de
autos interlocutorios, y que puede poner fin al juicio” (33}
Fernando Dabis.

2 _ Alsina Hugo. Tratado Tedrico Practico dei Derecho Civil y Comercial. Anon Editoriales. Tomo I
Argentina 1989. Pdg. 665.
3 . Dabis Fernando. Compendio de Derecho Procesal Civil. Temex. Bogotd. 1985. Pig. 168.
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Por otro lado se tiene que recurrir a la doctrina,
para determinar el concepto de incidente en materia penal, toda
vez que, tanto el Codigo de Procedimientos Penales para el
Distritoc Federal, como el Codigo Federal de Procedimientos
Penales, no senalan que es un incidente, por lo tanto segun
Manuel Rivera Silva: “Incidente penal es una cuestion
promovida en un procedimiento, que en relacion con el tema
principal, reviste un caracter accesorio y que, encontrandose
fuera de las etapas normales, exige una tramitacion especial”

(%9)

Jorge Claria-Olmedo, respecto del tema
manifiesta: :"Incidente es todo tramite breve y accesorio del
proceso en el cual se intercala, cominmente suscitado ente el
planteamiento de cuestiones de naturaleza no substancial, que
deben decidirse por pronunciamiento interlocutorio” (23).

Observandose que éstos autores coinciden en
senalar, que el incidente es una cuestion accesoria del asunto
principal, con un pronunciamiento especial.

¥ _Rivera Silva Manuel. E} Procedimeinto Penal. Ob. Cit, Pig. 357.
¥ _ Clarfa-Olmedo Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires. Ediwrial. S.A, Tomo VI. 1982.
Pag. 10
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Por su parte, Javier Pina y palacios, reconoce a
los incidentes como: “Una cuestion surgida en el curso del
proceso o con motivo de él, que interrumpe, modifica o altera,
transitoria o definitivamente, la estructura logica del mismo” (26)

Por nuiltimo Colin Sanchez, refiere: “Los
incidentes, como su nombre lo indica, son obstaculos que
surgen durante la secuela procedimental, impidiendo su
desarrollo, por estar relacionada con diversos aspectos sobre
los cuales versa el proceso, es necesario resolverlas para que en
el momento se pueda definir la pretensiéon punitiva estatal” (27)

Asi finalmente, como podemos apreciar, del gran
cumulo de definiciones existentes de incidente, que no hay
uniformidad de criterios al respecto, adoleciendo muchas de
fuertes defectos. pero pudiendo concluirse que incidente, es
una cuestion accesoria, que nace a partir de un proceso, misma
que puede modificar, o interrumpir en algunos casos,
transitoria o definitivamente tal proceso; teniendo que
tramitarse de forma especial.

% _ Pifia y Patacios Javier. Recursos e Incidentes. Ob. Cit. Pig. ! 10.
T _Colip Sanchez Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimicnios Penales. Ob. Cit. Pdg. 537
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2.- ANTECEDENTES HISTORICOS

Parece atractivo, investigar ahora en la apariciéon y
situacion que a través de la historia, ha devenido en cuanto a la
figura de los incidentes, sin pretender llevar a cabo un estudio
exhaustivo sobre el tema, sino mas bien nos interesa mencionar
algunos puntos, relacionados a los incidentes de libertad de las
personas sujetas a un proceso.

Asi los enciclopedistas, sefalan: “A manera de
rectificacion y referencia histérica, fueron los incidentes
desconocidos en los primeros tiempos del Derecho Romano, por
ser incompatibles con el sistema formulario, hasta el
advenimiento de la litis contestatio” (28)

Emilio Reus, dice acerca de los antecedentes de los
incidentes, lo siguiente: “Que en los primeros tiempos del
Derecho Romano fueron los incidentes desconocidos, incluso
hasta que la “Litis contestatio™ no significé la formula
pretoriana y se redujo a una simple exposicion y contradiccion
de la demanda entablada, no produciéndose ninguna inovacion
en el pleito, cuyo efecto estaba reservado a la sentencia” (29).

2 _ Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XV. Editorial Bibliogralia Argentina. 1982. Pag. 371.
3 . Derecho Romano Penal. Editorial Temis, Bogotd 1986. pdg. 588
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Mas lo anterior, no quiere decir que no concedian
importancia a cuestiones accesorias, relacionadas al asunto,
como lo podria ser la libertad; ésto se confirma con lo depuesto
por Teodoro Mommsen, mismo que sostiene: "Que desde los
antiguos tiempos se mostraron los romanos muy propicios a
respetar la libertad personal de los individuos, aun la de
aquellos que no eran ciudadanos que pertenecian a Estados
reconocidos por Roma” (39), reflejandose tal situacién en la
secuela del procedimiento en cuanto a las causas penales.

Por otro lado, al citar las condiciones que imperaron
durante la edad media, debe considerarse que en el derecho
candnico, se contemplé ya la existencia de las llamadas
sentencias interlocutorias, que tenia como materia las
cuestiones incidentales, misma que se resolvian antes de llegar
al final del juicio... puede citarse incluso que eran comunes, en
el siglo XVI, los conflictos de competencia y jurisdiccion entre
las autoridades virreinales y las religiosas o inquisitoriales™ (3').

Ahora bien, en cuanto a los procesos seguidos por
Tribunales de la Inquisicion, era practicamente nula la
importancia que se concedia a los aspectos accesorios del fondo
del asunto; asi vemos que ni siquiera puede hablarse de la------

¥ _ Derecho Romano Penal. Editorial Ob. Cit. Pdg. 583,
M _ y Maribel de [bafiez. El Tribunal de la Inquisicion en México (siglo X VD). Ediciones de ks Universidad
Nacignal Autdnoma de méxico, México 1989, Pigs. 86 y 87.
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existencia de la libertad provisional, toda vez que, la celeridad
del procedimiento, entranaba, asi la imposibilidad de
obstaculizarlo. Por ende, la brevedad del citado proceso, asi
como las causa que la motivan, se desprenden claramente de
lo dispuesto en la Instruccion tres de Torquemada, la cual
dispone: “Que los inquisidores tengan suficiente probanza, para
ello, y después de asi preso... en término se le hagan las
amonestaciones que tal caso se requieran, y procedan en las
acusaciones y procesos con toda la diligencia y brevedad sin
esperar que sobrevengan mas probanzas, por que a esta causa
ha acaecido detener alguna persona en la carcel y no den lugar
a dilaciones por que de ello se siguen inconvenientes...” (32).

Evidenciandose, de esta forma que: “Tampoco fueron
reconocidos los incidentes, en el citado afejo del derecho
espanol, sino hasta la ley de 1855, pues la necesidad de
resolver las cuestiones que puedan presentarse y se presentan,
trajo necesariamente la consecuencia de que los incidentes,
estuvieren autorizados y por lo tanto reglamentado por diversos
cuerpos legales” (33).

En el derecho germanico, se abrigd el sistema
que verdaderamente considerd sentencias a las interlocutorias,
admitiéndose que los incidentes fueran resueltos antes de que--

2y Maribel de [baicz. El Tribunal de ka Santa lnguisicidn. Ob. Ci. Pig. 21
3. Enciclopedia Juridica Omeba. Oh, Cit. Pég. 371
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se hiciese lo mismo con la cuestidn principal, asi también se
daba cabida a que algunos que paralizaban el curso del juicio.
de igual forma ulteriormente a este modelo, al parecer de
Pallares, que esta: “...representado por el Cédigo Italiano en
vigor y la Ley Procesal alemana, se orienta en un triple sentido:
a).- El restringir la admision de los incidentes: b).. El no
considerar como sentencias, sino ordenanzas o autos, las
resoluciones de las cuestiones que surjan incidentalmente en el
juicio; c).- No otorgar a dichas resoluciones la autoridad de la
cosa juzgada: y d).- El evitar que los incidentes suspendan el
curso del juicio” (34).

Por lo que respecta, a los antecedentes en cuanto a la
consideracion y reglamentacion de los incidentes en las Leyes
procesales mexicanas, tenemos asi primeramente, al codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorios
federales de 1884, mismo que en su articulo 861, daba la
definicion de incidente, siendo la siguiente: “Son incidentes las
cuestiones que se promueven en el juicio y tienen relacion
inmediata con el negocio principal”

¥ _ Diccionario de Derecho Procesal Civil. Editerial Porriia, S.A. Méxica 1991. Pig. 72,
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En nuestro Cédigo de procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, no se establece capitulo que haga
senalamiento respecto de los incidentes. En la actualidad el
citado Cédigo en su Titulo Especial De La Justicia de Paz, en el
numeral 37, senala: “Las cuestiones incidentales que se
susciten ante los jueces de paz se resolveran juntamente con la
principal, a menos que por su naturaleza sea forzoso decidirlas
antes, o que se promuevan después de la sentencia, pero en
ningun caso se formara articulo, sino que se decidira de plano”.

Ahora bien, en las leyes adjetivas penales, que son
las que revisten mayor importancia para nuestro estudio; es en
el primer Cédigo que data del ano 1880. que existe una técnica
con relaciéon a los incidentes, con los siguientes lineamientos:
1.- Los incidentes se tramitan por cuerda separada: 2.- El
incidente de responsabilidad civil, puede resolverse por juez
civit cuando el juez penal no falla; 3.- El juez civil puede
conocer de un incidente penal hasta comprobar los elementos
del delito y la responsabilidad; empero no define al incidente, ni
mucho menos proporciona clasificacién de éstos, por lo que es
facil pensar que no se tenia una idea muy clara respecto a ellos.

Otro Cédigo el de 1884 de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal y Territorios Federales, enumera a los
incidentes, quedando asi: a).- De responsabilidad civil; b).-
Incidentes para declarar extinguida la accion penal, por muerte
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del acusado; prescripcion, etcétera; y respecto a los incidentes
de libertad, hacia alusion a los siguientes: 1.- Incidente de
Libertad por haberse comprobado una excluyente de
responsabilidad; 2.- De libertad preparatoria; y una especial
sobre la retencion: ...aunque sin precisar la esencia de los
incidentes, el citado ordenamiento ya incluye una numeracion
de éstos y por otro ladeo es un tanto casuistico.

Finalmente por lo que hace al ordenamiento
Procedimientos en Materia Penal, del ano de 1929: que también
contemplaba en su reglamentacién disposiciones a acerca los
incidentes, teniendo este cuerpo juridico la misma
caracteristica que los anteriormente sefhalados, es decir, el de
ser poco preciso y muy casuistico en cuanto a la forma en que
se debian entender y tramitar los incidentes.
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3.- NATURALEZA JURIDICA.

Para poder adentrarse en la naturaleza juridica de los
incidentes, es necesario senalar, que dicha figura puede llegar a
confundirse con otra de similar naturaleza, por lo que nos
referiremos a lo expresado por el maestro Javier Pina y
Palacios, quien menciona al respecto: “Para precisar la
naturaleza del incidente es util establecer la comparacion con
los recursos y éste; y explica que recurso es €l medio que la ley
prescribe para restaurar el equilibrio entre el juez y las partes, o
entre las partes entre si, para que se reanude el curso normal
del proceso, en tanto el incidente no es sino, una cuestion
surgida, un punto cuestionado que interrumpe, altera o
modifica la estructura logica del proceso. El incidente puede o
no ser previsto por la ley, en tanto que el recurso no puede
existir si la ley no lo establece; en el incidente la ley sdlo
determina un procedimiento para resolver la cuestion surgida y
en algunos casos prevé esa cuestion, pero cuando la prevé da
norma precisa para resolverla en caso de que surja” (39}, ésto es,
que la esencia misma del incidente, es nacer del proceso,
interrumpiéndolo, alterandolo o modificando su estructura, y
puede o no estar previsto en la ley: lo cual es cierto, sin
embargo no se menciona nada referente a la substanciaciéon de
esta cuestion accesoria.

¥ Pifia y Palacios Javier . Recursos ¢ Incidente en Materia Penal, Ob. CiL. Pdg. 108.
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Por su parte Juan José Gonzalez Bustamante, apunta que:
“Por la naturaleza propia del incidente, vemos que es necesario
que existe una relacién inmediata con el punto principal, que
nace con motivo de éste, justicindose su tramitacién para la
buena marcha y justa resolucién del asunto... El incidente
requiere la cuestién accidental, la materia accesoria, pero no es
ésto bastante para construirlo, debe contarse con el cuerpo
incidental, con una individualidad determinada y propia y una
forma de tramitacién distinta de la tramitacién principal, sin
perjuicioc de que la resolucion que se pronuncie forme parte
integrante del contenide del proceso. y que se tramite en la
misma pieza de autos o por cuerda separada...”, para este autor
la naturaleza del incidente radica en la cuestion accesoria con
substancia propia, que se tramita de manera diversa al asunto
principal” (36),

Aludiendo ahora al criterio del Doctor Briseno Sierra,
quien al respecto depone: "Al ser dos los componentes del
contenido procesal: Pretensiones y acciones, las inferencias
pueden distinguirse por la materia que afecta. De lograrse €sto,
la naturaleza del incidente podra ser descrita tedricamente: es
decir, el incidente tiene el caracter juridico de la instancia;
afectar la eficacia de instar la litis denuntiatio... un incidente es
algo que infiere, algo que se inserta en el recorrido
procedimental, por ende la caracterisacién del incidente se debe
efectuar a partir de dos datos precisos: Una inferencia en la ----

% _ Génzalez Bustamante Juan José Principus de Derecho Procesal Penal. Ob, Cit. Pdg. 282,
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normalidad del tramite que se cometa, y una similitud o
paralelismo de actos o, por mejor decirlo, de relaciones
juridicas. La inferencia impone la afectacion, cabe sostener que
abre un paréntesis en el tramite...”. es decir, debe inferir con el
accionar, haciendo un pausa en el tramite; y asimismo da lugar
a un juicio dentro del asunto principal, teniendo que ver con
cuestiones atinentes al citado asunto principal” (37)

¥ _ Brisefio Sierra Humberto. Derecho Procesal Tomo IV, Gulitoriad Porria, 5. A. México 1984. Pags. 265.
266 y 267,
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4.- FACULTAD PARA HACERLOS VALER O
SUBSTANCIARLOS.

Facultad que es inherente a las partes que
intervienen en el asunto, esto atendiendo a la materia de que se
trate, asi en cuanto a lo civil, estaran facultados para promover
los incidentes: El actor, el demandado, en su caso el Ministerio
Publico, el juez, y cuando lo cuestién lo amerite y la ley lo
estipule los terceros interesados; ahora bien pasando a la area
penal, las personas con d derecho a substanciar o hacer valer
valer son. El inculpado, su defensor, el Ministerio Publico y
hasta el juez, lo anterior partiendo de que se trate de una
controversia de fondo, que tenga que ver con los elementos del
tipo penal, o bien la probable responsabilidad. toda vez que, se
deduce que la tramitacién de éstos, corresponde e interesa
directamente, a los tres primeramente aludidos; por otro lado
tomando en cuenta que los llamados incidentes surgen en
ocasiones por cuestiones menores, que no constituyen el tema
principal del procedimiento, se hace evidente que no sélo
quienes tengan un interés directo en el mismo, podra
eventualmente hacerlos valer, ya que tales discusiones
accesorias, atanen a la situacion de otros interesados en la -----
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causa, por ejemplo el ofendido (reparacion del dafo exigible a
terceros), y en cuanto al 6rgano jurisdiccional tratandose de las
excusas hayandose entonces dichos sujetos en condiciones de
promover algin incidente, pero siempre sujetandose a lo
establecido y permitido por la ley.

Asi las cosas, la ley autoriza al organo
jurisdiccional excepcionalmente para poder facilmente, al
remitirnos a dos casos plasmados claramente en los articulos
522 del Codigo procesal Penal para el Distrito Federal de
procedimientos penales, el primero de ellos, y en cuanto al
segundo caso lo encontramos referido en el numeral 431 del
segundo de los codigos citados, mismo que estipula que la
competencia por :"...declinatoria puede iniciarse y sostenerse de
oficio por los tribunales,...”

La substanciacién de los incidentes, que surge en el
proceso previstos por la ley, asi como la de las cuestiones no
especificadas previamente por €sta, se encuentra perfectamente
determinada en el cuerpo de las leyes adjetivas penales, tanto
Distrital en sus articulos 488 hasta el 545, y del 546 al 574-bis
siendo éstos ultimos los relativos a los incidentes de libertad,
como Federal se encuentra en los numerales 399 al 429, por io
que respecta a la libertad, y a partir del 427 hasta el 493
incidentes diversos, y el 494 en relacion a los no especificados.-
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de lo relativo a la formulacién de los incidentes, es una tarea en
si del juzgador, porque le corresponde a éste, encausar el
procedimiento partiendo del momento en que tiene
conocimiento del multicitado incidente, cuidando de la
resolucién del mismo, para lograr un correcto desarrollo o
conclusion del proceso del cual surgié.

Por lo que es necesario precisar dice Pinia y Palacios,:
"a).- la causa que alterd la estructura del proceso: b}.- Hacer
valer esa causa; ¢}.- Planear la cuestion que provoca; d).- Probar
los hechos que alteraron; ¢).- Oir a las partes, f].- Resolver la
cuestion planteada: en consecuencia, los incidentes tienen por
objeto hacer valer un derecho. o bien hacer que se extinga: por
lo que se decide en ellos si hay razén para cortar, interrumpir o
suspender el curso del proceso, ya son un acontecer” (38)

Por ultimo refiere Arilla Bas, que: “Los incidentes se
resuelven con audiencia de las partes, obligatoria discrecional,
o de plano, mediante una sentencia denominada interlocutoria,
por resolver una cuestion interlocutoria...”, y que generalmente
las resoluciones que ponen {in al incidente, son aplicables. (39).

3 _ Pifia y Palacios Javier, Recurso ¢ Incidentes. Ob. Cit Pig.
¥ _ Aritla bas Fernando. Bl Procedimicato Penal en México. Oh. Cit. Pig. 184
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5.- CLASES DE LOS INCIDENTES

Para conocer las diversas clases en que suelen dividir
a los incidentes, tendremos que hacer referencia a algunas
clasificaciones doctrinales elaboradas a propésito de éstos; por
lo que se inicia con la realizada por Carlos Oronoz Santna,
quien los divide en dos grandes grupos: “a).- Los especificados,
tienen un objeto determinado, como lo son de competencia,
suspension, acumulacion de procesos, recusacion y libertad por
desvanecimiento de datos; los tres primeros suspenden el
procedimiento en forma provisional y el ultimo suspende el
proceso poniéndolo en libertad al procesado; b).- Los no
especificados, es decir, todos aquellos que pueden resolver
diversas cuestiones”, esto es, los primeros revisten una mayor
importancia en el curso del asunto, toda vez que pueden llegar
a suspender el mismo de manera temporal e incluso
definitivamente, y en cuanto a los segundos también se trata de
cuestiones de importancia pero que no afectan al curso del
procedimiento, en la medida que los primeros.(#9).

Asimismo Arilla Bas, expresa: "Que por su objeto, se
dividen en especificados y no especificados, segin la Ley los
reglamente de manera individual o genérica, respectivamente. Y

0 _ Oronos Santana Carlos. Manuel de Derecho Procesal Penal. Ob, Cit. Pdg. 170,
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que los Codigo de Procedimientos Penales, reglamentan algunos
incidentes  dotandoles de objeto propio (incidentes
especificados), y otros. carentes de esa clase de objeto, que
comprenden todas las cuestiones que se propongan durante la
instruccién, que no sean de las especificadas por ésta
(incidentes no especificados) y; en cuanto a los efectos que
produce su tramitacion sobre la continuidad de proceso, se
dividen en suspensivos y no suspensivos del mismo: siendo que
los suspensivos admiten la siguiente subdivisién: suspenden el
procedimiento durante su tramitacion, de los competencia ..., y
los de recusacién... Y los que originan la suspension definitiva
del procedimiento, los que resuelven sobre la existencia o la
inexistencia de algan obstaculo procesal, los mencionados en
los articulos 477 del Cddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal y 468 del Cédigo Federal. Ninguno de los
incidentes restantes. suspenden el proceso. Los incidentes no
especificados en el proceso comun, no suspende el
procedimiento...” (#').

Llegando a la formacion de un cuadro, en el que se
comprenden dos grandes secciones: la primera, la de los
incidentes especificados y la segunda la de los no especificados,
Javier Pina y Palacios, enumerando dentro de los primeros: a).-
Los que modifican transitoriamente la estructura del proceso ---

4. Arilla Bas Fernando. Bl Procedimiento Penal ea México. Ob. Cit. Pigs. 183y 184,
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como: la libertad bajo caucion y la libertad bajo protesta: b}.-
Los que modifican definitivamente la estructura del proceso:
desvanecimiento de datos; acumulacién de procesos;
separacion de procesos; y responsabilidad civil exigible a
terceros; ¢).- Los que interrumpen transitoriamente el curso del
proceso:  suspensién del procedimiento; competencia:
impedimentos; excusas; y recusaciones; d}.- Los que
interrumpen definitivamente el proceso: muerte del acusado;
perdon del ofendido: en cuanto a los no especificados, se trata
de incidentes que sobrevienen concluide el proceso con
sentencia condenatoria, a saber: indulto, amnistia,
rehabilitacion, libertad preparatoria y retencion” (42).

Las opiniones se han dividido respecto a clasificar a
los incidentes, segin apunta Gonzéalez Bustamante, "Algunos
autores atienden exclusivamente a la materia, o el periodo del
procedimiento en que deben ser interpuestos: otros pugnan
porque se atenga Unicamente a la autoridad encargada de
decidirlos, otros consideran mas doctrinario dividirlos
excluyentes y no excluyentes de jurisdiccién; otros mas
sostienen que deben atender a las circunstancias
determinantes de las mismas; y en su propia opinion, dice, que
es mas conveniente la clasificacion que se hace atendiendo al
periodo del procedimiento que pueden proponerse durante la
instruccién, en el juicio y después del juicio™ (43}

“?_ Pifia y Palacivs Javier. Recursos ¢ Incidemes ¢n Matcria Penal. Ob, Cit. Pdg. 50.
# _ Gonzdles Bustamante Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal. Ob. Cit. Pdgs. 283 y 284.
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Por lo anterior, nos damos cuenta que en la doctrina,
podra haber discrepancias importantes o pequenas, pero en
esencia coinciden en una descripcion fundamental, en cuanto
a la clasificacién o clases de incidente.

Finalmente nuestro ordenamiento Adjetivo Penal para
el Distrito Federal, en su Titulo Quinto, divide a los incidentes
atendiendo a su clase de la siguiente forma:

1.-SUBSTANCIACION DE LAS
COMPETENCIAS

2.-SUSPENSION DEL
PROCEDIMIENTO

I 3.-INCIDENTES CRIMINALES EN
INCIDENTES EL JUICIO CIVIL
N DIVERSOS 4.-ACUMULACION DE
ESPECIFICADOS PROCESOS
C 5.-SEPARACION DE PROCESOS
6.-IMPEDIMENTOS, EXCUSAS Y
I RECUSACIONES
7.-INCIDENTES PARA
D RESOLVER SOBRE LA
REPARACION DEL DANO
E EXIGIBLE A TERCERAS

PERSONAS
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INCIDENTES NO
S  ESPECIFICADOS

PERDON

ACCION

INCIDENTES DE
LIBERTAD

SIENDO AQUELLAS
CUESTIONES QUE SE
PROPONGAN DURANTE LA
TRAMITACION DEL JUICIO
PENAL, Y NO ESTAN
ESPECIFICADOS EN LOS
ANTERIORES CAPITULOS;
PUDIENDO SER: LA MUERTE
DEL PROCESADO, EL
DEL OFENDIDO,
PRESCRIPCION DE LA
PENAL, ETC.

1.-LIBERTAD POR
DESVANECIMIENTO DE
DATOS.

2.-LIBERTAD PROVISIONAL
BAJO PROTESTA.

3.-LIBERTAD PROVISIONAL
BAJO CAUCION
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6.- CONSECUENCIAS Y EFECTOS.

Cuando se habla acerca de los efectos y
consecuencias de los incidentes en general, se debe entender
que lo s mismos van dirigidos a un punto especifico que tiene
relaciéon con la continuacién del proceso, es decir, se tiene que
suspender, o se sigue tramitando, debido a la aparicién de
algun incidente.

Partiendo de esta premisa, Brisenio Sierra, expresa:”
que los efectos mas importantes de los incidentes, son que no
puede llegarse a sentencia sino se resuelve previamente la
cuestion seguida, y que existe la posibilidad de que puede ser
resuelta en la sentencia misma.” (44).

Siendo que los principales efectos sostiene Pina y
Palacios. consiste en :" a).- No poder llegar a una sentencia
definitiva, sino se resuelve la cuestion surgida previamente; y
b).- Que existe la posibilidad de resolver la cuestién en la
misma sentencia definitiva.” (45), compartiendo la misma -------

* - Briseiio Sierra Humberto.- Derecho Procesal Tomo V. Ob. Cit. Pig. 262,
. Pifia y Palucios Javier, Recursos e Incidentes, Ob, Cit, Phg. 108,

58



opinién que Briseno Sierra, en relacion a los efectos principales
de los incidentes en general, siendo el primero el que no se
pueda pronunciar sentencia sin antes haber resuelto la
cuestion incidental, y el segundo que la cuestién incidental de
que se trate se pueda resolver al momento de dictarse la
sentencia definitiva: ninguno de los dos refiere nada respecto a
los incidentes que pueden ser resueltos aun después de dictada
la sentencia, (como por ejemplo el que se senala en el Codigo
Federal Adjetivo Penal, en su articulo 538 segundo parrafo,
relativo al otorgamiento de la condena condicional, después del
fallo definitivo).

“Los efectos que produce su tramitacion sobre la
continuidad del proceso, se divide en suspensivo y no
suspensivos del mismo”, menciona Arilla Bas, (¢6), siendo
basicamente las consecuencias de los incidentes detener o no el
procedimiento. y por ende la resolucién definitiva.

Conviene en este momento enfatizar, en cuanto a que
cada incidente en particular, tiene su resultado, consecuencia o
efecto especifico; los que dependen de todos y cada uno de los
factores que para su concretizacion en el mundo factico
interviene, siendo ésto, no sélo en razon al seguimiento----------

¥ _ Arilla Bas Fernando. El Procedimeinto Penal en México. Ob. Cit. Pég. 184,
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procedimental, sino, de igual forma en la afectacion de la
situacion juridica de las partes involucradas; ademas cabe
hacer mencién, de manera ejemplificativa del efecto que
produce el mandamiento en que se decreta la suspension del
procedimiento, que es el que comience a correr el término para
la prescripcion de la accion penal, y de igual forma el efecto que
produce el perdéon del ofendido. siendo que se extinga la
responsabilidad penal y. por consecuencia, que se produzca el
sobreseimiento, (delitos perseguibles por querella); por lo que es
flustrativa la opinién del Doctor Humberto Brisenio Sierra, al
indicar: “Que los incidentes en ocasiones resultan ser
simplemente un paréntesis dentro del desarrollo del proceso
principal con el cual se vinculan; los hay también que se
resuelven de manera tan rapida que parecen de automatica
solucion, por lo que se habla de incidentes sin tramite o que se
resuelven de plano, a su lado aparecen cuestiones que han de
ser completadas hasta el momento de la sentencia y que aveces
impiden que se dicte la condena o la absolucién penal, porque
sea necesario establecer la decision civil, como tratandose de
un caso de bigamia, en que se discuta la inexistencia ¢ nulidad
del primer matrimonio, y ésta se denomina cuestion prejudicial,
suele confundirse con otras llamadas cuestiones previas, por
que son problemas que han de quedar esclarecidos antes de
entrar al fondo mismo de la controversia: y finalmente se alude
a clerto tipo de procedimiento que se sustancia en expediente
aparte, al que se le suele clasificar de “cuerda separada”, y que
en realidad han dejado de ser incidentes para convertirse en
actuaciones accidentales” {47},

1 _ Brisefio Sicrra Humberto, El Enjuiciamiento Penal Mexicano. Editorial Porrtia, 5.A. México 1990, Pdg.
253,



7.- EL INCIDENTE DE LIBERTAD EN EL
PROCESO PENAL.

El ordenamiento Procesal Penal para el Distrito
Federal, asi como el Cadige Adjetivo Penal, establece tres
incidentes relacionados con la libertad del indiciado o
procesado, como lo son la libertad provisional bajo protesta, la
libertad provisional bajo caucién y el de libertad por
desvanecimiento de datos, siendo éste Ultimo el unico que
verdaderamente tiene designada una tramitacién propia de un
incidente, y que por tratarse del tema central de esta tesis, se
vera en los proximos capitulos con amplitud, avocandonos én el
presente punto a hacer mencién brevemente y de forma general
con respecto de los dos primeros, por resultar conveniente la
comparacion entre estos “incidentes” y el de desvanecimiento
de datos.

La libertad como ya se menciond al iniciar con la
presente investigaciéon, es un derecho humano, que se
encuentra protegido, en la Carta Fundamental Mexicana,
siendo en su articulo 20 fraccién Y, dentro de las garantias que
se otorgan al inculpado en todo proceso penal. donde se hay
plasmada la libertad provisional bajo caucion, misma que -------
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debera otorgarse, reunidos los requisitos exigidos por el
precepto constitucional, es decir, inmediatamente que le sea
solicitada al juez, una vez que se haya garantizado el momento
de la reparacion del dano, y las sanciones pecuniarias, siempre
que se trate de delito no grave, debiendo ser el monto y forma
de la caucion asequibles para el inculpado; se podra revocar tal
libertad cuando se incumpla con las obligaciones impuestas en
razon del proceso.

La libertad provisional bajo cauciéon esta
reglamentada por el Codigo Adjetivo Penal del Distrito Federal,
en sus articulos 556 al 574-bis, y por la Constitucién politica;
procede durante la averiguacion asi como en el proceso,
pudiendo ser solicitada en cualquier tiempo por el acusado, o
su defensor, o bien su legitimo representante; y una vez
solicitada aquella, reunidos los requisitos y siendo procedente
se decretara inmediatamente: la naturaleza de la caucion para
el cumplimiento de las obligaciones del cargo, se disminuiran a
peticion del procesado o su defensor, por el tiempo que lleve
privado de la libertad, la disminucién de las consecuencias del
delito, etc.; en el auto donde le sea notificado que se le concedid
la libertad, se le haran saber las obligaciones que contrae,
mismas que de incumplir en forma grave a criterio del juez
daran motivo a la revocacion de la libertad; haciéndose efectivas
las garantias, tanto en favor del ofendido, como del Estado.
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De esta manera la libertad provisional bajo
protesta, de igual manera es regulada por el anteriormente
citado ordenamiento procesal penal. en sus numerales 552 al
55; procediendo ésta a favor del procesado cuando: el acusado
tenga domicilio fijo y conocido en el lugar que se siga proceso;
con un ano de residencia en dicho sitio; que a juicio del juez no
exista temor de que se sustraiga de la accioén de la justicia; que
proteste presentarse siempre que se le ordene ante el Tribunal;
que no haya sido condenado por delito intencional; y que se
trate de delitos cuya pena maxima no exceda de tres anos de
prisién; entratandose de personas de escasos recursos. el juez
podra conceder esta beneficio, cuando la pena no exceda de
cinco anos; que desempene un trabajo honesto; motivando la
revocacion la violacién de las disposiciones anteriores; cuando
recaiga sentencia condenatoria en primera o segunda instancia:
y procedera la misma sin los anteriores requisitos: cuando la
prision preventiva sea mas del tiempo del maximo fijado al
delito de que se f{rata; cuando se pronuncio sentencia
condenatoria en primera instancia, la cumpla integramente
pero aun se encuentre pendiente la apelacion.

Totalmente distinta resuita ser la situacion juridica
de la libertad por desvanecimiento de datos, en relaciéon a las
dos anteriores, toda vez que. el propésito de estos “incidentes”,
es la no restriccion de la libertad de los procesados por delitos--
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considerados como no graves, hasta en tanto no se resuelva de
manera definitiva la situacion juridica en que habra de quedar
los acusados; cuando el desvanecimiento d e datos, su objetivo
es demostrar que los datos que dieron lugar a la comprobacion
tanto de los elementos del tipo penal, asi como la probable
responsabilidad han desaparecido, y por ende debe otorgarse la
libertad, ya que la privacion de ésta, no se encuentra mas
justificada: pero dejandose abierta la posibilidad de que si
aparecieron datos posteriores con respecto a la responsabilidad
del inculpado, se requerird nuevamente la comparecencia o en
su caso se girara orden de aprehension al acusado: pudiendo
ser substanciado en cualquier estado del proceso en que
aparezca que los datos se han desvanecido, por prueba plena.

Ademas que no es necesario realizar un estudio
profundo para darse cuanta que los dos primeros “incidentes”
mencionados, es decir, el de la libertad provisional bajo caucion
y la libertad bajo protesta, no son situaciones que surjan a
proposito del proceso, sino que ya estan contempladas por la
ley, como garantias del procesado, ademas de que no
interrumpen el curso del procedimiento, ya que simplemente se
pueden tramitar o no. y la causa seguira su curso, en cambio la
situacion de la libertad por desvanecimiento de datos, si
requiere la tramitacion propia de un incidente, y una vez
propuesto, se debe citar a audiencia dentro de los cinco dias, ---



oyéndose a las partes, y dictando la resolucién en sentencia y
dos horas, mientras que en los otros la resolucion sera
inmediata, de ser posible en el mismo auto de plazo
constitucional.
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CAPITULO III.

DE LA LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO
DE DATOS.

1.-CONCEPTO.-

La libertad por desvanecimiento de datos., no puede
considerarse como una medida substitutiva de la prision
preventiva, tal como lo son, la libertad bajo protesta y la
caucional, las cuales tienen como funcién primordial, el disfrute
provisional de la libertad de los sujetos inculpados de un delito
considerado como no grave por la ley Penal; toda vez que, el
incidente en cuestién tiene como objeto poner fin al proceso, es
decir que se conceda la libertad permanente, y no de manera
provisional, sin que resulte relevante en este momento, el hecho
de que pueda llevase a cabo una posible reaprehension, ésto es,
que se reanude el procedimiento, si surgen nuevos datos de
responsabilidad, una vez concedida la libertad; ademas de tener
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como presupuesto el previo pronunciamiento del auto de plazo
constitucional, ya sea de formal prision o bien de sujecién a
proceso, de tal suerte que no puede tener lugar antes de que se
dicte la antes mencionada resolucién: no asi la caucional o pa
preventiva, mismas que se pueden promover desde la
averiguacion previa.

Manuel Rivera Silva, al abordar el tema expresa: “La
libertad por desvanecimiento de datos, es €l incidente que se
promueve para obtener la libertad procesal. en cualquier estado
del proceso y siempre y cuando se estimen desvanecidos los
datos que dieron base al auto de formal prision: los que
comprobaron el cuerpo del delito y la posible responsabilidad
del inculpado...también puede promoverse al auto de sujecion a
proceso...” (48)

Refiere por su parte Juan José Gonzalez Bustamante,
que: “La libertad por desvanecimiento de datos su caracter es
transitorio, no debiéndose entender en el sentido de que se
recaben pruebas que favorezcan mas o menos al inculpado,
sino que aquellas que sirvieron para decretar la formal prision,
se encuentran anuladas por otras posteriores. Si con las nuevas
pruebas obtenidas no se destruyen de modo directo las que
sirven al juez para decretar la formal prisién. aun cuando -------

% _Rivera Silva Manuel. Bl Procedimiento Penal. Ob. Cit. Pig. 371, 372 y 373.
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favorezcan al inculpado, debe ser materia de examen en
sentencia definitiva y no pueden servir para considerar que se
han desvanecido los fundamentos de hecho de la prisién
motivada” (49)

“La libertad por desvanecimiento de datos,
considerada en la legislacién mexicana como un incidente, es
una resolucion judicial, a través de la cual el juez instructor
ordena la libertad, cuando basado en prueba plena, considera
que se han desvirtuado los elementos fundamentales en que se
sustentd el auto de formal prisiéon (el cuerpo del delito y la
presunta responsabilidad).” (59)

Dentro de este concepto de libertad que nos ocupa,
destaca lo relativo al desvanecimiento de datos y la forma en la
que se tendra que dar tal desvanecimiento, sobre el particular
la Suprema Corte de Justicia de la nacidén, establecido la
siguiente tesis jurisprudencial: "Por desvanecimiento de datos,
no debe entenderse que se recaben pruebas que favorezcan
mas o menos al inculpado, sino a aquellas que sirvieron para
decretar la detencién o privacion, estan anuladas por otras
posteriores. y si éstas no destruyen de modo directo, las que ---

** . Gonzdlez Bustamante Juan Jusé. Principios de Derecho Procesal Penal, Ob. Cit, Pag. 312
% . Colin Sinchez Guillermo. Derecho Mexicanu de Procedimientos Penales. Ob. Cit. Pdg. 559.
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sirvieron de base para decretar la formal prision, aun cuando
favorezcan al inculpado, deben servir para considerar
desvanecidos los [undamentos de hecho de la prisién motivada”

(Sl)‘

Como en toda cuestidon secundaria, en este incidente
de libertad por desvanecimiento de datos, lo que se debate en
su tramitacién es esa cuestién accesoria, que lo motiva, mas
nunca el fondo del negocio, es decir, no esta a discusion en ese
momento la culpabilidad definitiva del procesado. Toda vez que
en este caso la materia incidental citada, objeto de propio
incidente, es como se indica en la ley la subsistencia o
insusbsistencia, no de cualquier clase de datos., sino
unicamente los que sirvieron para fundar la privacion de la
libertad.

Siendo este incidente de los que modifican al proceso,
toda vez, que tiene lugar afectando la estructura légica-juridica
del juicio, pues lo que modifica son los elementos que sirvieron
de base a éste, es decir, se funda en la desaparicién de los
elementos que integran el tipo penal. y/o la probable
responsabilidad del acusado; alteracion que puede ser
“transitoria” o definitiva.

3 . Semanario Judicial de Ia Federacién. Tomos XXI1X, XLIX, LITL LV y LVHL Pigs. (654, 630, 1068, 2129
y 191,
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2.- NATURALEZA JURIDICA

La libertad por desvanecimiento de datos, desde el
punto de vista de su tramitacién, constituye un verdadero
incidente, es decir, una cuestién controvertida relacionada con
el proceso principal, que requiere una tramitacién especial,
motivada por una situacion posterior al auto de plazo
constitucional. que declara la formal prisién o bien la sujecion a
proceso sin restriccion de la libertad, que implique la
destruccion de los datos que sirvieron como base para dictar
algunas de estas resoluciones judiciales.

Sobre el particular Colin Sanchez, afirma que la
naturaleza juridica de: "La libertad por desvanecimiento de
datos, es un derecho para el procesado, en cuanto, a los
fundamentos en que se sustentd el auto de formal prision se
desvirttian. es por lo mismo obligatorio para el juez instructor
decretar su procedencia si del examen del material probatorio
aportado asi se desprende” (52}.

Asi el incidente de libertad por desvanecimiento de---

% . Colin Sinchez Guillermo. Derecho Mexicana de Procedimicntos Penales. Gb. Cit. Piy. 559
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datos, se considera un derecho procesal, toda vez, que si el
cuerpo del delito y/o la probable responsabilidad han
desaparecido o bien destruido. no puede ni debe existir razén
alguna para negar la libertad al inculpado, ya que sefala
Manuel Rivera Silva, la libertad por desvanecimiento de datos:
*...a su vez engendra la libertad real” (73).

Por lo tanto. constituye este incidente un derecho
potestativo otorgado por los Cédigos Adjetivos Penales, tanto del
Distrito Federal, como el Federal, en favor del procesado, su
defensor e incluso del Ministerio Publico, cuando asi proceda,
partiendo del supuesto de que se tara de una Institucién de
buena fe.

Se considera a la multicitada libertad por
desvanecimiento de datos, como un incidente de “previo y
especial pronunciamiento”, ya que opone un obstaculo de fondo
a los presupuestos basicos necesarios para el mantenimiento y
desarrollo de la relacion procesal, y que al arrojar una
resolucién favorable, pone fin al proceso de que se trate, por
que en cualquier caso que prospere, invalidara los datos que
fundamentaron el auto de formal prision o el de sujecion a
proceso.

9 _ Rivera Silva Munuel. Bl Procedimiento Penat Ob. Cil. Pdg. 361

71



Tomando en cuenta que el auto de formal prision y el
de sujecion a proceso tienen como base fundamental por un
lado. la integracion del cuerpo del delito y por otro la
presuncion a la existencia de la responsabilidad penal. que se
le atribuye al inculpado, pudiendo darse el caso que en el
transcurso del procedimiento uno o tal vez ambos elementos
presupuestales desaparezcan, se desvanezcan, quedando en
caso de presentarse tales hipdétesis, sin bases legales que le
sirvan de apoyo, a los autos anteriormente citados, procediendo
en consecuencia la restitucion al procesado la libertad que le
fue restringida.

Tiene por consiguiente este incidente como objetivo
dejar sin efectos el auto de formal prisidon o de sujecion a
proceso. ademas de establecer que su tramitacién es por via
incidental, de lo que se infiere que la materia de la controversia,
sera la cuestion accesoria que lo motivo, lo que conlleva a
establecer que la esencia de lo planteade radica en la
pretension de dejar sin efecto los autos antes aludidos, sostén
del procedimiento principal hasta entonces en tramite, siendo
eficaz sélo en cuanto exista prueba plena, de la destruccion de
los elementos, que sirvieron para comprobar los tipo penal del
delito en cuestion. o bien. la probable responsabilidad penal del
inculpado, requiriéndose entonces en forma inequivoca y
absoluta el que se borren. deshagan, o desaparezcan por
completo los elementos de referencia; resultando insuficiente---
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entonces el simple ataque, o el poner en duda los datos en
cuestién, pues aun cuando haya algunos que lo favorezcan,
cuando tal apoyo no sea de alcance radical como se preindica,
es obvio, que en tal caso su valoracion es materia de la
sentencia definitiva y no de interlocutoria alguna.
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3.- (QUIENES PUEDEN PROMOVERLO Y
ANTE QUIEN?

L.as personas legitimadas para promover la libertad
por desvanecimiento de datos, desentranando el sentido del
mandamiento 546 del Cédigo Procesal Penal para el Distrito
Federal, que a la letra dice : "podra decretarse la libertad del
procesado, por el juez, a peticion de parte y con audiencia del
Ministerio Puablico ...". de lo anterior se advierte que son el
procesado, el defensor de éste y el Ministerio Pablico. Por lo que
respecto a éste ultimo con apoyo en los numerales tercero
fraccién VII. que lo faculta expresamente a solicitar la libertad
del procesado cuando proceda, y el 550 del propio Cédigo, que
dispone : “Cuando en opinién del Ministerio Pablico se hayan
desvanecido los datos ...", previa autorizacién del Procurador.

Lo anlerior da la pauta. para pensar en una posible
contradicciéon del Mandamiento en cuestion, toda vez, que por
un lado faculta al Ministerio Publico para solicitar la libertad
del encausado cuando ésta proceda; para posteriormente
restringir tal potestad, al condicionar el pedimento a una previa
autorizacion del procurador , como si se tratase de un
desistimiento de la accién penal, que si requiere la mencionada
autorizacion.
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Con respecto a lo anterior el articulo 424 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, expresa que la solicitud del
Organo acusador para que se conceda la libertad por
desvanecimiento de datos, no implica el desistimiento de la
accién penal. Y que a causa de lo anterior el Tribunal puede
negar dicha libertad, exceptuando que el Ministerio Publico
promueva el sobreseimiento y la libertad absoluta del
inculpado.

El juez citara a audiencia, una vez realizada la
peticion de liberiad por desvanecimiento de datos, dentro del
término de cinco dias, misma a la que tendra que asistir el
Ministerio Publico, dictandose sin mas tramite la resolucion
procedente en las setenta y dos horas siguientes.

En las resoluciones que concedan o nieguen la
libertad por desvanecimiento de datos. conforme a lo
establecido por el Cddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, en su numeral 549, son apelables en ambos
efectos.
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En tanto que el articulo 367 fraccion V del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, estipula : “son apelables en
efecto devolutive: V.. Los autos que concedan o nieguen la
libertad por desvanecimiento de datos.”

El incidente a estudio so6lo se abre a peticion de
parte, ante el juez instructor, se cita a audiencia, realizandose
dentro del término de cinco dias, oyéndose a las partes, y
dictandose resolucién dentro de las setenta y dos horas
sigulentes; entendiendo, por parte: al inculpado, al defensor de
éste, y al propio agente del Ministerio Publico.

Por lo que refiere al procesado y a su defensor, se
encuentran facultados para promover el incidente aludido por
razones obvias, toda vez, que son ellos los principales
interesados en la obtencion de la libertad, en cuanto al defensor
la de su defenso: y ni que decir del acusado, quien aprovechara
todo recurso para recuperar su libertad, y por ultimo el
Ministerio Pablico, lo podra aun mas debera solicitarlo cuando
vea que procede, en la inteligencia de que es una Institucion de
buena fe, que representa a la sociedad. sin embargo en la
practica no sucede asi.
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4.- MOMENTO PROCEDIMENTAL EN EL QUE
OPERA.

Siendo que el presente incidente procede, cuando se
hayan desvanecido los datos que dieron origen a que se dictara
una resolucién judicial tendiente a privar de la libertad de
forma preventiva, al sujeto activo del delito de que se trate; éste
se podra hacer valer a partir del momento en que se dicta la
aludida resolucion, mediando la  comprobacion del
desvanecimiento de datos a través de prueba plena, en
cualquier estado del proceso, segin indica el numeral 546 de
nuestra Ley Adjetiva Penal para el Distrito Federal, operando de
jgual forma el incidente cuando e trata de auto de sujecion a
proceso.

Cabe hacer mencién sin embargo. que el articulo 422
del Ordenamiento Federal Procesal Penal, expresa: “La libertad
por desvanecimiento de datos procede en los siguientes casos:
Y.- Cuando en cualquier estado de la instruccion y después de
haber dictado el auto de formal prision ...". esto es, desde el
auto de plazo constitucional, hasta el cierre de instruccién.
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Haciendo énfasis a respecto, el maestro Julio Acero,
al mencionar: “Aunque la ley capitalina indique que ‘en
cualquier estado del proceso” pueda decretarse una libertad de
esta clase, no cabe duda que es imposible y erréneo querer
hacerlo asi en cualquiera de las etapas posteriores. Cuando en
el término de unos cuantos dias mas, puede se libre el
procesado, por virtud de las conclusiones no acusatorias ¢ aun
si éstas le fallaran, por la sentencia absolutoria, en que debe
confiar dadas sus condiciones, con cancelacion segura de toda
molestia posterior y con efectos totales.” (54)

Asimismo Juan José Gonzalez Bustamante, expresa
que: “Es procedente la libertad por desvanecimiento de datos en
la segunda fase de la instruccién formal, en los casos en que
nuevas pruebas obtenidas anulen aquellas que sirvieron para
tener por comprobado el cuerpo del delito o para destruir las
tomada en cuenta para fundar la presunta responsabilidad del
inculpado. No debe perderse de vista que los nuevos elementos
probatorios obtenidos después del citado auto de formal
prision, han de devanecer plenamente los tomados en cuenta
con anterioridad.” (55)

Asi las cosas la promocién y tramitaciéon del incidente

* _ Acero Julio. Procedimiento Penal. Editorfal Cajiga, S.A. Puebla, México 1980. Pdg. 345
% _ Gonzalez Bustamante Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal. Ob. Cit. P4g. 312
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de desvanecimiento de datos, se puede llevar a cabo
idoneamente, una vez que se dicté el auto de formal prisién o el
de sujecién a proceso, y hasta antes del cierre de instruccion,
esto es, antes de dictar sentencia, lo anterior en razon a que las
pruebas que se debe de demosirar que se encuentran
plenamente desvanecidas, son aquellas en las que se fundd la
formal prisién o sujecién a proceso, stendo por tanto el lapso
mas factible para la procedibilidad del multireferido incidente.

“Se promueve este incidente, durante cualquier etapa
del proceso, cuando se considera que los elementos que
sirvieron para fundamentar el Auto de término Constitucional
se han desvanecido, mismos que sirven para tener por
comprobados elcuerpo del delito y la presunta responsabilidad
penal” (%6)

Asi el articulo 546 del Codigo Adjetivo Penal en el
Distrito Federal, estipula: “En cualquier estado del proceso en
que aparezcan que se han desvanecido los fundamentos que
hayan servido para decretar la formal prision o sujecion a
proceso, podra decretarse la libertad del procesado...”.

ESTA TESIS MO OEBE
SAMR 9% L& BBLOTECA

% . Oronoz Santana Carlos M. Manuel de Derecho Procesal Penal. Ob. Cit. Pég. 175.
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Se podra promover incidente, durante cualquier
etapa del procedimiento, ante el juez instructor de la causa,
siempre que se considere que los elementos que sirvieron como
fundamento al auto del formal prisién o al de sujecion a
proceso se han desvanecido, pudiendo ser los que sirvieron
para tener por comprobados el cuerpo del delito, o bien,
aquellos por los cuales se acredité la probable responsabilidad
penal del indidciado, tomando en consideracién que resulia
extemporaneo su planteamiento, antes de dictado el auto de
plazo constitucional que decreta la formal, prision o la sujecion
a proceso, ya que no existen aun datos cuyo desvanecimiento
se procura.

De esta manera la tramitaciéon del incidente por
desvanecimiento de datos, se lleva a acabo idéneamente
durante la instruccién, lo anterior toda vez, que las pruebas
cuyo pleno desvanecimiento se debe demostrar, son las que
fundaron el auto de formal prision, o bien el de sujecion a
proceso, por lo que el periodo més propicio para la
procedibilidad del multireferido incidente, es hasta antes del
cierre de instruccién, ya que es justamente la etapa
procedimental donde se analizan las pruebas y fundamentos
juridicos que dieron origen a la formal prision o sujecion a
proceso.

80




5.- SU TRAMITE ANTE EL ORGANO
JURISDICCIONAL.

La tramitacién de este incidente, da inicio con la
peticion formal del interesado, toda vez que, procede
unicamente a peticion de parte, ésto es, el procesado, su
defensor, el Ministerio Pablico, desde luego previa aprobacion
del Procurador General, una vez formulada la solicitud ante el
juez instructor, debera éste citar a audiencia, la cual tendra que
llevarse a acabo en el término de cinco dias, oyéndose a las
partes y asi sin ninguan otro tramite, en el transcurso de las
siguientes setenta y dos horas, se dictara la resolucion
correspondiente, siendo tal resolucion apelable en ambos
efectos {(Ley Adjetiva Penal para el Distrito federal, articulos 548
y 549).

Durante cualquier etapa del procedimiento, se podra
promover la libertad por desvanecimiento de datos, de bebiendo
plantearse ante el érgano jurisdiccional instructor de la causa,
cuando se estime que han desaparecido, los elementos en que
se fundé el auto de formal prisién, o bien, el de sujecion a
proceso sin restriccion de la libertad, pudiendo ser lo que -------
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sirvieron para acreditar el cuerpo del delito de que se trate, o
quizi los de la presunta responsabilidad penal del inculpado,
y/o ambas hipétesis, lo anterior con posterioridad al dictamen
del auto de plazo constitucional, en donde inicie un proceso en
contra del presunto delincuente, y hasta antes de que se
declare cerrada la instruccién del mismo; evidenciandose que
procede luego del auto de formal prision, toda vez que, el
presupuesto del incidente en estudio es la aparicidn de los
datos en que se fundamenta el auto de formal prisioén o el de
sujecién a proceso, mismos gque dan como resultado se sujete a
proceso al sujeto activo del injusto penal, ya que, con
anterioridad a estas resoluciones, lo actuado es parte de una
investigaciéon a proposito de acreditar la integracion de los
elementos del tipo penal, asi como la probable responsabilidad,
por ende, no se puede desvanecer lo que no existe propiamente
como realidad juridica penal.

Alberto Gonzalez Blanco, respecto al tramite del
incidente, manifiesta: "La substanciaciéon de éste se hara en
forma breve, hecha la peticién del procesado, su defensor o el
Ministerio Publico, el juez citara a una audiencia dentro del
término de cinco dias, a la que el Ministerio Publico debera
asistir y dentro de las setenta y dos horas siguientes,
determinara el incidente, el Cédigo de procedimientos Penales
vigente par el Distrito federal, indica: “Cuando en opinion del
Ministerio Publico se hayan desvanecido los datos que sirvieron




para dictar la formal prisién, no podra expresar opinion en la
audiencia, sin previa autorealizacién del procurador, quien
debera resolver con oportunidad dentro del término de cinco
dias de formulada la consulta” (57)

Sumamente sencilla es la tramitaciéon del incidente
por desvanecimiento de datos, opina Rivera Silva: “Hecha la
peticion del interesado (el incidente Unicamente se abre a
peticion de parte) ante el juez instructor, éste cita a una
audiencia que debera realizarse dentro del término de cinco
dias. En la audiencia se oye a las partes y dentro de las setenta
y dos horas siguientes se dicta la resolucion”(%8}, ademas que
para que prospere indica, es menester que las pruebas que
destruyan los datos que dieron base a los autos de formal
prisién o sujecién a proceso, constituyan prueba plena... segun
afirma el articulo 547 de la multicitada Ley Adjetiva Penal del
Distrito Federal, en vigor.

Para Eduardo Pallares, la tramitacion del citado
incidente, se da de esta forma: “a).- Puede promoverse por el
Ministerio Publico o por una de las partes; b).- Su tramitacion--

7 _ Gonzdlez Blanco Anberte, El Procedimiento Penal Mexicano. Ob. Cit, P4g.215
* _ Rivera Silva Manuel, El Procedimiento Penal. Ob. Cit. Pég.
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consiste en citar a las partes a una audiencia a que
necesariamente debera asistir ¢l ministerio Pablico, y en la cual
después de ser oidas, se pronunciard sentencia apelable en
ambos efectos; ¢).- La audiencia se celebrara ante la Corte o
ante el juez instructor segan el caso...”(%9}

Ahora bien ann y cuando se actualiza, lo establecido
por el articulo 550, esto es, que el Ministerio Publico
manifestard previa autorizacion del Procurador General, su
conformidad con respecto a la concesion de la libertad en
referencia, al Tribunal ésta facultado para negarla, lo anterior
perjuicio de que las partes hagan valer los medios de
impugnacion respectivos, es decir, la apelacién o en sus caso, 0
si asi lo prefieren el amparo indirecto.

Brisenio Sierra, senala:” El tramite consiste en una
cita para la audiencia, en la que se dicta la sentencia por el juez
instructor o la corte penal en su caso..."(59)

% . Pallares Eduardo. Prontuario de Procedimientos Penales. Editorial Porria, S.A. México 1993. Pdg. 86
® _ Briseio Sierra Humberto. El Enjuiciamiento Penal. Ob. CiL. Pdg. 260.
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Concluyendo el incidente de libertad por
desvanecimiento de datos, se tramita a peticion de parte, esto
es, el inculpado, del defensor de éste, y en algunos casos el
Ministerio Publico, debera promoverse ante el juez instructor,
quien citara a audiencia dentro de los cinco dias siguientes, ya
en la audiencia se oira a las partes ( siendo pertinente que el
Ministerio Publico, no podra expresar opinion alguna en caso
de estar de acuerdo con la procedencia de la libertad, hasta
recibir autorizacion del Procurador General), y ya sin mayor
tramite, dentro de las subsecuentes setenta y dos horas se
pronunciarad la resolucién correspondiente, asi también cabe
aclarar que en caso de que la Representacion Social, esté
conforme con la libertad, atn asi el Tribunal no esta obligado a
concederla, sino se satisfacen de manera total y plena con lo
expuesto en la Ley Procesal aplicable.
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CAPITULO IV.-

INTEGRACION O DINAMICA DEL
INCIDENTE

1.- SOLICITUD.-

En relacion a la solicitud de la libertad por
desvanecimiento de datos, esta se puede realizar en cualquier
estado del proceso, atendiendo a lo establecido por el articulo
546 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, siendo en este aspecto mas especifico el analogo
ordenamiento Federal que en su numeral 422, estipula que es
posible formular la solicitud en cualquier momento, desde la
pronunciacién de la formal prisién o sujecion a proceso sin
privacién de la libertad y hasta antes de que se cierre la
instruccion.
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Alberto Gonzalez Blanco, manifiesta: “Puede ser que
el proceso no se encuentre en tramite propiamente dicho, una
vez cerrada la instruccion juridica ventajosa, en todo caso, sera
sobreseimiento {previas conclusiones inacusatorias
confirmadas) o la sentencia absolutoria que recaiga, segun
proceda” (81).

Al respecto Julio Acero, dice que :"Cuando la
solicitud se hace en un periodo avanzado de la causa, se
desprende la inutilidad y hasta la perniciosidad practica de este
incidente; toda vez que aun que la Ley Capitalina indique que
“En cualquier estado del proceso”, pueda decretarse una
libertad de esta clase: no cabe duda que es imposible y erréneo
quererlo hacer asi en cualquiera de las etapas posteriores a la
conclusiéon de la instruccién., cuando es mas factible en
relacion al tiempo y economia procesal, esperar a que se dicte
en ese momento procedimental una sentencia absolutoria,
cuyos resultados serian mas firmes e irrevocables”. (62 ).

Siendo conveniente solicitar o formular el incidente
en cuestién, una etapa temprana del procedimiento penal. ya---

o _ Gonzdlez Blanco Alberto. El Procedimiento Penal Mexicano. Ob. Cit. 216.
8 _ Acero Julio. Procedimiento Penal. Ob. Cut. Pig. 391
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que es entonces cuando resulta mas oportuno y beneficioso
para el procesado, toda vez que le brinda la posibilidad de
obtener la libertad sin necesidad de tener que esperar a que s¢
concluya el tramite del juicio penal iniciado en su contra.

Cabe senalar que como ya se establecié en el punto
respectivo, en el incidente de libertad por desvanecimiento de
datos la solicitud de ser formulada a peticion de parte, esto €s
en el caso especifico el propio procesado, su defensor, ¢ incluso
el mismo Ministeric Publico. prestindose lo anterior a
confusion, toda vez que éste ultimo solamente podra hacer la
referida solicitud una vez que cuente con la aprobacién del
Procurador General de Justicia de la Republica, coarteando de
esta forma su poder de decisién auténoma.

Consecuentemente, la formulacion de la solicitud
para la substanciacién del incidente de libertad por
desvanecimiento de dates, puede realizarse segun el propio
ordenamiento penal puede presentarse en cualquier momento
del procedimiento, mas sin embargo, esto no impide senalar
que el momento mas oportunc y por consiguiente mas
beneficioso para hacer valer tal recurso, se da una vez dictado
el auto de formal prision y durante toda la instruccion. lo
anterior en funcion de que se cumpla con el propdsito basico----
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del incidente en mencion, €l cual es obtener obtener la libertad
juridico procesal de! indiciado, es decir dejarlo en libertad tanto
fisica como del proceso se seguido en su contra, desde luego lo
mas pronto posible, esto es antes de que se concluya el
procedimiento.
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2 .- HIPOTESIS DE PROCEDENCIA.-

El propésito del incidente es establecer si se han
destruidos o desaparecido, los datos que dieron lugar a
establecer la presunta responsabilidad, o integrar el cuerpo del
delito, con base a los cuales se dicto la formal prisién o bien la
sujecién a proceso sin privacion de la libertad; Es decir , no se
esta estudiando el fondo del asunto, esto si el procesado es o no
culpable, sino una cuestién accesoria, que sin embargo
determinara la continuacién o suspencion del proceso penal.

Procediendo el incidente materia de este estudio en
las siguientes hipétesis:
1.- Cuando se desvanezcan los elementos que tuvieron por
conformado el cuerpo del delito, y
2.- Cuando lo que se desvanezca sean las pruebas con gue se
establecié la presunta responsabilidad del procesado.

Haciendo énfasis en que si lo que se desvanece son
los elementos del cuerpo del delito, en consecuencia se
desaparece la probable responsabilidad, toda vez que no puede
haber responsabilidad penal, sino existe un delito
perfectamente establecido.
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En relacion a su procedencia Julio Acero, refiere: "En
todo proceso puede haber datos en contra y datos en pro; pero
aqui no va a tratarse precisamente del mayor valor de los unos
sobre los otros porque esto es lo que seria juzgar el fondo de la
causa. Se trata solo de ver, como se dijo, si aquellos
fundamentos especiales de la prision preventiva, se borraron o
no. Su valor significativo, su inferioridad que puedan tener €sos
y cualquiera otros datos contrarios respectos de los favorables,
sera cosa completamente distinta que implica la valoracién de
las pruebas y constituye la materia de la discusién definitiva
reservada con exclusividad a las conclusiones o la sentencia;
pero del todo ajena al incidente, limitado a resolver como queda
repetido, si subsiste o no la razoén porque se puso preso al reo,
sin decidir nunca ni analizar su efectiva culpabilidad o
inculpabilidad.”(¢3)

Fernando Arilla Bas, indica.- “En cualquier estado del
proceso en que aparezca que se han desvanecido los
fundamentos que hayan servido para decretar la formal prision
o la sujecién a proceso, podra decretarse la libertad del reo por
el juez , a peticion de parte y con audiencia del ministerio
publico (articulo 546 del Codigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal).

Procede el los siguientes cascs:

& _ Acero Julio. Procedimiento Penal. Ob. Cit. Pdg. 389.
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I.- Cuando en el curso del proceso aparezcan, por
prueba plena, desvanecidas las que sirvieron para comprobar el
cuerpo del delito y;

II.- Cuando sin que aparezcan datos posteriores de
responsabilidad, se hayan desvanecido, por prueba plena, los
senalados en el auto de formal prision para tener al detenido
como presunto culpable. (articulo 547 del Codigo de
Procedimientos Penal para le Distrito Federal)” (84)

Indicando por su parte E:lnardo Pallares, que las
“Condiciones para que proceda la libctad por desvanecimiento
de datos. la precisa el articulo 547 (Cédigo de Procedimientos
Penales) y son dos:

1.- Que se hayan desvanecicto los datos que sirvieron
para probar la existencia del cuerpo ¢ delito.

2.- Que mediante prueba p 1a se demuestre que no
existen los elementos o datos que fundaron el auto de formal
prision para considerar al detenido como presunto
responsable.” (65)

Asi el maestro Humberto Brisefto Sierra, indica que:
“Pallares alude... al desvanecimiento de datos. que procede
cuando el acusado esta detenido y ¢ ha dictado el auto de
formal prision.”(66)

# _ Ariila Bas Fernando. El Procedimiento Penal en Méxivo. Oh. Lol Pig. 192
& _ Pallares Eduardo. Prontuario de Procedimicntos Penales. Oh. U1 I%ig, B3.
% _ Brisefio Sierva Humberto. Derecho Procesal. Ob. Cit. Pag. 2(
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“Es procedente la libertad por desvanecimiento de
datos en la segunda fase de la instruccion formal, en los casos
en que las nuevas pruebas obtenicas anulen aquellas que
sirvieron para tener por comprobado el cuerpo del delito y para
destruir las tomas en cuenta p:uin fundar la presunta
responsabilidad del inculpado™.(57)

La Suprema Corte de Ji“licia de la Nacion, al
respecto establece en la tesis “orisprudencial  titulada:
“LIBERTAD POR DESVANECIM. NTO DE DATOS,
PROCEDENCIA DEL INCIDENTE D: . Procede cuando estan
invalidados enteramente los datos qu. sirvieron par comprobar
el cuerpo del delito, o para hacer prob’ “'c la responsabilidad de

la persona declarada formalmente | -a: no asi para restar
valor probatorio a los que se basé « ez para cuantificar el
monto del delito que se le imputa al i:  ‘pado; ya que el mismo
sera determinado una vez que h: 1 sido analizadas las

pruebas en su totalidad.”(69)

De esta forma se puede dc minar que el incidente
de libertad por desvanecimiento de « s, procede cuando se
han destruido por pruebas plenas l. .lementos y datos que
dieron lugar a tener por acreditado cuerpo del delito y la
presunta responsabilidad del indiciac a procediendo cuando

5 _ Gonzdlez Bustamante Juan José. Principios de Derecho Proc. .1k Mexicano. Ob. Cit. 312
& _ Semanaric Judicial de la Federacidn. Tomo V Scgunda Parte- 185
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las pruebas s6lo meodifiquen ya que tienen que ser desvanecido
totalmmente especificamente los datos en que se fundo la formal
prision o sujecién a proceso y no otros cualquiera.
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3.- SUBSTANCIACION O EVENTUAL REVOCACION.

La substanciaciéon del incidente de libertad por
desvanecimiento de datos, podria ser calificada como breve o
muy sencilla, toda vez que una vez presentada la solicitud, que
debera ser realizada a peticién de parte, €l juez al admitir el
incidente a tramite, citara audiencia a las partes dentro del
término de cinco dias, oyéndose en dicha audiencia a las
partes, para que dentro de las siguientes setenta y dos horas,
se dicte la resolucion correspondiente

El Articule 548 del Cdédigo de Procedimientos
Penales, establece que para substanciar el incidente de libertad
por desvanecimiento de datos, hecha la peticibn por el
interesado, el juez citarad a una audiencia dentro del término de
cinco dias. En dicha audiencia se oira a las partes y sin mas
tramite el juez dictard la resolucion que proceda, dentro del
término de setenta y dos horas.

Menciona Fernando Arilla Bas que: “Para
substanciar el incidente, hasta la peticién por el interesado, el--
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juez citara a una audiencia dentro del término de cinco dias, en
la cual el oird a las partes y sin mas tramite, dictara la
resolucion que proceda dentro de setenta y dos horas. La
resolucion es apelable en ambos efectos..."(69)

En cuanto a la tramitacién de este incidente
Eduardo Pallares, apunta: “ a).- Puede promoverse por el
Ministerio Publico o por una de las partes; b).- Su tramitacion
consiste en citar a las partes a una audiencia a la que
necesariamente debera asistir el ministerioc publico, y en la
cual, después de ser. oidas, se pronunciara sentencia apelable
en ambos efectos; c¢).- La audiencia se celebrara ante la Corte,
o ante el Juez instructor segtn el caso; d).- El articulo 550
prohibe al Ministerio publico emitir opinién en la audiencia,
cuando en su concepto se han desvanecido los datos y procede
la libertad.... Ademas, tiene que estar autorizado previamente
por el Procurador General de Justicia.”(7)

“La substanciacion del incidente de libertad por
desvanecimiento de datos, se hara en forma breve. hecha la
peticién por cualquiera de las partes, el tribunal las citara a
una audiencia dentro del término de cinco dias, a la que el
ministerio publico debera asistir, y dentro de las setenta y dos--

& _ Arilla Bas Ferenando. El Procedimiento Penal en México. Ob. Cit. P4g. 193.
% _ parrales Eduardo. Prontuario de Procedimientos Penales.Ob. Cit. Pig. 86
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horas siguientes fallard el incidente. Aun cuando el Misterio
Publico este de acuerdo con la concesion de la libertad, el
Tribunal esta facultado para negarla.”(?!)

Haciendo hincapié Manuel Rivera Silva, en que
la substanciacién del incidente de libertad por desvanecimiento
de datos “Es sumamente sencilla: hecha la peticién por el
interesado (el incidente s6lo se abre a peticidon de parte) ante €l
juez instructor, esta cita es un audiencia que debera realizarse
dentro del término de cinco dias. En la audiencia se oye a las
partes y dentro de las setenta y dos horas siguientes se dicta la
resolucién.” (72)

La ley Adjetiva Penal, nos indica en su numeral
549, que la resolucién interlocutoria que le recae al multicitado
incidente, es apelable en ambos efectos, es decir, suspensivo y
devolutivo, esto es que se suspende la jurisdiccién del juzgado
en tanto se resuelve el recurso, suspendiéndose asi también los
efectos de la resolucién, no ejecutandose la misma, hasta en
tanto se resuelva la apelacion interpuesta.

7 _ Gonzélez Bustamanie Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal. Ob. Civ. P4g. 313.
™ _ Rivera Silva Manuel. El Procedimiento Penal. Ob. Cit. P4g. 368.
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Debiéndose por consiguiente agotar este recurso
ordinario (apelacion), previa a la solicitud del amparo, ya que la
interlocutoria dictada en el referido incidente, no restringe
directamente la libertad de los gobernados, sino que ésta les fue
limitada como consecuencia inmediata de la prision preventiva
a que estan sujetos; ni importa peligro de privacién de la vida,
ataques a la libertad personal fuera del procedimiento judicial,
ni algunos de los casos previstos y prohibidos por el precepto
22 constitucional, y tampoco queda comprendida dentro de las
garantias constitucionales, que otorga el articulo 16 (en materia
penal), 19 y 20 de la Carta Magna, a mas de que sblo tiene
caracter procesal y no constitucional, por lo tanto no se
conculcan en forma alguna, ni en perjuicio de ninguna persona
las indicadas garantias; razén por la que antes de intentar el
amparo debe agotarse el recurso ordinario de la apelacion, en
caso de no estar de acuerdo con la resolucion dictada a
incidente de libertad por desvanecimiento de datos.

Al declararse procedente el incidente de libertad por
desvanecimiento de datos, el procesado tendra que ser puesto
en libertad inmediatamente, una vez que haya causado estado o
sea declarada ejecutoriada dicha resolucion, toda vez que, si
hay apelacion por parte del Ministerio Publico, esta apelacion
serd admitida en ambos efectos, es decir, suspensivo y
devolutivo, como lo establece la Ley Procesal aplicable; ----------
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resultando en consecuencia que los efectos producidos por la
libertad concedida, tendran que suspenderse, hasta en tanto se
pronuncie la sentencia de segunda instancia, misma que si
considera infundada la apelaciéon, confirrnara la libertad
concedida, y si por el contraric establece procedente la
apelacion revocara la multicitada libertad decretada por la
interlocutoria recaida al incidente.

Por otro lado también es factible la no procedencia
del incidente libertad por desvanecimientoc de datos en
cuestion, toda vez que en caso de que el juzgador al realizar el
estudio correspondiente, constatara o llegara a la conclusion de
que no se reinen los requisitos exigidos por la Ley Procesal
penal en su articulo 546, es decir que los datos aportados por €l
solicitante no son suficientes para acreditar plenamente, ya
sea el desvanecimiento de las pruebas que dieron lugar a tener
por comprobado el cuerpo del delito, o bien los elementos o
datos la presunta responsabilidad del procesado, este organo
jurisdiccional estara en aptitud de declarar improcedente el
incidente a estudio.

Toda vez que, como ya se mencioné anteriormente
para que proceda el incidente en comento, es necesario que se
actualice cualquiera de las dos hipétesis de procedencia, de la
libertad por desvanecimiento de datos, pudiendo ser en ---------
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consecuencia que se acredite el desvanecimiento por prueba
plena los elementos del cuerpo del delito, o los de la probable
responsabilidad, que dieron origen al auto de formal prisién o
de sujecion a proceso sin restriccién de la libertad, teniendo
forzosamente que deben quedar desvanecidos y no sélo
modificados dichos datos, por lo que de no ser asi, se tendra
como consecuencia que no proceda el indicado incidente.

La revocacion por otro lado del incidente de libertad
por desvanecimiento de datos, tendra efecto cuando se haya
concedido tal incidente por la desaparicion de la probable
responsabilidad, es decir cuando sus efectos hayan sido
provisionales, ya que segin lo establece el articulo 551 del
Codigo de Procedimientos Penales, queda expedita la accién del
ministerio publico para solicitar la nueva aprehensiéon o
comparecencia del inculpado, cuando aparecieren nuevos datos
que asi lo ameriten y en consecuencia se podra dictar una
nueva formal prisién o sujecién a proceso.

La revocacion el presente incidente, tiene como
consecuencia la reanudacion de los efectos juridicos del auto de
formal prision, quedando el solicitante en aptitud de volver a
intentar la accion constitucional contra ese proveido. En
relacion a lo anterior la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
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segun criterio emitido en su tesis jurisprudencial. “AMPARO
CONTRA EL AUTO DE FORMAL PRISION, ES IMPROCEDENTE
CUANDO SE DECLARA FUNDADO EL INCIDENTE DE
LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS", dispone que
en caso de una eventual revocacion de dicha resolucion, el
quejoso estaria en aptitud de volver a intentar la accion
constitucional contra ese proveido.”, esto es, que si se revocara
el ya citado incidente, procederia en consecuencia el amparo.(?3)

Concretamente la eventual revocacion del presente
incidente, tendrd lugar, primordialmente al declararse
procedente la apelacién interpuesta por el Ministerio Pablico,
contra la resolucidon interlocutoria que concedié la libertad por
desvanecimiento de datos, ya que el ser apelable en efecto
devolutivo y suspensivo la resolucién de mérito, trae como
resultado que desde el momento que es presentada la apelacién
en cuestion, se suspenden los efectos de la resolucién que
concedié la libertad, lo que se podria equiparar a una eventual
revocacion, y si se da el caso que la resolucion de segunda
instancia declare fundada tal apelacion, la revocacion de la
libertad por desvanecimiento de datos, sera definitiva.

En definitiva la substanciacién de este incidente es
sumamente sencilla y rapida iniciando con la solicitud a --------

B . Semanario Judicial de |2 Federacién. Tomo XV-1 Febrero. Tesis: 1V-20.60P. P4g. 143,
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peticion de parte, continuandose con la audiencia, finalizando
con una resolucion interlocutoria que es apelable en ambos
sentidos, con lo que se crea la posibilidad de una eventual
revocacion.
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4.- CARACTER DE LAS PRUEBAS.-

El objetivo primordial de las pruebas en el presente
incidente a estudio, es de demostrar plenamente que los datos
que sirvieron de sustento a la formal prision, o la sujecién a
proceso sin restriccion de la libertad, quedan plenamente
desvanecidos, por dichas pruebas.

Es por esta razon por la que las pruebas deben ser
plenas, es decir que, no den lugar a dudas, o se presten a
interpretaciones  personales, debiendo tener la calidad de
generalidad e individualidad expresamente dada por la ley,
siendo en consecuencia su valorizacion inflexible, y adquiriendo
por lo anterior un valor fijo, de aplicabilidad constante a
cualquier caso, donde sea ofrecida, excluyendo por tales
caracteristicas la probabilidad de peligrosidad del abuso y
arbitrariedad judicial.

Exigiendo de esta forma el articulo 547 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que para la
procedencia del incidente de libertad por desvanecimiento de---
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datos, éste tenga como sustento para la desaparicién de los
elementos del cuerpo del delito y la presunta responsabilidad
penal, la aportacién de pruebas plenas, que concuerden con el
régimen juridico de las pruebas en materia penal.

Asi entonces d e la misma manera la Ley Adjetiva
Federal concuerda con la ley comiin, en cuanto a exigir para la
procedencia del multireferido incidente, que los datos se
desvanezcan plenamente.

Siendo oportuno apuntar que para Julio Acero, en
relacion a este punto, nos dice que: "Desvanecer significa
borrar, deshacer, disolver, y en este caso sin ningun paliativo,
dejar destruidos totalmente, o mejor todavia hacer desaparecer
por completo los elementos de referencia; no atacarlos, o
ponerlos en duda solamente.”(74}

Considerando entonces, en términos generales a la
prueba como el medio adecuado, justo y hasta podria decirse
que idoneo, que nos lleve a conseguir en el animo del juzgador,
el convencimiento, de que en determinada circunstancia, se ha
establecido una verdad cierta, sobre la cual debera y tendra que

™ . Acero Julio. Procedimiento Penal. Ob, Cit. P4g. 388.

~
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fundar o normar su criterio juridico, para ser plasmado y
emitido en al resolucién conducente.

Sergio Garcia Ramirez, menciona que: "los autores
penalistas al respecto senalan:

-Bentham caracteriza a la prueba en amplio sentido,
como un hecho supuestamente verdadero que se presume debe
servir de motivo de credibilidad sobre la existencia de otro
hecho.

.-Mitter Mainer concede a la prueba en sentido lato “en
todo medio directo o indirecto de llegar al conocimiento de los
hechos”

~-Elbro, nos dice que: pruebas son aquellas
circunstancias sometidas a a los sentidos del juez y las cuales
ponen de manifiesto el contenido del juicio en otros términos y
las pruebas vienen a ser “los atestados de personas o de cosas
acerca de la existencia de un hecho”.(?3)

Para que prospere el incidente, es menester, dice
Manuel Rivera Silva: "Que las pruebas que destruyan los datos
que dieron base al auto de formal prision o al de sujecion a
proceso, constituyan prueba plena...”, es esto. quiere decir que
por prueba plena, debe entenderse aquella se ajusta a un
sistema tasado de valor probatorio. (75)

™ . Garcia Ramirez Sergio Derecho Procesal Penal. Ob. Cit. Pég. 287.
" . Rivera Silva Manuel. El Procedimiento Penal. Ob. Cit. P4g. 368.
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Si se quiere nulificar los datos con base en los cuales
se dicto la formal prisidén o sujecion a proceso, las pruebas
aportadas con este fin, deberan destruir total y de forma directa
a las que fundamentaron el auto referido, toda vez que para
tener por desvanecidos los anteriores elementos, no basta ni es
suficiente contradecirlos, sino que es preciso nulificarlos,
probando su falsedad ya sea a través del juicio, con su
respectiva resoluciéon, o bien con la demostracién de una
coartada exenta de toda sospecha. (77}

Nos marca en relacién a lo anterior la Suprema Corte
de Justicia de la Naciéon su criterio sustentado en las tesis
jurisprudenciales, siguientes que : “Por desvanecimiento de
datos no debe entenderse que se recaben pruebas que
favorezcan mas o menos al inculpado, sino aquellas que
sirvieron para decretar la detencién o prisiéon preventiva, estén
anuladas por otras posteriores y si ésta no destruyen de modo
directo las que sirvieron de base para decretar la formal prision,
aun cuando favorezcan al inculpado, deben ser materia de
estudio en la sentencia definitiva y no pueden servir para
considerar desvanecidos los fundamentos de hecho de la
prisién motivada.”(78)

7 _ Acero Julio. Procedimiento Penal. Ob. Cit. Pdg. 393,
™ _ Tesis 185. Semanario Judicial de la Federacién, Segunda Parte de la Compilacién de 1917-1965.
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“LA LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS,
PRUEBAS EN EL INCIDENTE DE, DEBEN DESVANECERSE
TODAS AQUELLAS EN QUE SE FUNDAMENTO EL AUTO DE
FORMAL PRISION.- Si el procesado aporta al incidente diverso
material probatorio con el cual pretende desvanecer las pruebas
en que descansa la formal prisién, pero dichas probanzas
aportadas no desvanecen la totalidad de las en que se
fundamenta el auto de formal prisiéon o bien de sujeciéon a
proceso, es claro que dicho auto debe seguir prevaleciendo, en
los términos del articulo 422 del Cddige Federal de
Procedimientos Penales, el cual sefiala que dentro del incidente
de libertad por desvanecimiento de datos, deben desvirtuarse
todas aquellas consideradas que acreditaron el cuerpo del delito
en el auto de formal prisiéon.” (79)

El incidente de libertad por desvanecimiento de
datos, es un medio de defensa, que tiene por objeto que el
inculpado obtenga su libertad si demuestra, que | as pruebas
que sirvieron de base para justificar el cuerpo del delito o su
probable responsabilidad, en términos del articulo 19 de la Ley
Fundamental, quedaron anulados por otras posteriores, de tal
suerte, que es inconcluso ...inoperante.. dicho incidente,
tendiente a dejar sin efecto el auto de formal prisiéon..." AUTO
DE FORMAL PRISION, ES IMPROCEDENTE EL AMPARO -------

" _ Semanario Judicial de la Federacién, Tomo VII-Noviembre. Pdg. 239.
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PROMOVIDO CONTRA EL, SI SE ENCUENTRA PENDIENTE DE
RESOLVER EL INCIDENTE DE LIBERTAD POR
DESVANECIMIENTO DE DATOS.(89)

Concluyendo las pruebas con las que se pretenda
desvanecer los datos que dieron origen al auto de plazo
constitucional que decreto la formal prisién o sujecién a
proceso, deben tener el caracter de plenas, sin que se pretenda
con este incidente corregir errores en que se hubiere incurrido
en materia de apreciacién en relacion a las pruebas al dictarse
los autos de referencia, es decir no se trata de modificarlas o
sino simplemente comprobar que tales pruebas han quedado
perfectamente desaparecidas en su totalidad.

8 . Octava Epoca. Semanario Judicial de la Federacién. Tomo XII-Agoste. Pdg. 360.
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5.- DEL CUERPO DEL DELITO Y LA
PRESUNTA RESPONSABILIDAD.

El articulo 19 constitucional establece que ninguna
detencion podra exceder de 72 horas, sin que se justifique con
un auto de plazo constitucional, en donde se decrete ya sea la
formal prisién, o bien la sujecién a proceso sin restriccion de la
libertad, mismos que debera contener los siguientes datos o
requisitos: El delito imputado,*los elementos del cuerpo del
delito que lo constituye, nombre del acusado, persona quien lo
acusa y demas datos que arroje la averiguacion previa, que
deben ser suficientes y bastantes para comprobar tanto la
presunta responsabilidad, asi como los elementos del cuerpo
del delito, sin que medie ninguna causa de justificacion; Y en
caso de no comprobarse o colmarse los requisitos exigidos en el
precepto constitucional aludido se tendra que dictar un auto de
libertad por falta de elementos para procesar.

Por consiguiente los requisitos Dbasicos e
indispensables del auto de formal Prision, son primeramente
los que se encuentran establecidos en el numeral 19 de nuestra
Carta Magna,..... ¥y en segundo lugar deberan encontrarse
acreditados y comprobados tanto el cuerpo del delito, asi como
los datos que hicieron posible tener por acreditada la presunta -
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responsabilidad del procesado, siendo el auto en cuestiéon la
resolucién judicial que determinara la situacién juridica del
indiciado, precisando el tipo de proceso o juicio que se le
seguira al inculpado.

Asimismo, por lo que hace al auto de sujecion a
proceso sin restriccién de la libertad, éste se dictard cuando el
tipo penal del delito a estudio, no se encuentre sancionado con
pena privativa de libertad o bien la pena establecida sea
alternativa, es decir que, se pueda elegir entre la privacion de la
libertad o bien una multa o sancién, teniendo como
presupuestos procesales los establecidos en la Constitucion
Politica en su articulo 19, de la igual manera que el de formal
prisién, esto es, que se requiere la previa comprobacion de
tanto de la probable responsabilidad como del cuerpo del delito
del tipo penal en cuestion, entre otros requisitos.

En relacion al auto de libertad por falta de elementos
para procesar, dicha resolucién sera dictada por juzgador
cuando del estudio de la averiguacién previa consignada, se
liegue a la conclusién de que no se cumplen o satisfacen los
requisitos presupuestales establecidos en el ya citado articulo
19 de Nuestra Maxima Ley, como son primordialmente la
acreditacién del cuerpo del delito y la presunta responsabilidad
del procesado, esencialmente.
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Y toda vez que, el propésito del incidente a estudio es
revocar, nulificar, o desvanecer los datos que sirvieron de
fundamento juridico tanto al auto de formal prisién, como al de
sujeciéon a proceso, y siendo estos requisitos procesales la
acreditacién de los elementos del cuerpo del delito, asi como la
demostracién de la presunta responsabilidad del indiciado,
resulta importante tener un concepto claro de los multicitados
cuerpo del delito y presunta responsabilidad.

Inciando con el concepto que del cuerpo del delito
que da Adato de Ibarra quien ha sostenido que :"el cuerpo del
delito es el conjunto de presupuestos y elementos del delito que
estan demostrados existencialmente y que nos permiten de una
parte, definir exactamente el delito dado y por otra establecer
su nota distintiva respecto de los otros delitos”.(8})

Jorge Zavala Baquerizo, refiere conceptualmente que:
“El cuerpo del delito esta dado por la adecuacion del acto a un
tipo penal, o, si se quiere, en otras palabras, es el preciso y
adecuado ensamblamiento de un acto a una figura de delito, en
un tiempo y espacio determinado”. (82)

#! . Adato de Ibarra.- Prontario del Derecho Penal Mexicano Ob, Cit. Pég.
¥2 . Zavala Baquerizo El Procedimiento Penal Tomo 111 Tercera Edicién. Editorial Edino Nomos Itd, Bogotd
Colombia 1990. P4g. 73
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“El cuerpo del delito en el procedimiento penal esta
constituido por el conjunto de elementos fisicos, materiales, que
se contienen en la definicién™.(83)

Por su parte Rivera Silva dice :" Que el cuerpo del
delito se tendra por comprobade cuando esté justificada la
existencia de los elementos materiales que constituyen el hecho
delictuoso segun lo determina la ley penal”(84)

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE.- por cuerpo
del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos;
subjetivos o0 externos que constituyan la materialidad de la
figura delictiva descrita concretamente por la ley penal.
Semanario Judicial de la Federacion. Apéndice 1.1. Primera
Sala N. 193.201.

La Presunta Responsabilidad del procesado
igualmente es requisito otro de los requisitos exigidos por
nuestra Constitucién Politica, cuya demostracién compete al
organo ~ jurisdiccional, segin estipula el articulo 19
constitucional.

. Garcia Ramirez Sergio y Victoria Adato de Ibarra. Prontuario del Proceso Penal. Ob. Cit. Pég. 241,
# . Rivera Silva manuel, El Procedimiento Penal. Ob. Cit. Pég. 350.
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Siendo también competencia del Ministerio Pablico la
comprobaciéon de la probable responsabilidad en la etapa de la
averiguacion previa; toda vez que si cualquiera de los anteriores
elementos mencionados no se acredita, no sera posible el
gjercicio de la accién penal, a través de la consignacién. Por
consiguiente si no se actualiza el ejercicio de la accién penal, no
habra podra dictarse ningun auto de plazo constitucional donde
se decrete la formal prisién, la sujecidén a proceso sin restriccion
de la libertad, o bien si a si procede el de libertad por falta de
elementos para procesar.

Concluyendo el objetivo fundamental del incidente de
libertad por desvanecimiento de datos es justamente
desaparecer los datos pruebas y elementos que dieron lugar a
dictar el auto de plazo constitucional, donde se decreto la
formal prisiéon o sujecién a proceso.

Es decir se tendra que demostrar plenamente los
elementos que conforman el cuerpo del delito, desaparecieron o
se destruyeron, o bien en su caso que el procesado no tiene
ninguna responsabilidad penal en los hechos delictuosos de los
que se le acusa, lo anterior debera ser con pruebas plenas, que
efectivamente destruyan los datos anteriores fundatorios del
auto en cuestion, y no s6lo que los modifiquen.
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6.- CONSECUENCIA Y EFECTOS

Los principales y mas importantes efectos o
consecuencias del incidente de libertad por desvanecimiento de
datos, es el hechos de poder otorgar la libertad de forma
definitiva al suspender el proceso en caso que se declare
procedente, cuando lo que se hubiese destruido o desvanecido
fueran los elementos que integran el cuerpo del delito; o bien la
libertad con efectos provisionales, cuando lo atacado haya sido
los elementos que tuvieron por demostrada la probable
responsabilidad penal del enjuiciado, toda vez que la ley deja en
aptitud al ministerio publico de ejercer nuevamente la accién
penal si, es que aparecieran nuevos datos que acrediten la
responsabilidad del acusado, como en el caso del auto de
libertad por falta de elementos para consignar.

Fernando Arilla Bas.- nos indica: “ Los efectos de la
libertad por desvanecimiento de datos varian en ambos Caédigo.
El articulo 551 del Cédigo Comun dispone que en el caso de la
fraccién II del articulo 547, o sea cuando se han desvanecido
los datos que sirvieron para la presunta responsabilidad, dicha
libertad tendra los mimos efectos que la libertad por faita de
meéritos. A contrario sensu, hay que entender que en e} ----------
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supuesto de la fracciéon Y del propic articulo, 6sea cuando se
han desvanecido los datos que sirvieron para comprobar el
cuerpo del delito, la libertad sera definitiva y causara autoridad
de cosa juzgada. el articulo 426 del Codigo Federal dispone que
“la resolucién que conceda la libertad tendra los mismos efectos

que el auto de libertad por falta de elementos para procesar”.
(85)

De los efectos de la libertad por desvanecimiento de
datos menciona Eduardo Pallares:” Cabe decir ellos:

1.- Que no son los de una sentencia definitiva por
tratarse de un mero auto;

2.- Que absuelve provisionalmente y no de instancia,
por lo dicho en el inciso anterior;

3.- Que el acusado no puede ser aprehendido de
nuevo por el mismo delito cuando el auto se funda en que se
desvanecen los datos relativos al cuerpo del delito, porque en
este caso no hay materia u objeto para la accién penal; pero
sucede lo contrario si la libertad se le otorga porque se hayan
desvanecido los datos relativos a su responsabilidad. Si mas
tarde aparecen nuevos en contra suya, podra ser aprehendido
por segunda vez y declarado formalmente preso. (art.551), sin
que por ello se viole el articulo 20 de la Constitucion que
presupone una sentencia definitiva que absuelva al reo de la
instancia.”(88)

8 _ Arilla Bas Fernando. El Proceso Penal en México. Ob. Cit. Pégs. 193 y 194.
% _ parrales Eduardo. Prontuario de Procedimientos Penales, Ob. Cit. Pdgs. 86 y 87
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El efecto que surte el incidente por desvanecimiento de
datos, seniala Manuel Rivera Silva: "Consiste en determinar la
libertad procesal ( es decir que quede libre de un proceso) del
inculpado. {87)

En tanto que el Codigo del Distrito manifiesta que en
el caso en que se desvanezcan los datos que sirvieron para
comprobar la posible responsabilidad, la libertad concedida
equivalia a una libertad por falta de méritos, era de suponerse
que cuando el incidente prosperaba, por haberse desvanecido
los datos que sirvieron para comprobar el cuerpo del delito, se
trata de una libertad absoluta... y cuando prospere el incidente
por haberse desvanecido los datos fundatorios de la posible
responsabilidad la resolucién “tendra los mismos efectos del
auto de libertad por falta de méritos” y cuando se desvanezcan
los que sirvieron para acreditar el cuerpo del delito, la
resolucién “tendra efectos definitivos y se sobreseera el proceso”

Asi entonces se podria clasificar a los efectos
producidos por el incidente desvanecimiento de datos, en dos
rubros: 1}.-Definitivos.- Cuando lo que se desvanece son los
elementos del cuerpo del delito, y que en este caso se sobresee
el proceso; y 2).-Relativos o provisionales.- En caso de que se
conceda por destruccién de la probable responsabilidad, toda --

8 Rivera Silva Manuel. El Procedimiento Penal. Ob. Cit. pigs. 368 y 369,
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que vez que en este caso queda expedito el derecho del
ministerio publico, para ejercer nueva accién penal en caso de
que a parezcan nuevos datos que acrediten la responsabilidad
del procesado.

Alberto Gonzalez Blanco, al respecto expresa: “En la
legislacion procesal del orden comun de determina que cuando
el auto de libertad por desvanecimiento de datos se refiera a la
presunta responsabilidad, tendra los mismos efectos que la
libertad por falta de meéritos, quedando en consecuencia
expedita la accién del Ministerio Publico para poderla ejercitar
de cuando se aporten datos que asi lo requiera...”(55)

“El efecto que surte el incidente por desvanecimiento
de datos, consiste en determinar la libertad procesal del
inculpado”; entendiendo por libertad procesal, el quedar libre
de un proceso, 6sea, el hecho de quedar fuera, como procesado,
de la jurisdiccién de un tribunal. Asi pues. el efecto del
incidente mencionado, es la libertad procesal, la que a su vez
engendra la libertad real.(89)

Puesto que la finalidad de dicho procedimiento
estriba en establecer si nuevos datos constituyen prueba plena,

% _ Gonzdlez Blanco Alberto. El Procedimiento Penal Mexicano. Ob. Cit. Pag. 216.
¥ _ Semanario Judicial de la Federacién. Tomo VI Segunda Parte-2. P4g. 549,
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capaz de desvanecer los que sirvieron como fundamentos a la
resoluciéon que decreté el auto de formal prision, cabe sefalar
que, el incidente en cuestiéon constituye un medio de defensa
legal que de resultar procedente dejaria insubsistente el acto
reclamado, es decir, tendria como efecto nulificar el auto de
formal prisién.

Por lo que las consecuencias y efectos del incidente a
estudio, son el hecho de dejar libre del proceso penal iniciado
en su contra al presunto responsable, ya sea en forma absoluta
y definitiva si se desvanecieron los elementos del cuerpo del
delito, o bien provisional, si lo que se desvanecié fueron los
datos de la probable responsabilidad, y a parecieran nuevos
que la tengan por comprobada.
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Cc ONCUL U ST ONE S

CAPITULO I.-

DEL PROCESO PENAL.-

1.- La Averiguacion Previa.

Concluyentemente siendo la averiguacion previa un etapa de
investigacion e integracion de los elementos del tipo penal de
cualquier delito, asi como la probable responsabilidad del
presunto responsable, previa denuncia acusacién o querella,
resulta materialmente imposible la substanciacion del incidente
de libertada por desvanecimiento de datos, materia de nuestro
presente estudio, toda vez que lo que se busca en esta etapa
procesal, es el ejercicio de la accién penal, sin que se haya
dictado atn ninguna formal prision o sujecion a proceso; y toda
vez que el citado incidente tiene como presupuesto
procedimental el desvanecimiento pleno de aquellas pruebas, o
datos que dieron lugar a la formal prisién o sujecion a proceso,
no hay materia para que se pueda iniciar o proponer en este
moimento el referido incidente, por no contarse con el requisito
requisito procesal, ya citado del la formal prision.
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2.- La Instruccion Penal

La instruccién penal es la etapa, que tiene por objeto se
dicte el auto de plazo constitucional, el cual define la situacion
juridico procesal del presunto indiciado, ya sea decretandole la
formal prisiéon, o bien la sujecién a proceso, o en su caso de
libertad por falta de elementos para procesar; previa
satisfaccion de los requisitos constitucionales y procesales, es
decir basicamente la comprobacién de la existencia del cuerpo
del delito a estudio y la probable responsabilidad del inculpado,
a mas tardar en las siguientes setenta y dos horas de su
detencion o privacion de libertad, y después de habérsele
tomado la declaracién preparatoria correspondiente (articulos
16, 18, 20 fraccion I Constitucionaies y del 287 al 296 bis y
566 del Codigo Procesal Penal para el Distrito Federal); de lo
gue se puede deducir que hasta este preciso momento
procedimental, atin no se ha llenado o cumplido con el
presupuesto fundamental, para que se pueda tramitar el
incidente de libertad por desvanecimiento de datos en cuestion,
resultando por ende procedente una vez dictado el multicitado
auto de formal prisién o sujecion a proceso, esto es concluida la
presente etapa. Evidenciandose la inutilidad del incidente en
estudio, en caso de que se dictara un auto de libertad por falta
de elementos para procesar, ya que el fin inmediato de la
libertad por desvanecimiento de datos, es que el inculpado
obtenga la libertad tanto procesal, como fisica mismas que
obtuvo con el auto en cuestion.
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3.-El Pr_oceso Penal.

Para efectos de este estudio y para evitar mayores
confusiones; dada la controversia existente, en relaciéon al
momento en que da inicio el proceso penal propiamente dicho,
partiremos de la idea de que el proceso p nal inicia una vez que
se dicto el auto de formal prisién o sujecién a proceso sin
restriccion de la libertad, mismos en los que se determina el
tipo de proceso a seguir, es decir, sumario o bien ordinario, y al
continuarse con la substanciacién del proceso, se procede a la
apertura del periodo probatorio, convirtiéndose asi este etapa
procesal en el momento ideal juridica y procesalmente
hablando, para aportar los elementos o pruebas necesarias y
pertinentes, tendientes a desvanecer plenamente los datos que
dieron lugar a tener por comprobados los elementos del cuerpo
del delito de que se trate, o bien por acreditada la probanble
responsabilidad del procesado, esto es iniciar el incidente de
libertad por desvanecimiento de datos, toda vez que es a partir
de este momento y hasta el clerre de instruccién, que van a
tener lugar todas o casi todas, las diligencias tendientes o en
caminadas a acreditar o desacreditar ante el Juzgador, segun el
interés procesal de cada parte, la culpabilidad o inculpabilidad
(inicencia) del citado procesado.



4.- El Cierre de Instruccién.

Si bien es cierto, que el momento mas propicio o
adecuado para proponer un iniciente de libertad por
desvanecimiento de datos, es durante la tramitacién del
proceso, también lo es que una vez dictado el cierre de
instruccion, al formular las partes sus correspondientes
conclusiones, sigue siendo adecuado el tiempo para la
tramitacion del incidente a estudio, toda vez que, el momento
en son presentadas las conclusiones por las partes es el una de
las ultimas oportunidades procesales que se tiene para hacer
valer o demostrar sus pretenciones, y légica y generalmente las
conclusiones de la defensa dan dirigidas acreditar o probar la
inocencia o la no responsabilidad penal del acusado,
determinando al juzgador para que conceda la libertad del
susjeto activo del delito, proposito que también se persigue con
el incidente citado; Asimismo en la audiencia de vista, también
puede llevarse a cabo el planteamiento de la libertad por
desvanecimiento de datos y hasta antes de dictarse sentencia
es oportuno la solicitud del incidente, ya que una vez dictada la
sentencia definitiva y mayormente si esta es absolutoria,
resulta obsoleta la tramitacion del incidente multireferido. Por
otro lado si por el contrario la sentencia es condenatoria, lo mas
eficaz seria recurrir al amparo.
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CAPITULO II

DE LOS INCIDENTES EN GENERAL
1.- DEFINICION DE INCIDENTE

Entendiendo finalmente que por lo que hace al
concepto de incidente, este se puede definir de forma genérica
como: una cuestién, independiente accesoria, surgida de la
cuestiéon principal de un proceso, que posiblemente lo
modifique o inclusive lo interrumpa, en ocasiones de manera
transitoria, o bien definitiva, cuyo tramite o resolucién debe ser
especial, esto es, a parte o fuera del proceso principal.

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

En resumen se puede decir, que tanto en el derecho
romano, como en la edad media fueron desconocidos los
incidentes como tales, ya que se limitaban a una simple
exposicién y contradiccion de la demanda, sin producir ninguna
novacién en el pleito, y los que se decidian hasta la sentencia,
es decir que, no interrumpian el proceso. Siendo el avance en la
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edad media en relacién a estos incidentes, las sentencias
interlocutorias que si se resolvian antes de llegar al fin del
proceso.

En la época de la Santa Inquisicién, no se les concede
importancia.

Esparia no reconoce a los incidentes sino hasta 1855.

En Alemania se les reconoce y sefnalan que deben
resolverse antes de que sea resulto el principal.

En cuanto a la legislacién mexicana esta hasta el ano
de 1880, que se establece un atécnica propiamente dicha, para
substanciar los mismos, sin embargo no se tenia una idea clara
de ellos.

Siendo en el afio de 1884, cuando el Cadigo Adjetivo
Penal, da una clasificacién o enumeracion de los incidentes: 1.-
De responsabilidad civil, incidente que declara extinguida la
accién penal, por muerte del acusado, prescripcion, y en cuanto
a los relativos a la libertad: El incidente de libertad por haberse
comprobado una excluyente de responsabilidad, de libertad
preparatoria, uno especial sobre la retencion.

Por altimo la legislacién Penal Procesal de 1929, al
igual que la de 1884, comprendia a los incidentes, casi en los
mismos términos, pero careciendo ambos de precisién y
resultando muy casuisticos.
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3.- NATURALEZA JURIDICA

Asi entonces la naturaleza de los incidentes, radica
en el hecho de nacer del proceso mismo, esto es, ser una
cuestion accesoria relacionada con el asunto principal, que
puede interrumpirlo, alterarlo o modificarlo en su estructura,
que se tramita en forma diversa a la cuestion principal, y que
tiene substancia propia.

De manera general se puede decir que la naturaleza
de los incidentes es la de ser un juicio pequefio, dentro del
principal, que obviamente surge y esta relacionando con éste.

4.- FACULTAD PARA HACERLOS VALER O
SUBSTANCIARLOS. -

La facultad para hacerlos valer o substanciar los
incidentes como se vio, la tienen las partes que intervienen en
el asunto; asi en materia civil le corresponde promoverlos al
actor, al demandado, en su caso al Ministerio Publico, al Juez,
o bien cuando asi proceda a un tercero extrano o interesado.
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Que dando facultados para solicitar la substanciacion de
algan incidente en cuanto a la materia penal concierne, al
inculpado, su defensor, al agente del ministerio publico, y hasta
en dado caso al Juez, cuando la controversia tenga que ver con
el cuerpo del delito o la probable responsabilidad penal del
inculpado; y cuando se trate de cuestiones menores que no
constituyan el asunto principal, sélo estard facultado para
solicitar su substanciacién o hacerlo valer el directamente
interesado.

5.- CLASES DE INCIDENTES.

Los incidentes se han clasificado de diversas formas,
siendo la mas comun la siguiente en:
1.- Suspensivos: Son los que suspenden el procedimiento
durante su tramitacion, Subdividiéndose atendiendo a su
objeto, a su vez en: a)Especificados: que son aquellos que
tienen un objeto determinado, por ejemplo la competencia. y los
b).- Los de recusacién, que suspenden el proceso en forma
definitiva, y por altimo los
2.- No Suspensivos : Son aquellos que no suspenden el proceso
Subdividiéndose a su vez atendiendo a su objeto en: a) los No
especificados, que pueden resolver diversas cuestiones, por no
tener una determinada.
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Por su parte el Cédigo de Procedimientos Penales en
su Titulo Quinto, los divide en tres grandes rubros o grupos,
que son: 1).-Los especificados, 2).-Los no especificados y 3).-los
de libertad, dentro d e los que se encuentra obviamente el de
libertad por desvanecimiento de datos.

6.- Consecuencias y Efectos.

La principal consecuencia derivada de los incidentes
es la continuaciéon o suspension del proceso, traduciéndose lo
anterior en la imposibilidad de llegar a dictar sentencia, si antes
no se resuelve el incidente planteado en cuestion; O bien se
puede actualizar el supuesto de que el incidente planteado sea
resulto conjuntamente con el proceso, es decir, en la sentencia
definitiva.

Por lo que, de lo anterior se concluye que las
principales consecuencias y/o efectos de los incidentes es el
hecho de alterar o modificar el procedimiento, suspendiéndolo
definitiva o bien transitoriamente.
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7.- EL INCIDENTE DE LIBERTAD EN EL
PROCESO PENAL.

En el proceso penal mexicano, se establecen tres
incidentes relacionados con la libertad del procesado, mismos
que son: 1.- la libertad provisional bajo protesta, 2.- la libertad
provisional bajo caucién y por ultimo el de 3.- libertad por
desvanecimiento de datos, siendo el ultimo de los mencionados
el 1inico que tiene la tramitacién propia de un incidente, toda
vez que, los dos primeros mas bien son garantias
constitucionales, que pueden solicitarse desde la averiguacion
previa, siempre y cuando no se trate de delitos graves y que se
cumpla con la caucién impuesta por el juzgador, misma que
podra designarse a eleccion del procesado, teniendo como
proposito fundamental estos dos incidentes la no restriccion de
la libertad del presunto indiciado, durante y hasta en tanto se
resuelva definitivamente su situacién juridico procesal,
diferenciandose asi, en cuanto a su proposito del de libertad
por desvanecimiento de datos, toda vez que, el objetivo de éste
ultimo es demostrar que se han desvanecido por prueba plena
los datos que dieron lugar a tener por acreditado el cuerpo del
delito del tipo juridico a estudio, o bien los que comprobaron la
probable responsabilidad del indiciado, buscando la libertad
procesal total y definitiva del ya referido indiciado.

128



CAPITULO III.-

DE LA LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE
DATOS.-

1.-CONCEPTO.-

En resumen la libertad por desvanecimiento de datos
es la resolucién judicial por la cual el juzgador, considera han
desaparecido los datos que tuvieron por comprobados Ia
probable responsabilidad del inculpado, o bien el cuerpo del
delito en cuestién, ordenando o concediendo la libertad
inmediata del procesado.

Tratandose, asi de una sentencia interlocutoria que
recae a un incidente, donde se estudia la subsistencia o
insubsistencia de los datos y elementos en que se fundo el auto
de formal prisién o sujecién a proceso, siendo el presente un
incidente de los que modifica el procedimiento, ya sea
“transitoria” o definitivamente, ademas de suspenderlo entre
tanto se resuelve.
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2.- NATURALEZA JURIDICA.-

Asi entonces la naturaleza juridica del incidente de
libertad del que se trata, es la propia de todo incidente, es decir,
surge del propio procedimiento, es una cuestién accesoria a la
accién principal, que puede modificarlo o suspenderlo de
manera ya sea transitoria o definitiva.

Y muy particularmente se podria decir que se trata de
un derecho del procesado que adquiere al momento aportar
pruebas suficientes y plenas para acreditar, el desvanecimiento
de los elementos fundatorios del auto de plazo constitucional,
donde se dicto la formal prision o bien la sujecion a proceso sin
restriccion de la libertad.

3.- ¢ QUIEN PUEDE PROMOVERLO Y ANTE QUIEN?

La solicitud correspondiente al incidente de libertad por
desvanecimiento de datos, se podra realizar, a peticion de parte,
esto es, 1.- por el procesado, 2.- por el defensor, inclusos 3.-
por el agente del ministerio publico, debiendo realizar la
anterior solicitud ante el juez del conocimiento, quien después
de estudiar y valorar juridicamente las pruebas a portadas, por-
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el solicitante, y en caso de asi proceder deberd declarar
procedente y debidamente fundado tal incidente, y en
consecuencia se decretara la libertad del procesado, misma que
podrd ser plena si los que elementos que se desvanecieron
fueron los que tuvieron por comprobado el cuerpo del delito, o
bien “transitoria” si se declararan destruidas las pruebas con
que se tuvo por acreditada la probable responsabilidad del
enjuiciado.

Lo anterior con fundamento en la ley Adjetiva Penal,
tanto del Distrito Federal, como la Federal.

Toda vez que, previa solicitud presentada por el
interesado, ante el juzgador, éste citara a las partes a una
audiencia dentro del término de cinco dias, con la asistencia
obligatoria del ministerio publico; y sin mas tramite dentro de
las siguientes setenta y dos horas, se tendra que dictar la
resolucién conducente.

4.- MOMENTO PROCEDIMENTAL EN EL QUE
OPERA.-

El momento idéneo y que senala la Ley Penal
Procesal, para que opere el incidente materia del presente -------
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estudio, es justamente después de que se haya dictado el auto
de formal prisién, o bien el de sujecién a proceso sin restriccion
de la libertad, es decir una vez iniclado el proceso y hasta en
tanto no se declare el clerre de instrucciéon, siempre y cuando
tenga como presupuesto procesal €l desvanecimiento plenc de
los elementos que dieron lugar origen a las dos resoluciones
anteriormente senaladas.

Esto es una vez iniciado el proceso penal durante
toda su tramitacién y hasta antes que se declare agotada y
debidamente cerrada la instruccién, toda vez que antes de dar
inicio al proceso, todavia no se cuenta con el auto de plazo
constitucional, que decrete la formal prisién o bien la sujecién a
proceso sin restriccion de la libertad, presupuesto juridico
fundamental para que opere el presente incidente, ya que su
objeto basico es el demostrar que se desvanecieron o
desaparecieron las pruebas en que se sustento el multicitado
auto de plazo constitucional.

5.- SuU TRAMITE ANTE EL ORGANO
JURISDICCIONAL.-

Finalizaremos este punto, con la siguiente
conclusion, la libertad por desvanecimiento de datos, inicia su -
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tramitacion con una peticién formal, es decir, con la solicitud
formulada por el procesado, su defensor, 0 en su caso el
ministerio puablico (previa autorizacion del Procurador General),
una vez cublerto el requisito anterior , el juez citara a una
audiencia, misma que tendra verificativo dentro de los
siguientes cinco dias, oyéndose en la citada audiencia a las
partes, sin que pueda llevarse a cabo si no se encuentra el
ministerio pablico, para que una vez celebrada la ya aludida
diligencia, y sin mas tramite, dentro de las posteriores setenta y
dos horas, se dictarda la sentencia interlocutoria procedente,.
siendo tal resolucién apelable en ambos efectos o sentidos.

*Cabe hacer notar que en caso de declararse
procedente el incidente a estudio, y siendo la funcion del logica
juridica ministerio publico, éste apele la interlocutoria recaida a
la libertad por desvanecimiento de datos, y en consecuencia por
ser esta resolucién apelable en ambos efectos, se tenga gue
restringir nuevamente la libertad ya concedida al procesado, en
tanto de resuelve la apelacion, se podria caer en una violacién
de garantias al multireferido inculpado.
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CAPITULO IV.-

INTEGRACION O DINAMICA DEL
INCIDENTE

1.- SOLICITUD.-

En consecuencia, la solicitud para la substanciacion del
incidente de libertad por desvanecimiento de datos, podra
formularse segun el propio ordenamiento penal aplicable en
cualquier momento del procedimiento, sin impedir lo anterior
el sefialamiento de que el momento més beneficioso para hacer
valer tal recurso, se presenta una vez que sea dictado el auto
de formal prision y durante toda la instruccion, hasta el cierre
de la misma, lo anterior atendiendo al propésito basico del
incidente en mencién, toda vez que €l mismo va encausado a
otorgar la libertad juridico-procesal del presunto acusado, esto
es el dejarlo en libertad tanto fisica, como procesal, es decir del
juicio que se sigue en su contra, sin tener que esperar a la
conclusién del procedimiento con la sentencia definitiva
correspondiente.
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2.- HIPOTESIS DE PROCEDENCIA.-

Asi entonces, se puede establecer finalmente que el
incidente de libertad por desvanecimiento de datos, procede
una vez que se demuestra que se han destruido por prueba
plena, los elementos y datos que dieron lugar a tener por
acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado, consecuentemente no procede el mismo, cuando las
pruebas aportadas solo modifican los citados datos, u otros
diveros y no en los que se fundo la formal prisiéon o sujecion a
proceso, toda vez que el desvanecimiento de referencia tiene
que ser total y especificamente de las pruebas en que se
fundamento el auto de plazo contitucional y no de otras
cualquiera.

3.- SUBSTANCIACION O EVENTUAL REVOCACION.

En definitiva para la substanciacién de este incidente
de libertad por desvanecimiento de datos se requiere de la
presentacion de una solicitud a peticion de parte, ya sea el
indiciado, su defensor, o en su caso el Ministerio Publico,
continuandose con la citacion dentro del término de cinco dias
a una audiencia, donde el juzgador escuchard a las partes, y
sin mas tramite se finalizara dentro de setenta y dos horas, con
la resolucién interlocutoria correspondiente, misma que €s -----
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apelable en ambos sentidos; resultando de esta manera
sumamente sencilla y rapida la substanciaciéon del incidente a
estudio.

Creandose con la admision del recurso de apelacion
tanto en sentido suspensivo como devolutivo, la posibilidad de
una eventual revocacion, del procedente incidente de la libertad
por desvanecimiento de datos, toda vez que, la anteriormente
sefnialada revocaciéon concretamente se actualiza, cuando una
vez recurrida por el Ministerio Piblico, la interlocutoria que
concede la libertad por desvanecimiento de datos, resulta
favorable a este Organo Técnico, la decisién emitida por la
segunda instancia sobre tal apelaciéon, por lo que en
consecuencia se revocaran los efectos del incidente a estudio,
es decir la libertad concedida al presunto acusado.

Lo anterior, da la pauta para proponer el analisis
sobre una posible reforma al articulo 549 del Codigo de
Procedimientos Penales, mismo establece que la resolucién
recaida al incidente de libertad por desvanecimiento de datos es
apelable en ambos efectos; teniendo como antecedente directo o
linea a seguir, el ordenamiento Penal Adjetivo Federal, el cual
estipula en sus numerales, “367.- Son apelables en el efecto

devolutivo, fraccién I.-... fraccion II.- Los autos en que se
decrete el sobreseimiento en los casos de las fracciones Il y VI
del articulo 298, y....", “298.- El sobreseimiento procedera en
los casos siguientes: I.- ..., II.- ..., III.- Cuando aparezca que la

responsabilidad penal esta extinguida; VI.-..., V.- Cuando, ------

136




habiéndose decretado la libertad por desvanecimiento de datos,
esté agotada la averiguacion y no existan elementos posteriores
para dictar nueva orden de aprehension, o se este en el caso
previsto por la parte final del articulo 426; y VI.-..., VIL.- ..., 'y
VIIL.- ..." y el “426.- .... Cuando la libertad se resuelva con
apoyo en la fraccién I del articulo 422, tendra efectos definitivos
y se sobreseera el proceso.”, 442.- La libertad por
desvanecimiento de datos procede en los siguientes casos: Y.-
Cuando en cualquier estado de la instruccién y después de
dictado el auto de formal prisién aparezcan plenamente
desvanecidos los datos que sirvieron para comprobar el cuerpo
del delito.” ; Por consiguiente la reforma propuesta estriba
justamente en modificar el aludido articulo del Ordenamiento
Procesal Penal para el Distrito Federal en comento, siguiendo el
lineamiento del Codigo Federal, es decir que se establezca que
la resolucién recaida al incidente de libertad por
desvanecimiento de datos podria ser apelable en un solo
sentido, siendo éste el devolutivo, teniendo en consideracion lo
siguiente:

Primeramente, cabe hacer alucion al hecho de que al
aceptarse en contra de la interlocutoria recaida al incidente de
libertad por desvanecimiento de datos, apelacion en ambos
efectos, se esta en cierto sentido restringiendo indebidamente,
la libertad concedida al procesado, por virtud de una
presumible resolucién judicial debidamente fundada, motivada
y ajustada a derecho, lo cual no tiene ningan fundamento
juridicamente aceptable, toda vez que lo adecuadamente
procedente, seria aceptar la apelacion en sentido devolutivo, ----
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con lo que no ocasionaria mayor perjuicio, a ninguna de las
partes, ya que mientras se resuelve el recurso en mérito, el
procesado gozaria de la libertad legal y juridicamente obtenida,
libertad que se confirmaria en caso de no proceder la apelacion
en mencién; y si por el contraric se declarase debidamente
procedente tal apelacién, consecuentemente se revocaria la
libertad del presunto acusado, volviendo las cosas al estado que
guardaban antes de la interlocutoria, para consiguientemente
proseguirse con el procedimiento normal, sin afectar
mayormente a las partes. Afectacion que es notoriamente grave
en la hipétesis de concederse la libertad por desvanecimiento de
datos, y por el hecho de ser apelada la sentencia de referencia,
por mero sistema por el Ministerio Publico, el procesado tenga
que seguir privado de su libertad, hasta que sea dictada la
resolucion de segunda instancia que confirme la libertad
obtenida, y pueda salir libre.

4.- CARACTER DE LAS PRUEBAS.-

Concluyentemente las pruebas con las que se
pretenda desvanecer los datos que dieron origen al auto de
plazo constitucional que decreto la formal prision o sujecion a
proceso, deben tener el caracter de plenas, sin que se pretenda-
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con este incidente corregir errores en que se hubiere incurrido
en materia de apreciacién en relacién a las pruebas al dictarse
los autos de referencia, esto es no se trata valorar pruebas que
modifiquen los elementos fundamentarios del auto de plazo,
sino de pruebas que destruyan plenamente esos datos, siendo
tales pruebas cualquier elemento por €l que se cree conviccion
en el juzgador, debiendo encontrarse ajustadas a derecho a la
moral y a las buenas costumbres, y encaminadas a demostrar
que han quedado perfectamente desaparecidas en su totalidad,
las que dieron lugar al auto de formal prisién o bien de sujecion
a proceso.

5.- DEL CUERPO DEL DELITO Y LA PROBABLE
RESPONSABILIDAD.-

Es decir se tendria que demostrar plenamente
los elementos que conforman el cuerpo del delito,
desaparecieron o se destruyeron, o bien en su caso que el
procesado no tiene ninguna responsabilidad penal en los
hechos delictuosos de los que se le acusa, lo anterior debera ser
con pruebas plenas, que efectivamente destruyan los datos
anteriores fundatorios del auto en cuestidon, y no sélo que los
modifiquen.
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6.- CONSECUENCIA O EFECTOS.-

La consecuencia o efecto fundamental que
produce el incidente de libertad por desvanecimiento de datos a
estudio, es el hecho provocar la libertad total del presunto
responsable, es decir el hecho de dejar libre tanto fisicamente
hablando, asi como “libre” también del proceso penal iniciado y
seguido en su contra, lo anterior ya sea en forma absoluta y
definitiva si lo que se acredita que se desvanecieron los
elementos del cuerpo del delito en que se fundamento el auto
de plazo constitucional, o bien forma provisional, si lo que se
prueba se desvanecio fueron los datos con los que se tuvo como
probable responsable al indiciado, y posteriormente
aparecieran nuevos que la tengan por comprobada tal
responsabilidad.

Conluyentemente del estudio anterior se puede
observar de manera general que si bien es cierto que la
substanciacion del incidente de libertad por desvanecimientio
de datos, tiene aspectos que podrian mejorarse, para una mejor
tramitaciéon, pero esencialmente se puede concluir sin temor a
equivocarmos, que el principal motivo por el que no prosperan
los incidentes y en especificamente el de desvanecimiento de
datos, que es el objeto de nuestro estudio, es por la falta de
técnica, de los promoventes, toda vez que es muy comun que se
equivoquen o confundan al momento de especificar tanto los
elementos del cuerpo del delito en cuestion, como los de la
probable responsabilidad penal del acusado.
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