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INTRODUCCION

Después de la vida, la libertad personal es uno de los bienes més preciados del
ser humano. Esto explica el por qué todos los sistemas se esfuerzan por rodearla de
toda serie de garantias fundamentales encaminadas a su proteccion.

Por ello y porque en la vida cotidiana la gente habla de su preocupacién por la
arbitraria manera en que sus conciudadanos son detenidos aun cuando hayan
participado o no en la comisién de algun ilicito, ha sido la razén del presente trabajo.

De esta manera, queremos decjar conciencia en el ciudadano comin y
corricnte, que cjercite todos los derechos que nuestra Carta Magna le consagra, a fin
de acabar con el abuso de cualquier persona que intente privarle de este bien
supremo.

El trabajo que aqui expongo se centra fundamentalmente en los casos en que
una persona puede scr detenida sin que medic orden de autoridad judicial
competente. A este respecto, nuestras leyes que protegen la libertad ambulatoria han
tenido a partir de 1993 profundas innovaciones que desde hace varios aflos se
reclamaban a fin de evitar detenciones ilegales y que son tomadas en cuenta en el

presente trabajo. Por esta razon este trabajo se ha dividido en cuatro capitulos.
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El-primero versa sobre la referencia historica tendiente a la proteccion de la
libertad personal en Grecia, Roma, Inglaterra, Estados Unidos de Norteamérica,
Francia, Espafia y México, en el cual como es obvio profundizamos més.

El segundo capitulo, lo hemos denominado “Garantia de la Libertad
Personal”, el cual para entenderlo se ha subdividido en varios puntos para saber en
principio que es la libertad en términos generales; qué se entiende por al concepto
para llegar al estudio de la libertad personal, misma que estudiaremos como garantia

individual y sus formas de privacién como pena y como medida cautelar,

En el tercer capitulo, a grandes rasgos haremos un andlisis del articulo 16

Constitucional desde el parrafo primero al parrafo séptimo.

Con todo lo anterior al llegar al cuarto capitulo, nos daremos cuenta que los
inicos supucstos para detcner a una persona sin que medie orden de autoridad
judicial competente son los casos de delito flagrante y los ahora denominados Casos
Urgentes.

De esta manera, al analizar dichos supuestos y al referirnos a la ﬂagraﬁcia
comenzz;mos por dar un concepto, seguido de su significacion juridica, esto dltimo
entendido como lo que ha sido en su devenir histérico y en la actualidad, para pasar
posteriormente al estudio del delito flagrante, a los tipos de flagrancia, la
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caracterizacion que esta figura tiene y asi concluir en su fundamento constitucional

y en laley adjetiva.

Por lo que hace a los ahora denominados Casos Urgentes de igual mancra
comenzaremos por examinar su concepto, para después entender su significacion
juridica que a diferencia de los delitos flagrantes, solo la estudiaremos
contemporaneamente; de esta manera sabremos las caracteristicas del llamado Caso
Urgente, que constituye otra excepcion a la regla general de que s6lo por mandato
judicial se puede detener a una persona y precisando ademas, que esta facultad es
exclusiva de la Representacion Social, motivo por el cual se estudiara su fundamento
Constitucional y en la Ley Adjetiva.
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CAPITULO 1
LA LIBERTAD PERSONAL
REFERENCIA lllST()RICA.
1.1 GRECIA

La historia de la detencion preventiva se remonta a los tiempos en que los anales
del derecho registraron alguna batalla, por insignificante que ésta haya sido, librada

en defensa o conquista de la libertad de la persona:

Desde ¢l punto de vista juridico se identificaba a la persona con el cuerpo; la
libertad era concebida esencialmente como la libertad personal. La justicia penal,
aunque administrada de manera arbitraria por los éforos, quienes eran los encargados
de que no se produjese la impunidad cuando el agraviado de un ilicito se abstenia de
acusar, en todos los asuntos del orden penal fungian al mismo tiempo como
acusadores y jueces, sin embargo, nunca se llegd a imponer pena de prision, por
considerar que afectaba uno de los bienes juridicos, después de la vida, mas

apreciados de! hombre; su libertad corporal.

A esto se debe la preferencia de sustituir la pena de prision por penas

0 1

pecuniarias. “La detencion preventiva, no tuvo ninguna aplicacion”.

! RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jests. La Detencién Preventiva y los Derechos Humanos en Derecho Comparado.
México 1981, UNAM. P, 118.
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CAPITULO 1
LA LIBERTAD PERSONAL
REFERENCIA IllSTORICA'
1.1 GRECIA

La historia de la detencion preventiva se remonta & los tiempos en que los anales
del derecho registraron alguna batalla, por insignificante que ésta haya sido, librada

en defensa o conquista de la libertad de 1a persona:

Desde el punto de vista juridico se identificaba a ia persona con el cuerpo; la
libertad era concebida esencialmente como la libertad personal. La justicia penal,
aunque administrada de manera arbitraria por los éforos, quienes eran los encargados
de que no se produjesc la impunidad cuando el agraviado de un ilicito s¢ abstenia de
acusar, cn todos los asuntos del orden penal fungian al mismo tiempo como
acusadores y jueces, sin embargo, nunca sc llegd a imponer pena de prision, por
considerar que afectaba uno de los bienes juridicos, después de la vida, mas
apreciados del hombre; su libertad corporal.

A esto se debe la preferencia de sustituir fa pena de prision por penas

pecuniarias. “La detencién preventiva, no tuvo ninguna aplicacién™.!

! RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesis. La Detension Preventiva v los Derechos Humanos en Dergcho Comparadg.
México 1981, UNAM. P. 118,
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Sin embargo, a pesar de todo lo anterior, podemos decir que ¢l pueblo griego,
siempre se preocupd por el respeto irrestricto de la libertad personal, y por tal razon,
su principal legado, fue que tal derecho fuera tomado muy en cuenta por los pueblos
que le precedieron.

12 ROMA

Los mejores ordenamientos juridicos han tenido su base en el derecho romano,
estructuraron una normatividad que se dirige a la justicia, 1a equidad y el equilibrio

de los derechos entre las personas,

El pensamiento romano es tan profundo en esta tematica, que después de tantos
siglos en que sec sistematiza la estructura juridica de los derechos interpersonales,
todavia los juristas deben volver sus ojos al pasado, para sacar provecho y ejemplo

de lo que elabord al respecto un pueblo desaparecido.

El Estado romano, “jamas abandon6 al individuo a su propia suerte, y nunca

dej6 de inquietarse por su dicha, su desgracia y su vida en ¢l mundo juridico”.?

En Roma, el ciudadano vivia en la mis intima comunicacion con el Estado,
quien no permanecia indiferente ante el bienestar del individuo, “el sistema de la

libertad individual descansaba en la voluntad positiva del Estado, pero éste limitada

? VELA, Femando. Abreviatura del Espirity def Derecho Romano de R Von fhering. Segunda edicion. Madrid 1962,
Rev. De Occidente. P. 39.



su intervencién a lo estrictamente necesario, sin exceder su intervencion mas lejos de

lo que su misién le imponia™?

En los primeros tiempos del Derecho Romano; durante el periodo mondrquico,
que va del siglo VIII, hasta el siglo V (A. C.), asi como en los primeros aflos de la
Repiiblica, cuando el derecho se hallaba atin sometido a imperativos religiosos, los
jueces penales y los magistrados, podian imponer la prision preventiva, como medio
de coercién.

Recordemos que originalmente, la coerfio era el unico instrumento de
persecucion de los delitos, llegando a constituir un poder arbitrario e ilimitado, sin
embargo, €l abuso y los excesos a que su empleo dio lugar, condujeron a la
expedicion de disposiciones, tales como las Leges Porciae, a mediados del siglo V1,

tendientes a reprimir tales practicas abusivas.

Durante Ia Republica, del siglo V hasta el afio 134 (A. C.), se dejaba en libertad
al acusado hasta el momento del juicio, pero sobre todo, durante la vigencia de la
Ley de las Doce Tablas, es decir, a partir de mediados del siglo V, ain cuando el
rigor del derecho, ya para entonces laicizado, impusiere la detencion del inculpado,
por lo general se prescindia de su encarcelamicnto, confiando su custodia, algunas
veces a los particulares (custodia libera), si bicn en la mayoria dc los casos, ¢l
inculpado quedaba en libertad, con la sola condicién de que algunos ciudadanos
respondiesen por él como fiadores (vades publici), ya a partir de las Leges tulia de vi
publica et privata, ano 17 (A. C.), los ciudadanos romanos, estaban exentos por

prescripcion legal de tal medida, tratandose de ciertos delitos.

*idem.




st intervencion a lo estrictamente necesario, sin exceder su intervencién mas lejos de
1o que su misién le imponia™®

En los primeros tiempos del Derecho Romano; durante el periodo monérquico,
que va del siglo VIII, hasta el siglo V (A. C.), asi como en los primeros afios de la
Reptiblica, cuando el derecho se hallaba ain sometido a imperativos religiosos, los
jueces penales y los magistrados, podian imponer la ptisién preventiva, como medio
de coercidn.

Recordemos que originalmente, la coertio era el Unico instrumento de
persecucion de los delitos, Hlegando a constituir un poder arbitrario ¢ ilimitado, sin
embargo, el abuso y los excesos a que su empleo dio lugar, condujeron a la
expedicion de disposiciones, tales como las Leges Porciae, a mediados del siglo VI,

tendientes a reprimir tales prdcticas abusivas,

Durante la Repiblica, del siglo V hasta el afo 134 (A. C.), se dejaba en libertad
al acusado hasta ¢l momento del juicio, pero sobre todo, durante la vigencia de la
Ley de las Doce Tablas, es decir, a partir de mediados del siglo V, ain cuando el
rigor del derccho, ya para entonces laicizado, impusiere 1a detencion del inculpado,
por lo general se prescindia de su encarcelamiento, confiando su custodia, algunas
veces a los particulares (custodia libera), si bien en la mayoria de los casos, el
inculpado quedaba en libertad, con l1a sola condicién de que algunos ciudadanos
respondiesen por €l como fiadores (vades publici); ya a partir de las Leges tulia de vi
publica et privata, aito 17 (A. C.), los ciudadanos romanos, estaban exentos por
prescripcion legal de tal medida, tratdndose de ciertos delitos.

* idem.




Tal situacion se justificaba por el hecho de que el sistema acusatorio, entonces
imperante, otorgaba conforme a la citada ley de las Doce Tablas, plena igualdad al
acusado y al acusador, debiendo ambos, a fin de no quebrantar tal principio de
igualdad, permanecer en completa libertad, situacion que en el sistema de justicia

publica, habia desembocado en la supresion de la detencion preventiva.

Esta medida, sin embargo, “era de rigor en los casos de crimenes contra la
seguridad del Estado, de flagrante delito o cuando mediaba confesion™, por ello se
ha dicho, que en la época antigua *no se vacilaba en asegurarse de su persona por

medio de la prision preventiva, ain cuando ofreciese pagar la caucion necesaria”

En la época del Imperio, si bien la ley no prescribia la detencién preventiva
durante la instruccion del proceso, esta medida revistio las modalidades siguientes:
in carcelum, reservada a los mas graves crimenes, la cual debia cumplirse en una
circel publica; milte traditio, que confiaba la custodia del inculpado a uno o varios
militares, casi siempre ancianos, quienes se hacian responsables de aquél; y la
custodia libera, la cual scgin vimos, ya utilizada en tiempos de la Republica, ponia

al inculpado bajo la guarda de un particular.

La convenicncia, oportunidad y eleccion de 1a medida a aplicar, quedaba a ta
disctecion del magistrado, quien, para decretaria, tomaba en cuenta la gravedad de la
acusacion, salvo en los casos de crimenes graves y de flagrante delito, no podria
detenerse al inculpado, sino en virtud de una orden emanada de un magistrado
superior o del defensor de la ciudad,

*RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesiss. Op. cit. P, 10
$ R.VON, Ihering. EL Espiritu del Derecho Romano en las Diversas Fases de su Desatrollo. Tr. Enrique Principe
Satorres. Tomo II. Madrid 1878, P. 148



Los 1iltimos tiempos del Imperio, vieron surgir un cambio radical en la materia;
ya admitidos los principios de que la detencién preventiva no debia significar una
pena ni mucho menos un suplicio, y de que nadie debia ser encarcelado sin estar
convicto, ain en ¢l caso de delitos graves, las simples presunciones no bastaban para
reducir a prisién al imputado, era imprescindible contar con evidencias concretas;
igualmente se procurd reducir la duracion de la detencion preventiva, la libertad
provisional era de derecho, salvo en ¢l caso de flagrante delito o de crimenes que

hubiesen sido confesados.

También en los ltimos tiempos del Imperio, se protegia al inculpado contra
detenciones ilegales, a través de la Lex Favia de Plagiarus y de 1a Liberalis Causa,
¢sta itima, verdadera accion de recuperacion de la libertad que el afectado podria
hacer valer mediante un assertor libertatis.

Asi mismo, se conocieron las protecciones juridicas que pueden servir de
antecedentes del articulo 16 de 1a Constitucién Mexicana, las cuales van desde la
proteccion  contra la arbitrariedad de los funcionarios publicos, que estaban
garantizadas de la manera mis extensa por medio del “derecho de queja ante la
asamblea del pueblo hasta la idea de la libertad religiosa abstracta, dado el cardcter

de su religion como religion del Estado™ °

También se conocieron las necesidades précticas de plegar esas libertades a las

circunstancias, “hasta el punto de que en caso nccesario, la libertad podria ser

® ROMAN LUGO CORTES, Maria Delia. 2 ituci
Ensavo Interpretative de sy ion con cf Demcho Penal Positi antivo v P . México 1974. Editorial
Jus.P. 45




147

momentineamente suspendida”™’, destacando las relaciones entre el pueblo y sus

gobernantes.

La Magistratura impedia que la voluntad del pueblo pudicra quitarle nada, “era
Jjuridicamente inamovible durante la época que duraban sus funciones, nadie podia
impedirselas al adquirir el ejercicio de su cargo, tenia su sola voluntad por guia”, ®
la del pucblo terminaba en el momento en que la magistratura era elegida y revivia
en la nueva eleccion.

Esta forma de autoridad en la época antigua, pudo llevar a la dictadura y a la
“arbitrariedad despojada de pudor que no retrocedio ante la violacion abierta de las
leyes™. El surgimiento de un tipo de garantias no lograron reprimir el mal, los
elementos decisivos para impedir los abusos, el espiritu de la época antigua,
Namadas interdictos.

El interdicto ordenaba a la persona a quien se dirigia, observar determinada
conducta, sicmpre que la hipotesis mencionada al comienzo del interdicto,
correspondiese a la realidad, este interdicto es una institucion piblica del Derecho
Privado.

Estos interdictos “no eran una sentencia sino una orden condicional y
administrativa, dirigida a un ciudadano, por el magistrado, a peticién de otro
cindadano, a base de una investigacion que no pasaba de ser rapida y superficial”."

7 BRISENO SIERRA, Humberto. E| Articulo 16 de ls Constitucion Mexicgna. Edicion Conmemorativa de la
Constitucion de 1917. México 1967. UNAM P. 18

"

Idem.
°R. VON, lhering. Op. cit. P. 295

" FLORIS MARGADANT, Guillermo S. Ei Deresho Privado Romano come Inveduccién a la Culturs Juridica
Contemporanea. Trigésima Tercera edicion. México 1985. Editorial Esfinge. P. 184.
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El fundamento de los interdictos, no era la iurisdictio, ni tampoco la iudicatio,
sino el imperium del magistrado.

El interdicto, por tanto, tenia esta forma general; “Si es verdad que... entonces te
ordeno (o prohibo) que hagas lo siguiente... ™. ! En caso de obediencia por parte de
la persona que recibia en interdicto, ahi terminaba el asunto, pero en caso de
desobediencia, se iniciaba un juicio para determinar si la hipdtesis contenida en el
interdicto correspondia o no a la realidad, en tal juicio, ¢! actor alegaba la
desobediencia no justificada del demandado y éste a su vez, podria alegar que su
deber de obediencia era un deber condicionado, deber solo existente en caso de
correspondencia entre dicha hipotesis y la realidad; y que tal correspondencia no

existia.

El magistrado podria entonces obligar a las partes a prometerse mutuamente
cierta cantidad de dinero, en caso de no tener la razon y enviaba luego el asunto a un

iudex, después de elaborar la formula del caso.

Este sistema permitia evitar muchos litigios, en general, una persona que se
comportaba en forma antijuridica y que recibia luego un interdicto, haria bien en
obedecer de buen agrado; en la mayoria de los casos, comprendia que de otro modo
la parte contraria iniciaria un proceso, en el cual perderia quizas una fuerte cantidad
de dinero a causa de la mencionada sponsio que el pretor le impondria, ademds de
verse obligado a abandonar su actitud antijuridica.

Yidem.
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Las respectivas ordenes podian mandar en forma condicional, entregar, exhibir
o no hacer algo (respectivamente interdictos restitutorios, exhibitorios o
prohibitorios); de ellos sdlo se mencionara el mas importante para nuestro estudio

que es el interdicto de homine liberto exhibendo.

En el titulo XXIX del libro XLIII del Digesto, se establecia el interdicto de
homine libero exhibendo, en los términos del cual, el pretor requeria a aquél que
tenfa en su poder a un hombre libre, diciéndole Quem liberum dolo malo retines,

exhibeas ( exhibe al hombre libre que retienes con dolo malo) '2,

Dicho interdicto, es una accion posesoria, que se ejerce sobre una cosa o bien,
en virtud del dominium, que cn este caso corresponde al hombre libre con respecto a
su propio cuerpo, s un derccho patrimonial, en el que el individuo es a la vez sujeto
y objeto del derecho, su persona corporal o fisica estaba equiparada a una cosa y
sometida a voluntad del propietario y permitia a éste rescatarlo mediante una accion
posesoria,

El interdicto era el resultado de una instancia de parte y se daba contra quien
dolosamente mantenia en su poder a un hombre libre y alin contra quien carece de
dolo, si una vez cerciorado lo sigue reteniendo, pero lo importante radicaba en el
hecho de que se trataba de una instancia popular, ya que en ella “encontramos
admitida también la accion reiteradamente contra la misma persona si persevera en

12 ilegal detencién de un hombre libre™, 1?

127 AMORA PIERCE, Jesis, Garantias y Proceso Peviaf. Quinta edicidn. México 1991, Editorial Pomia, §. A. P. 3.
¥ VITTORIO, Sciaaloja. Procedimiente Civil Romage. Tr. Santiago Sentis Metendo y Marino Ayerra Redin, Buenos
Aires 1954, Editorial Eudeba, P. 480




En términos generales, el interdicto ligado a los asuntos que estaban més
directamente sujetos a la autoridad pablica, tendian a la conservacion de los
derechos. Su diferencia con las acciones provenia de su distinta fuente que para
¢stas era la ley, en tanto que para los interdictos lo era la orden del magistrado, sin

contar con que los plazos de sustanciacion eran mas breves,

De ahi que el interdicto de homine libero exhibendo, pone de manifiesto la
diferencia juridica entre el hombre libre y €l esclavo, y se propone asegurar a aquél
en la situacion que le corresponde por su jerarquia social. A eso se debe que este
interdicto se de tan solo a favor del hombre libre a quien se hubiere privado de la
libertad corporal por parte de un supuesto amo que pretendiese ejercer sobre €, la
legitima potestad y asi se explica que fuese el cuerpo lo que debia ser exhibido y lo

que se rescataba mediante una accion posesoria.

Lo anterior no se debe confundir con el concepto moderno de garantia, puesto
que cstaba destinado Unica y exclusivamente a los hombres libres. No otorgaba su
proteccion a todo individuo, a todo ser humano, como actualmente lo hacen las
modernas garantias individuales.

1.3 INGLATERRA

El Derecho Inglés, se ha caracterizado por proteger 1a libertad personal de todos
los hombres libres, prueba de ello 1o fue la Magna Charta o Carta Magna, compilada
en 1215 y definida como fundamentum libertatis Angliae.
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La Carta Magna, firmada por Juan sin Tierra, ¢l 19 de Junio de 1215, que se
considera como el origen de las libertades inglesas, no fue sino la confirmacion de
las leyes de San Eduardo y de la Carta otorgada por Enrique 1, con algunas nuevas
concesiones que los barones arrancaron al absolutismo del rey, en beneficio del

pueblo, y que ademas fue impuesta por el clero y la nobleza inglesa.

Este documento ha sido de suma importancia, puesto que muestra un punto en la
evolucion del derecho a la seguridad en las detenciones ordinarias, a la vez que en
ella se consolidan legalmente los derechos, atributos feudales, y la libertad de la
iglesia; en su articulo 29 precisaba: “Ningin hombre libre serd detenido ni preso, ni
puesto fuera de la Ley, ni exiliado, ni exiliado, ni molestado de manera alguna; y no
pondremos ni haremos poner mano sobre €1, ano ser en virtud de un juicio legal de

sus pares y segin la Ley del pais™."*

Aunque esta declaracion formal fue desconocida por reyes posteriores, en
particular por los Estuardo, que a través de tribunales especiales como la Camara
Estrellada y ¢! de Alta Comision, efectuaron las privaciones de libertad de sus
stibditos. La fuerza politica de los sciiores origind un estatuto de caracter nacional
que abrio el camino a mayores concesiones y de ahi su importancia en el posterior
desarrollo de las libertades inglesas.

No estd de mas destacar que hay dos palabras en inglés para expresar lo que en
espailol se llama libertad, siendo éstas la “Liberty y Freedom".

4 . CASTRO, Juventino. i i "
Constitugion". México 1983, Editorial Porria, S. A.P. 116
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Liberty, corresponde exactamente a Libertas del latin, como expresion de
aquella concepcion unitaria ¢ integral elaborada por griegos y romanos, con caracter
ético-metafisico y abstracto, de idea pura o de ideal humano, indeterminado e
integral; por ello, se ha dicho que la libertad de los griegos y latinos significé mas

que todo, la idea muy simple de lo opuesto a la esclavitud y servidumbre.

Freedom, es de creacion anglosajona, y constituye como dice Carlos Sanchez
Viamonte, “el hecho mas sensacional para la historia juridico-politica de la
humanidad™ , porque en csta creacion aparece el hombre como ser humano,
protegido frente a la autoridad.

Liberty, es un concepto abstracto de la libertad, y por eso se puede afirmar que
en la época en que la humanidad funcionaba con esta idea de la libertad, tal posicién
era en realidad la mortaja de la libertad, en cambio, freedom, segin Fernando
Labardini Méndez es “la libertad histérica, concreta, practica, institucionalizada, que
se incorpora al derecho positivo como fruto logrado, mediante el esfuerzo del ser
humano a través del tiempo y del espacio, progresivamente claborado en el crisol de

la lucha, e} sufrimiento y la experiencia”, '°

Por eso, la libertad que hoy existe, el Freedom de los anglosajones, es el
derecho del ser humano defendible, mediante procedimientos juridicos ante la
autoridad.

3 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. Los Derechos del Hombre en 1a Revolucion Francesa”. Prol. Mario de la Cueva.
Primera edicion. México 1956. Editorial Porria, S. A. P. 5

'* LABARDINI MENDEZ, Femnando. Estudios Juridicos en Honor e Rejl F; Cérdenas. Articulo “La Seguricad
Juridica”. México 1983, Editorial Pommisa, 8. A. P. 281,
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Pero si el mérito de la Carta Magna se encuentra cn las clausulas que protegen la
libertad personal y la propiedad garantizada contra despojos injustos, el de la ley
conocida como Petition of right o peticion de derechos, l¢ supera en cuanto nacida
de la célebre causa de Damel o causa de los cinco caballeros, quienes se negaron a
contribuir en empréstito forzoso y fueron encarcelados por orden del Consejo

Privado, cumpliendo instrucciones del monarca.

Esta medida provoc6 tal agitacion, que Carlos I, fue obligado a dar su
consentimiento a la peticion de derechos, dado que los que fueron reducidos a
prision ocurrieron al writh of habeas corpus, en demanda de su libertad, resolviendo
¢l Parlamento que dicho recurso, no puede ser negado, *“sino que debe ser concedido
a todo hoimbre que sea arrestado o detenido en prision o de otra manera atacado en
su libertad personal, por orden del Rey, de su Consejo Privado o de cualquier otra

autoridad”.!’

Esta declaracion, revistié después la forma solemne de ley; ley que ¢s una de las
fundamentales de Inglaterra y que se conoce con ¢l nombre de Petition of Right
(Peticion de Derechos).

La Peticion de Derechos, junto con la Declaracion de Derechos de 1689, se
consideran las leyes constitucionales inglesas mas importantes de los tiempos
modernos; si la “peticion” fue sancionada por la Camara de Comunes; la
Declaracién de Derechos (Bill of Right) lo fue por ambas Cémaras del Parlamento,
con el cardcter de convencion, por la importancia de la ley y para rodearla de mayor

solemnidad.

"7 VALLARTA, Ignacio. i
Regursos Constitucionales. México 1989. P. 28,
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La Peticién, mencionaba el articulo 29 de la Carta Magna; declaraba ademas
que “varios de nuestros subditos han sido encarcelados tltimamente sin ningin
motivo fundado y conocido” y acababa de exigir que “ningin hombre libre sea

encarcelado o detenido en la forma que acabamos de mencionar™'®

Por otra parte, también en Inglaterra, debemos destacar que los principios del
habeas corpus parecen cstar contenidos en la Carta Magna, la Petition of Right y ¢l

Bill of Right de 1689, consideradas como la Biblia de la Constitucién Inglesa.

Desde el afio 1215, en que se firmé la Carta Magna, hasta el aflo 1679, rigi el
principio de la libertad individual para todos los subditos inglescs, pero la
expericncia demostrd, segun afirma Carlos Sanchez Viamonte, que “no bastaba ia
proclamacién del principio, facilmente burlado por los que disponian de la fuerza
como supremo argumento. A eso se debi6 la ley del Habeas Corpus, dictada en
1679, con el propésito de garantizar la cfectividad de aquél principio, teéricamente

proclamado con anterioridad de cuatro siglos y medio”,

Esta ley fue posteriormente ampliada en 1816, pero su finalidad esencial, fue la
de garantizar una de las libertades o derechos individuales mds importantes del
hombre, después de la vida, que es la libertad corporal.

Aqui nos encontramos, ya a nuestro modo de ver, con uno de los instrumentos
especificos, y ademds tradicionales, para la proteccién directa de los derechos

fundamentales de la persona humana, al menos en el sector de la libertad fisica de

" MAURICE W., Thomas. Detechos e Instituciones de la Gran Bretafla. Tr. Miguel Garcia Santesmasses, México
1945, Editorial Minerva. P. 167.

¥ SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. EL Habeas Corpus. Garantia de la Libertad. Segunda edicion. Buenos Aires 1961,
Editorial Perrot. P. 15
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caracter individual, por lo tanto, con uno de los aspectos que forman parte de la
proteccion constitucional de la libertad, en sentido estricto.

La ley que se intitula ‘Ley para asegurar mejor la libertad del subdito y para
prohibir las prisiones de Ultramar”, destaca en su cldusula segunda, que todo
ciudadano detenido, puede exigir comparecencia ante el Tribunal competente, para
comprobar la legalidad de su detencion, y esto consistia en que siempre que alguna
persona o algunas personas, presentaran una orden de habeas corpus, dirigida a
algiin sheriff, carcelero, empleado o a otra persona cualquiera, concernicnte a algin
preso que éstos tengan bajo su custodia, que dicha orden sea notificada a alguno de
dichos empleados, o dejada en la carcel con alguno de los subalternos, tenian la
obligacién de presentar al preso ante el Lord Chanciller o ¢l Lord Guardasellos de
Inglaterra, que a la sazon lo fueron, o ante los jueces o barones de aquel tribunat que
hubiere expedido la orden o ante cualquier otra persona, a quienes se deba acreditar
el cumplimiento de dicha orden, segun lo disponga ella, estableciendo ademas una

serie de condiciones y términos para tal efecto.

Esta institucion, es decir, el Habeas Corpus, nos dice el maestro Héctor Fix
Zamudio, ‘‘es adaptada expresa o implicitamente en caso todos, por no decir la

totalidad, de los ordenamientos constitucionales de Latinoamérica™.®®

Meéxico, pretendio adaptarse expresamente a esta institucion britanica, en la bese
31°® de los Elementos Constitucionales redactados por Ignacio Lopez Rayon, hacia el

aflo 1811, de la siguiente manera: “cada uno se respetara en su casa como en un asilo

® FIX ZAMUDIO, Héctor. Latinoamérica: Constitucion. Proceso v Derechos Humancs. México 1958. Editorial
Porria, S. A, Pp.63 y 64,



sagrado, y se administrard con las ampliaciones y restricciones que ofrezcan las
circunstancias de la célebre Ley Habeas Corpus de la Inglaterra™.?!

Sin embargo, en México no figura la garantia de la libertad personal, con el
nombre original angloamericano de habeas corpus, debido a que se encuentra
sumido dentro del juicio de amparo, que comprende también la proteccion de la
libertad individual contra (.ictencioncs arbitrarias, y en consecuencia, debemos
considerarla comprendida dentro de los articulos 103 y 104 de la Constitucion

Federal, que regulan el propio juicio de amparo.

La inclusion de la exhibicion personal, o habeas corpus, dentro de!l amparo
mexicano, la descubrimos con toda claridad, de lo dispuesto por el articulo 17 de la
Ley de Amparo, que seflala reglas muy liberales para la interposicion de este
instrumento procesal, cuando funciona como medio protector de la libertad personal,
estableciendo claramente que el juez del amparo debe dictar todas las medidas
necesarias para lograr la comparecencia del agraviado, cuando estuviese impedido
para solicitar personalmente la garantia, que puede pedir cualquier otra persona en su
ncmbre,

Por todo ello, el maestro Fix Zamudio, a este sector del amparo lo ha calificado

por sus similitudes con el habeas corpus, como “amparo-libertad”.”?

Claro es, que existen variaciones de detalle, pues en algunas {egislaciones, el
habeas corpus, como ocurre con la tradicional Institucion inglesa, procede no sélo

% TENA RAMIREZ, Felipe,_Leyes Constitucionales de México. 1808-1964. Segunda edicion. México 1964. Editorial
Porria, S. A. P. 26
2 FIX ZAMUDIO, Héctor, Op. cit. P. 65.
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contra detenciones indebidas provenientes de autoridades, “sino también realizadas

por particulares””

Se ha dicho que a pesar de sus limitaciones, el habeas corpus, no ha
permanecido ajeno a las transformaciones del Derecho Piblico, sobre todo, después
del advenimiento del régimen republicano, al grado de que la doctrina
norteamericana considera que “en suma, el habeas corpus” se ha convertido
virtualmente en un juicio de amparo en materia penal, aunque en ese caso, no puede
emplcarse cuando hay disponible cualquicr otro recurso adecuado tal como la

apelacion™, 2!

1.4 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

La palabra libertad, encuentra un nuevo significado en los documentos
norteamericanos, porque al decir de Carlos Sanchez Viamonte, “se trata ahora de la
libertad integralmente considerada, cuyo sujeto y titular es el hombre, en calidad de

hombre”.?*

La raiz del derecho norteamericano, es indudablemente el anglosajon, del cual,
¢l primeto es reproduccién moderna, adaptada a sus condiciones sociales,

econdmicas y politicas.

Pidem. _

* BRISENO SIERRA, Humberto. Elarticulo 16 de Ia Constitucion Mexicana. P. 44.

# SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. La Libertad v sus Problemas. Quinta edicién. Buenos Aires 1961, Editorial Perrot.
P 144




Los pobladores ingleses que a principios del Siglo XVII, se establecicron en
parte del territorio correspondiente actualmente a los Estados Unidos de
Norteamérica, trajeron consigo naturalmente el sistema inglés de derecho, y fue éste

asu vez el origen primordial del derecho norteamericano actual.

El sistema que introdujeron los pobladores ingleses, fue el del common law, en
su aspecto de derecho estricto; la equity o derecho equidad; y por tltimo ¢l derecho
positivo de Inglaterra, formado por la legislacion de dicho pais, esto es, los estatutos
o leyes expedidas por el Parlamento inglés, que estaban vigentes en la época en que
se inicio 1a fundacion de las colonias inglesas en Norteamérica.

Este sistema de derecho inglés, trasladado por los colonizadores a los nuevos
territorios ocupados por ellos, fue méas tarde adoptado por los Estados Unidos de
Norteamérica, al independizarse de Inglaterra y de ahi en adelante les sirvié como
base y fundamento de su derecho interno.

Asi, el common law, €l derecho de equidad inglés, conjuntamente con varias
leyes positivas de Inglaterra, vigentes durante el periodo colonial, y su interpretacion
por los tribunales ingleses, fueron adoptados, hasta donde las condiciones politicas,
sociales y econdmicas lo admitian como base del derecho en cada uno de los Estados
norteamericanos, excepto en Louisiana, Estado que no fue colonizado por ingleses,
sino por franceses, donde se implanté el derecho civil francés, de origen romano,
como base del derecho privado de esa entidad, pero en cuanto al régimen de derecho
penal, el common law, si es el fundamento del sistema juridico de dicho Estado,

organizado por la jurisprudencia de los tribunales ingleses primero, y después de la
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Independencia, por los tribunales de 1a localidad y las leyes positivas expedidas por
sus propios legisladores. ,

A diferencia de otros movimientos migratorios, el de los Estados Unidos se
caracterizd por la homogeneidad social de los habitantes, ya que su reunion, en suelo
norteamericano, presentd, desde ¢l origen, el singular fendmeno de una sociedad en

donde no se encontraban, por decirlo asf, ni pobres ni ricos.

Muchas de las colonias, habian sido establecidas como compaitias mercantiles y

casi todas fueron gobernadas por cartas o estatutos de la Corona.

Cuando las colonias declararon su independencia de Inglaterra en 1776, una de
las principales medidas tomadas por los Estados ya independientes, fue el

reemplazar la carta colonial por una Constitucion.

Estas Constituciones, a semejanza de las cartas, regularon la estructura general
del gobierno, y el método de seleccionar a los principales funcionarios legislativos,
egjecutivos y judiciales, hasta que las mismas vinicron a ser modelo uniforme,
ofreciendo una declaracion de derechos tendientes a proteger la libertad de las

personas en su mas amplio sentido.

Aunque las primeras Constituciones fueron adoptadas por las legislaturas, sin
ninguno dc los procedimientos especiales o ratificacién popular, que' hoy se
consideran generalmente necesarios para introducir cambios en la ley fundamental,
fueron consideradas por su naturaleza misma, la ley basica del Estado puesto que
cualquier ley contraria a las cartas, habia sido declarada nula por los tribunales, no es

18



de sorprender, que hubiera un fuerte apoyo para la opinion de que los tribunales
debieran rehusar apoyo a cualquier ley que se adoptara en oposicion a las sucesoras

de las cartas, es decir, las constituciones de los Estados.

Por ello, es de percatarse que no fue de inmediato la aplicacion del derecho
inglés, puesto que se considera que fue hasta mediados del Silgo XVIII, cuando se

consumé la Independencia, que se introdujo el régimen legal de Inglaterra.

En algunas entidades norteamericanas solamente se reconocié la vigencia de
Leyes del Parlamento Inglés, hasta el afo 1607, fecha historica en que se establecié
la primera colonia llamada Jamestown, en Virginia; por los pobladores ingleses; en
otros Estados, hasta el 4 de julio de 1776, dia en que las colonias declararon su

independencia y en otros mds, no se seilalé fecha alguna de transicion,

Sin embargo, gracias a una positiva soberania popular que se manifestaba cn las
costumbres de los estadounidenses, y proclamada en sus leyes hasta sus tltimas
consecuencias, es como surge la Declaracion de Derechos, hecha por los
tepresentantes de Virginia, reunidos en plena y libre convencién, en la que se
establecié un hecho importante, en cuanto a la libertad, puesto que en su articulo
primero se dijo “que todos los hombres, son por naturalcza, igualmente libres ¢
independientes y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en
estado de sociedad, no pucden por ningin contrato, privar o despojar a su
posterioridad; especialmente el goce de la vida, y de la libertad, con los medios de

adquirir y de poscer propiedad y perseguir y obtener Ia felicidad y seguridad”2®

*SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. LaLibertad v sus problemas. P. 144.
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La declaracion llevo 1a libertad al campo de los derechos individuales, aunque la
técnica empleada no es impecable, ya que en la primera parte, se hace de 1a libertad
y la independencia, una condicién humana, en tanto que en la segunda, se le concibe
como uno de esos derechos inherentes al individuo, susceptibles de ser gozados,

como los medios de alcanzar la patrimonialidad y la misma felicidad.

Entre las diez primeras enmiendas a la Constitucion, adoptadas por el Primer
Congreso, en 1789, y ratificadas el 15 de diciembre de 1791, la [V seiialaba que “no
se violara el derecho del pucblo a la seguridad de sus personas, hogares, papeles y
efectos contra registros y detenciones arbitrarias, y no se expediran autos de clase
alguna, a menos que hubiere causa probable, apoyada por juramento o afirmacién
que designe especificamente el lugar que haya de registrarse y las personas u objetos

de los cuales haya que apoderarse”.?’

También se pone especial interés en los derechos que la persona tiene en el
proceso penal, puesto que en la Enmienda V, se establecio el Gran Jurado como
organo de acusacion, la garantia del non bis in idem, el derecho de no autocriminarse
y el del debido proceso legal.

Por otra parte, la Enmienda VI, garantiza los derechos a un juicio rapido y
publico, por jurado, ¢! derecho del acusado a que se le informe de la naturaleza y
causa de la acusacion, se le caree con los testigos que declaren en contra suya, se
obligue a comparecer a los testigos que cite en su favor y a tener un abogado que lo
defienda; en la Enmienda VIiI, se dispone que no se exigiran al procesado, fianzas
excesivas para otorgarle la libertad.

' SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. itugi i i i i
i ati i . Buenos Aires 1958. Editorial Bibliogrifica A ina. P. 534,
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Asi mismo, en la Enmienda IX, se agrega “la enumeracion de ciertos derechos
que s¢ hace en esa Constitucion no deberd interpretarse como denegacioén o
menoscabo de otros derechos que pertenccen al pueblo™.®

En Norteamérica, con la suma de las Constituciones escritas, se establece la
estructura americana de gobierno, que contiene preceptos referentes a los derechos
individuales, ademas de especificarse los drganos gubernamentales y 1a division de
los poderes,

Todas estas Constituciones, no son idénticas en cuanto a la enumeracioén de los
dercchos protegidos, pero sustanciaimente varian poco, sin embargo, lo que resulta
verdaderamente importante, independientemente de la ausencia de uniformidad, es el
hecho de que en todas csas Constituciones, se dé a las medidas protectoras de tales
derechos, la mayor autoridad.

Asi pues, los principales derechos civiles del individuo, aparecen enumerados
en csas cartas fundamentales bajo el rubro de “Declaracion de Derechos” (Bill of
Right).

Los derechos mas importantes, aunque no todos en el campo del derecho penal,
se encucntran en las dicz primeras Enmiendas a la Constitucion de los Estados
Unidos, adoptadas en bloque en 1791, otros derechos civiles fueron adadidos
mediante sucesivas Enmiendas, especialmente adoptadas al finalizar la guerra civil
de 1861-1865.

idem,
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Mediante este estado de derecho, el Congreso no puede emitir leyes que
restrinjan, principalmente, 1a libertad de palabra o de prensa (Enmienda Primera),
prohibicion que la Suprema Corte Norteamericana, ha ido extendiendo a otras
disposiciones de la Declaracion de Derechds, que se consideran inherentes a ellos, y
por lo que toca a la libertad personal, es un tema que no pasa por ello desapercibida,
tan es asi, que la Enmienda 1V, hace referencia al derecho del pueblo, a la seguridad
de sus personas, domicilios, papeles y efectos contra registros y detenciones
arbitrarias.

1.5 FRANCIA

Desde la Edad Media, €l pueblo francés habia conquistado un minimo de
dercchos indispensables para la convivencia, unas veces se recurrio a negociaciones
para arrancar privilegios intocables a favor de la persona humana, otras veces, por
medio de la violencia se lograron positivas conquistas del menos poderoso sobre el
mds poderoso,

Este conjunto habia originado el Derecho Cartulario, “compuesto por
franquicias, cartas pueblas, privilegios, mercedes, inmunidades, salvoconductos,
todos los cuales consignaron un régimen a favor de la libertad, por lo menos como

limite ala autoridad del gobierno™,

* BRISENO SIERRA, Humberto. ELarticulo (6 de |a Constitucion Mexicans. P. 50
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De esta manera, se delined la garantia de la legalidad, conforme a ciertos
compromisos de respeto a las normas juridicas y en particular, referente a la
administracién de justicia,

Al consolidarse la monarquia, paulatinamente se entronizo al absolutismo, y
para el Siglo XVIII, en Francia comenz6 una gran transformacién social, a 1a cual
cooperaron las obras de Montesquieu, Rousseau, Voltaire, Diderot y D'Alambert;
pero sin lugar a dudas, son las doctrinas de Montesquieu y Rousseau, las que mas

destacan en esa transformacion social.

En el espiritu de las leyes, Montesquicu sostuvo la idea de 1a division del poder
en tres ramas; Legislativo, Ejecutivo y Judicial, como unico medio de frenar el
absolutismo; por su parte, Rousseau en ¢l discurso sobre la Desigualdad del Hombre,
ataco los privilegios de la época y en el Contrato Social sostuvo la idea de la
soberania popular, afirmando que la voluntad general se conocia a través de las
asambleas, reunion de representantes del pueblo, unicos capaces de dar normas a la
colectividad.

Fueron esas ideas, las determinantes en la Asamblea Constituyente Francesa de
1789, ya que el pensamicnto de la Asamblea Nacional estuvo imbuido por las ideas
de los tedricos franceses que reflejaban el sentimiento popular, como lo demuestran
los discursos pronunciados en los debates, girando élrededor de los valores de
libertad y la igualdad.

Montesquieu, Rousseau y también el abate Jos¢ Manuel Sieyes, fueron ese

apoyo ideoldgico que tuvo la Asamblea, al formular su Declaracion de Derechos.
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Probablemente haya sido Rousscau, quien mas arraigo alcanzara en el pueblo
francés y quien mds comentarios contradictorios haya provocado posteriormente,
sobre todo respecto a su utopia del Contrato Social, pero con acierto decia que “la
libertad no puede sustituir sin igualdad, ésta es condicion de aquélla;, juntas
constituyen el mayor bien de todos™; es por ¢llo que destaca fa directa influencia que
tuvo entre los asambleistas,

Ahora bien, desde el punto de vista de los textos constitucionales, la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, preveia que la
detencidn no tendria lugar, sino en los casos determinados por la ley y segun las

formas por ella prescrita.

Desde 1a sesion del 18 de agosto, Mirabeau propuso que la Asamblea resolviese
que la Declaracion de Derechos era parte integrante de la Constitucion y deberia
formas su primer capitulo, y en la sesion del dia 27 del mismo mes, quedo aprobada
la Declaracién con sus diecisiete articulos que expresan “los derechos naturales,

130

inalienables y sagrados del hombre™”, comenzando por establecer en su articulo 1°,

“los hombres nacen y viven libres ¢ iguales en derechos, las distinciones sociales

sélo pueden estar fundadas en la utilidad comin”, %!

La Constitucion de 1791, a la cual se integrd la anterior Declaracion, precisaba
ademas los mandamientos de detencion (articulo 10); la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1793, 1a cual nunca entrd en vigor, a més de reproducir
en idénticos términos, en su articulo 10, la regla establecida por el articulo 7 de la

3 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo il Vigésima edicion. Buenos
Aires 1989. Editorial Heliasta. P. 29,
M idem.
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Declaracién de 1789, de que “ningiin hombre libre puede ser acusado, arrestado, ni
detenido sino en los casos determinados por la ley y segiin las formalidades que ella
prescribe. Los que soliciten, expidan, cjecuten o hagan ejecutar drdenes arbitrarias
deben ser castigados; pero todo, ciudadano llamado o apresado en virtud de la ley
debe obedecer al instante. Se hace culpable si resiste” 32 reconocia  ademis el
derecho a repeler, incluso por la fuerza, toda detencion fuera de los casos y sin las

formas previstas por la ley. (articulo 11)

La Constitucion del aiio 111, estipulaba que los mandamientos de detencion,
debian expresar los motivos de ésta y la ley en la cual se fundaban; tales menciones

debian figurar también en la copia destinada al interesado, (articulo 223)

Por otro lado, la Constitucion del afto VIII, recogio6 estas reglas precisando que
las Ordenes de detencion no podrian ser expedidas, sino por las autoridades
expresamente facultadas para cllo por la ley. (articulo 77)

Asi mismo, las castas de 1814 y 1830, mantuvieron intacta la regla esencial

formulada por el articulo 7 de la Declaracion de 1789,

La Constitucion de 1848, en forma més escueta, sedalaba que nadie podia ser

detenido sino segun las prescripciones de la ley. (articulo 2)

Por otra parte, cl proyecto de Declaracion de 1946, regreso, en su articulo 9, a la
regla esencial del articulo de ta Declaracion de 1789,

% BRISENO SIERRA, Humberto. El aticulo 16 de la Constitucidn Mexicana P. $4.
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De lo anterior, podemos concluir que algunas de estas Constituciones prohibian
expresamente todo rigor innecesario en la detencion de una persona, entre ellos
citamos, el articulo 9 de la Declaracion de 1789; el 13 de la Declaracion de 1793; el
232 de la Constitucion del afio 111; €1 82 de la Constitucion del afto VIII; y el 9 del
Proyecto de Declaracion de 1946,

Otras organizaron un cierto control de legalidad en la detencion, verbigracia, la
Constitucion de 1791, articulo 11; la Constitucion del afio I11 articulos 224 y 225; en
los textos posteriores, excepeion hecha del proyecto de Declaracion de 1946, articulo
9, no se encontraron reglas al respecto, dado que la tarea de fijar las garantfas
correspondientes fue confiada a las leyes penales ordinarias.

En cuanto al deseo de limitar la duracion de la detencién preventiva, también
hubo algunas manifestaciones, aiin cuando mas bien timidas, en algunos textos
fundamentales: Constitucidn de 1791, articulo 12; Constitucion del ailo I, articulo
226; Proyecto de Constitucion de 1793, articulo 6; el senado consulto del 16
thermidor afio X, articulo 55; y del 28 florcal aio X1, articulo 4, permitian a las
personas detenidas, cuyo proceso no se iniciara, diez dias después de su detencion,
recurrir a la Comision Senatorial de 1a Libertad Individual, a fin de obtener su puesta
cn libertad; aqui también con expresion del proyecto de Declaracién de 1946,
articulo 9 parrafo segundo; las Constituciones posteriores nada dispusieron respecto
a la duracion de la detencidn preventiva, ya que confiaron su reglamentacién a las
leyes ordinarias.
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1.6 ESPARA

En el antiguo derecho espaitol, con su enorme herencia romana, la detencion
tuvo escasa importancia como medio procesal, ya que las Partidas (partida 7 titulo
29, leyes 1%, 2° y 4%), seilalaban que la detencion preventiva, debia solo aplicarse a
los acusados de delitos graves, sin que, para que pudiesen continuar en libertad, se
les aceptasen fiadores, por temor a su fuga u ocultamiento.

Sin embargo, la detencion no se imponia como castigo de los delitos, sino para
guardar a los imputados hasta que fuesen juzgados; “cualquier persona podia detener
sin mandamiento judicial a los autores de ciertos delitos, pero se castigaba al que
aprchendiese a una persona sin derecho o la mantuviera presa por mis de veinte

horas, considerandose el autor de dicha detencion como responsable de plagio”.”

Durante el Reino de Aragon, se protegio la libertad individual, mediante normas
que se inspiraron en ¢l interdicto romano de homine libero exhibendo, y que

constituyen antecedentc de nuestro juicio de amparo.

El “privilegio general™, otorgado por el rey D. Pedro I1f y elevado a la categoria
de Fuero en 1348, ha sido y con razon, comparado con Ia Carta Magna Inglesa; cn él
se consignd el respeto a las garantias individuales y después, en posteriores leyes,
esa institucion se fue perfeccionando, hasta el extremo de superar en ese punto a la
misma constitucion inglesa.

* RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesiis. Op. cit. P, 20,
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En esas leyes, se establecio el famoso proceso foral, llamado de la
manifestacion de las personas, ““por el cual, si alguno habia sido preso sin hatlarle en
flagrante delito, o sin instancia de parte legitima, o contra iey o fuero, o si a los tres
dias de prision no se le comunicaba la demanda, por mds que pesase sobre él
acusacion o sentencia capital, debia ser puesto en libertad por espacio de veinticuatro

horas, en virtud de lo que se llamaba via privilegiada”, **

Ademds de esc proceso de la manifestacion, habia el de jurisfirma, el de
aprehension  y el de inventario, en ¢l primero, la Justicia podia avocarse el
conocimiento de cualquier causa incoada ante otro tribunal, garantizando de los

efectos de la condena impuesta por éste, los bienes de que recurririan a su asistencia.

El de 1a aprehension, estaba destinado a asegurar los bienes inmucbles de todo
acto de violencia, entre tanto se ventilaba el derecho entre las partes; y el del
inventario servia para asegurar los bienes muebles y papeles, de manera que con
estos procesos, las personas y bienes de los aragoneses estaban garantizados contra

toda suerte de violencia.

Posteriormente en 1527, el Fuero de Vizcaya protegio la libertad mediante su
ley 26, titulo X1, que dice: “que ningin prestamero ni merino, ni ejecutor alguno sea
osado de aprehender a persona alguna sin mandamiento de juez competente, salvo el
caso de infragante delito. Si asi sucediera y el juez competente ordenara la libertad,

se le suelte, cualquiera que sea la causa, o deuda porque esta preso.”

M ZAMORA PIERCE, Jesiis. Op. cit. P. 4.
* {dem,
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Este ltimo texto, es sin duda, el antecedente mas antiguo de nuestro articulo 16
Constitucional, en él, como se observa, encontramos claramente enunciada la regla
de que sélo por mandamiento judicial puede privarse de la libertad a un individuo,

misma que admite como excepeion: el delito flagrante y la urgencia,

En Espafla, ante una situacion y un sistema legal complicado por la creacion de
los fueros especiales y donde el respeto a la libertad personal era pura confusion y
abusos, la Constitucion de Cadiz de 1812 (articulos 287, 290 y 293) primero, y la
Constitucion de 1876 (articulos 4 y 5) después, limitaron la detencion preventiva.
La primera, a los caso de delitos sancionados por la ley con pena corporal y la
segunda, a los casos en la forma prescritos por la ley; ambas la condicionaron a la
expedicion de un mandamicnto escrito por parte de la autoridad judicial; el cual
segun la primera, debia notificarse al inculpado en el acto mismo de la detencion.
Las dos sefialaban como plazo para poner al imputado en libertad o a disposicién del

juez competente, dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la detencion.

La primera, requeria un auto motivado en caso de confirmacion de la detencion;
la segunda fijaba un término de setenta y dos horas para decidir, sea la puesta en
libertad del detenido, sea la confimmacion de su detencion; plazo dentro del cual
debia notificarse al interesado la decisién respectiva. También ésta ultima sefalaba,
que toda persona detenida sin las formalidades legales o fuera de los casos previstos
en la Constitucion y en las leyes, deberia ser puesta en libertad a peticion suya o de
cualquier otra persona, dejando a la ley el cuidado de determinar el procedimiento

sumario correspondiente.
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1.7 MEXICO

En ¢l derecho prehispanico, sobre el cual la informacién en muchos aspectos ¢s
incompleta y obscura, se recluia en la cércel a los inculpados, como se sometia a
prision a los condenados a muerte y a los prisioneros de guerra, “si bien la prisién

nunca se imponia como castigo.” >

Entre los aztecas, habia tres tipos de prisiones de miserable condicion, las cuales
se llamaban; quauhcalle, destinada a los presuntos responsables de delitos graves;
petialealli, reservada a los inculpados de infracciones leves; y tiipiloyan, donde eran

recluidos los acusados por deudas.

La detencion de los nobles se cumplia en su domicilio, la persecucion de ciertos
delitos se llevaba a cabo de oficio, es decir, aunque no mediara acusacion, pues
bastaba el simple rumor publico para proceder a la indagacién; eran los calpulelque,

los encargados de arrestar a los delincuentes,

Los delitos graves, eran sentenciados inmediatamente después de la rendicion de
pruebas y uinicamente se permitia la tortura en el caso de adulterio si existian graves

sospechas para poder establecer la verdad.

Ahora bien, cabe hacer notar que cada ochenta dias, todos los jueces del reino,
bajo la presidencia del monarca, s¢ reunian ¢n Audiencia Suprema (nappoal-latol-Ii)
o Tribunal de los Ochenta Dias, el cual debia decidir especialmente sobre los delitos

graves durante cada sesion, que se prolongaba de diez a doce dias.

* RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesis. Op. cit P.25
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Entre los Texcocanos, cuyo procedimiento penal presenta notables semejanzas
con el del Pueblo Azteca, habia jueces ordinarios dotados con poderes restringidos,
pero que, sin embargo, podian detener preventivamente a los delincuentes, debiendo
de informar de ¢llo a los jueces superiores, o bien, turnarle los asuntos para su
decision en el nappoal-latol-li.

Por otro lado, los Tarascos presentaban un régimen de encarcelamiento
preventivo, que era mds frecuente que en otras partes; los jueces locales practicaban
la investigacion de los delitos; existia un Tribunal Penal Supremo (petamut;), sin

embargo, los casos mis graves eran turnados al rey para su decision (cazonzi).

Apenas iniciada la conquista “hubieron de bosquejarse las primeras instituciones
de justicia espafiola en nuestro pais, debido a circunstancias especiales™ A
anteponi¢ndose la legislacion castellana sobre los nativos, sin embargo, la conquista
no condujo a una combinacion de érdenes juridicas, ni siquiera a una mezcla
legislativa; el espafiol, fascinado ante la fortuna al alcance de su mano y alejado de
su autoridad peninsular, deformé sus controles, frustrando los intentos legales de
proteccion a los nativos, ¢ impidi6 definitivamente la igualdad social a través de

castas y jerarquias.

De la conquista siguio la colonizacion, y el Estado Espailol continud con el
esfuerzo de velar porque la justicia fuera la base del nuevo régimen, al grado de
imponer respeto a sus viejas normas, por ello, la civilizacion traida de Europa no

dejé de pensar en los nativos como conquistados, merecedores de proteccion.

" DEL TORG, Alfonso. Historia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Tomo L México 1934, P. 60.
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Lo anterior, debido a que durante el periodo Colonial espailol, al decir de Fray
Geronimo de Mendieta, la carcel estaba reservada a los delincuentes sentenciados a
pena de muerte; para los demas detenidos era innecesario, ya que tal época huir y no
parccer, cra imposible debajo del suclo, es decir, cra absolutamente importante

sustraerse a la accion de la justicia”, **

A pesar de ellos, durante este periodo existia un régimen de injusticia que
predomino en esta etapa, siendo Don Miguel Hidalgo y Costilla, quien formulara un
programa social, que se concreto en ¢l Bando que promulgd en Guadalajara el 6 de
Diciembre de 1810, aboliendo la esclavitud.

Considerando ¢! Bando proclamado por dicho caudillo, el remedio en lo mas
urgente, para cumplir los fines por los cuales la Nacién Americana habia tomado las
armas, puesto que cl pueblo decidié cambiar tales injusticias, a través de un
movimiento armado, s¢ dijo que “todos los duefios de esclavos deberan darles la
libertad dentro del término de diez dias, so pena de muerte, la que se aplicara por la

trasgresion de este articulo”,

De lo anterior, podemos observar, que una de las primeras medidas que tomo
en consideracion este Bando, fue la de proteger la libertad de los habitantes que

tenian la calidad de esclavos.

Por otro lado, dentro de los antecedentes Constitucionales que consagran esta
garantia de libertad, y que la Constitucion de 1917, la establece en su articulo 16,
hemos de seflalar por su importancia juridica fos siguientes:

*RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesiss. Op. cit. P. 26.
% TENA RAMIREZ, Felipe. Op. cit. P, 22.
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1,- Constitucion Politica de la Monarquia Espaiiola, promulgada en Cadiz el 19
de marzo de 1812, la cual protegia la libertad ambulatoria, en los articulos 287 y
292, estableciendo el primero de los preceptos mencionados que “ningin espafiol
podra ser preso sin que proceda informacion sumaria del hecho, por el que merezca
seglin la ley ser castigado con pena corporal y asi mismo un mandamiento del juez

por escrito, que s le notificara en el acto mismo de la prision”, **

Cabe hacer notar al respecto, que este precepto a pesar de haber tenido vigencia
en nucstro pais, se referia, no al hombre en general, sino a los espafloles

exclusivamente.,

Este articulo habla de la aprehension material del presunto reo, que no podia
decretarse, sin la sumaria informacion, que previamente se hubiera formado, podia
conducir a la formal prision, si de la investigacion arrojaba la luz suficiente contra

persona determinada, o podia ser simplemente detencion en caso diverso.

Es de observarse ademds, que para proceder a la “prision” de cualquier
“espailol”, previa siempre Ia informacién sumaria del hecho, no necesitaba que ésta
produjera prueba plena o semiplena del delito, ni de quién fuera el verdadero
delincuente; por el contrario, solo se requeria que por cualquier medio resultara
dicha informacion, primero el haber acaecido un hecho que mereciera, segun la ley,
ser castigado con penal corporal, y segundo, el cual era implicito, que resuitara
igualmente algiin motivo o indicio suficiente segin la ley, para creer que tal o cual

persona habia cometido aquél hecho.

“ ZAMORA PIERCE, Jesiss. Op. ¢it P.§
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Era requisito indispensable, que el mandamiento de aprehension fuera dado por
un juez, de manera escrita, haciendo del conacimicento de tal orden al presunto reo,

cumpliéndose asi, el requisito de legalidad. |

Por otro lado, el articulo 292, hizo referencia al delito, cometido en flagrancia,
al seffalar que “in fraganti todo delincuente puede ser arrestado y todos pueden
arrestarle y conducirle a la presencia del juez, presentado o puesto en custodia, se

procedera en todo como se previene en los dos articulos precedentes” !

Del precepto mencionado, nos percatamos que por desgracia la practica no ha
correspondido a tan brillantes teorias, y que ¢l mexicano antes y después de esta
Constitucion, fue reducido impunemente a prision, sin previa informacion sumaria,
sin orden por escrito de la autoridad competente y sin notificacion en forma, ain

cuando tal orden existicra escrita,

En esta Constitucitn, se advierte la diferencia que existe entre los términos de
prision, detencion, arresto, aprehension, asi como lo que debe entenderse por auto de
formal prision.

2.- Decreto Constitucional para la libertad de la América Mexicana, sancionada
en Apaizingan el 22 de octubre de 1814, en el que de igual manera, se conterplé la
proteccion de la libertad en sus articulos 21, 22, 28, 30 y 166, diciendo en el primero
de éstos que “solo las leyes pueden determinar los casos en que debe ser acusado,

preso o detenido un ciudadano™, *

dem,
# |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. La Prision Preventiva: Doctrina y Constitucién Mexicana, Articulo de
|a.Ohea Juridica Mexicgna. Tomo IV. P. G. R México 1987. P, 3305.
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A su vez, el articulo 22 hizo énfasis en que “debe reprimir la ley todo rigor que

10 se contraiga precisamente a asegurar a las personas de los acusados”, **

Notese, que en los mencionados articulos ya se prescribe la detencion, ain
cuando todavia en forma muy desdibujada, y sin sefialamiento de los requisitos que

se deben cumplir para su procedencia.

En el articulo 28 de este Decreto, se dijo que “son tiranicos y arbitrarios los
actos ejercidos contra un ciudadano sin las formatidades de ley™", volviéndose a
destacar el principio de legalidad que habia sido establecido en la Constitucion de
los Estados Unidos y en la Declaracion Francesa de 1789, poniendo de esta manera

un limite al acto frecuentemente tirano que atentara contra el ciudadano.

En el campo del derecho penal, esto se tradujo en la idea de que se necesita
sujetarse estrictamente a la observancia de ciertos requisitos legales, para que un
procedimiento sea considerado legal, pues de lo contrario sera ilegal cuando no
cumpla con aquetios requisitos que sefiale la ley, atentando de esta manera todo tipo
de garantia, como lo puede ser la de la libertad personal, y como en el derecho
natural, de defensa entre el poder resistir contra cualquier atentado, logico y legal es

inferir que en tal caso, la resistencia no era punible.

Por otro lado, ¢l articulo 30 establecié que “todo ciudadano se reputa inocente

39 43

mientras no se declare culpable” ™, siendo dicho principio tomado de la Declaracion

Francesa a que ya hemos hecho mencién.

Sidem.
H ZAMORA PIERCE, Jesus. Op. cit. P. 5.
4 ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit. P. 3306
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Juridicamente, decir que se presume l1a inocencia del imputado, quiere decir que
se le reconoce en posesion de un derecho a su vida, a su libertad y a su patrimonio, y
que el Estado podra privarle de tales derecho unicamente cuando, seguido un
proceso penal en su contra, el juez pronuncie sentencia declarandolo culpable y esa
sentencia queda firme; idéntico principio expresa la maxima nulla poena sine
Judicio.

Es importante destacar que el principio de presuncion de inocencia, no vuelve a
seflalarse en ningiin otro texto constitucional y que lamentablemente no se ha vuelto
a legislar mas que en ordenamientos secundarios; verbigracia, el articulo 247 del
Cddigo de Procedimientos Penales vigente para ¢l Distrito Federal, al sefialar que
“en caso de duda debe absolverse. No podra condenarse a un acusado sino cuando se

pruebe que cometio el delito que se le imputa”.

Por ltimo, el articulo 166 de este Decreto, sefiald “no podra el Supremo
Gobierno: Arrestar a ningin ciudadano en ningin caso més de cuarenta y ocho
horas, dentro de cuyo término debera remitir al detenido al tribunal competente con

lo que se hubiere actuado™.*

Del precepto aludido, se establece ya un limite para el Estado, tendiente a
proteger la libertad personal de cualquier persona, sin embargo, la Carta de
Apatzingdn carecié de vigencia prictica, y aunque fueron designados los titulares de
los tres poderes que instituia el respeto de la misma, las condiciones que prevalecian

en ¢l pais, impidieron su actuacion normal.

¥ ZAMORA PIERCE, Jesiis. Op. cit P. 5.
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3.- Reglamento Provisional Politico del imperio Mexicano, suscrito en la
Ciudad de México, el 18 de diciembre de 1822, en cuyos articulos 11, 72, 73 y 74
sefialo lo siguiente:

Articulo 11.- “La libertad personal es igualmente respetada. Nadie puede ser
preso ni arrestado, sino conforme a lo establecido por la ley anterior, o en los casos

sefialados por este reglamento”, 7

Este precepto, volvié a reafirmar el principio de legalidad, que implica en
materia penal, la prohibicion de la ley expost facto, es decir, que una ley posterior
pone una conducta anterior, marcando dc esta manera junto con los siguientes
articulos, la prohibicion de arrestos y prisiones fuera de los casos establecidos en la
ley o reglamento,

" En el articulo 72 se establecio “ningiin mexicano podra ser preso por queja de
otro, sino cuando el delito merezca pena corporal y conste en €l mismo acto o el
quejoso se obligue a probarlo dentro de seis dias, y en su defecto a satisfacer al

arrestado los atrasos y perjuicios que sc le sigan de aquella providencia™. #

Por otra parte el articulo 73 mencioné ‘“en caso de denuncia, que el que la diere
no se ofrezca a probar, el juez pensando atentamente las circunstancias de aquél y
del denunciado, la gravedad y trascendencia del delito, y el fundamento de la
denuncia, formard proceso instructivo, Si de éste resulta semiplena prucba o
vehemente sospecha, procedera al arresto; asi como si obrando de oficio teme

fundadamente que se fugue ¢l presunto reo antes de averiguar el hecho. /n fraganti

arg
Idem.
4151, AS DE GONZALEZ MARICAL, Olga. Op. cit P. 3306.
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todo delincuente debe ser preso y todos pueden arrestarle conduciéndole a la

presencia del juez”, ¥

Cabe hace mencion, por ultimo, que el articulo 74 de este Reglamento, sefalé
de una manera muy especial que “nunca sera arrestado €l que de fiador en los casos
en que la ley no prohibe admitir fianza; y este recurso quedara expedito para
cualquier estado del proceso en que conste no haber lugar a la imposicién de pena

corporal”,

Asi observamos, que este Reglamento dio un trato distinto al presunto
responsable de un ilicito, segin el delito se persiguiera por denuncia o “queja”,
ademis de que se reservo la prision preventiva para aquellos delitos perseguidos por

queja en los casos de que l1a pena fuera corporal.

Fue una innovacién de este Reglamento, autorizar la libertad bajo fianza en los
delitos que no tuvieran pena corporal al mismo tiempo prohibid arrestar al que de
fiador, tratandose de delitos cuya pena no fuera de prisién.

También facuité el arresto cuando el juez temia fundadamente que pudiera
fugarse el presunto reo, y por otra parte, se exigié que se contara con pruebas de la

comision del delito.

No esta por demds scilalar, que en cuanto al delito cometido en flagrancia, dicho
Reglamento facultd a todas las personas a capturar al delincuente, con la obligacion
de conducirlo a la presencia del juez y con tal de que no se cometicran abusos, s¢

> ZAMORA PIERCE, Jesis, Op. cit. P. 6.
# 1SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. Cit. P. 3306,
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impuso al quejoso el pago de “atrasos y perjuicios”, en caso de que aquél no probara
el delito.

4.- Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, sancionada por el
Congreso General Constituyente el 4 de octubre de 1824, en donde encontramos la

proteccion de la libertad personal en los articulos 112 fraccién I1 y en el articulo 150,

En el articulo 112, en su fraccion Il sefald una restriccion de las facultades del
Presidente de 1a Repiblica, al establecer que no podia privar “a ninguno de su
libertad, ni imponerle pena alguna; pero cuando lo exija el bien y la seguridad de la
federacion, podra arrestar, debiendo poner fas personas arrestadas, en el término de

cuarenta y ocho horas, a disposicion del tribunal o juez competente.” >

De esta manera hemos de observar que el bien y la seguridad de la federacion
han estado por encima de todo, y que puede para no alterar el orden publico, siempre
se ha tratado de reprimir al infractor de la ley. Por lo que como caso excepcional,
scilalaba este articulo que ¢l Presidente de la Republica si podfa en consecuencia
privar de la libertad a una persona cuando los intereses de la federacion se hubieran

visto afectados.

En cuanto al articulo 150 de esta Carta Magna, se estableci6¢ que “nadie podra

ser detenido sin que haya semiplena prueba, o indicio de que es delincuente™.*

A éste respecto, nuestra legislacion constitucional adelantd mucho en la

correccion de la teoria, puesto que tuvo una forma mds precisa, €l requisito previo a

" ZAMORA PIERCE, Jesiss. Op. cit. P. 6.
2 idem.
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la expedicién de la orden de detencién; sin embargo, en este articulo estuvo
desacertado el legislador, porque si a su juicio bastaba cualquier indicio para
justificar la expedicion de la orden de detencidn, entonces fue initil que prescribiera
la necesidad de la prucba semiplena, Si por ¢l contrario, era necesaria la prucba
semiplena, entonces evidentemente no es un indicio cualquiera lo que llega a
constituir una semiplena prucba.

5.- Leyes Constitucionales de la Repiiblica Mexicana, suscritas en la Ciudad de
Meéxico, el 29 de diciembre de 1836, donde se ofrecieron disposiciones semejantes,

reconociendo como derecho del mexicano, esa proteccion a su seguridad personal.

La Ley Primera, manifestd al respecto lo siguiente: Articulo 2°, “son derechos
del mexicano:

L No poder ser preso, sino por mandamiento de juez competente dado por
escrito y firmado, ni aprehendido sino por disposicion de las autoridades a quienes
corresponda segin la ley. Exceptuandose el caso del delito in fraganti, en el que
cualquicra puede ser aprehendido y cualquiera puede aprehenderle, presentandole

desde luego a su juez o autoridad publica.

1I.  No poder ser detenido mas de tres dias por autoridad alguna, sin ser
entregado al fin de ellos, con los datos para su detencién, a la autoridad judicial, ni
por ésta mas de dicz dias sin proveer auto motivado de prision. Ambas autoridades
ser4n responsables del abuso que hagan de los referidos términos”,

4 1SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga Op.cit. P.3307,
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Es preciso decir, que la nueva legislacion corrigio los defectos de vaguedad e
indeterminacion que bajo cierto aspecto tenia la antigua, pues declaré de una manera
precisa, que la orden de prisién, no puede partir sino de autoridad judicial que tenga
la calidad de competente. Declard, como se observa, que esta orden debia ser dada
por escrito y firmada por juez competente y todo esto supone que con todas las
formalidades de una notificacién judicial, debia hacerse saber a la persona contra
quién s¢ hubiera dictado, y también supone que debia asentarse lo que ésta
contestara, sin perjuicio, por supuesto de ejecutarla,

Se sefiald, que la aprehension, si bien pedia ser ordenada por otra autoridad que

no fuera la judicial, era necesario sicmpre que la ley le encomendara esta facultad.

También se puso de manifiesto que sin orden de la autoridad judicial o politica,
podia procederse a la aprehension de un delincuente, en el tnico caso de que fuera
sorprendido in fraganti; y atin para entonces, previno que era obligacion de presentar

inmediatamente al detenido ante su juez, o en su defecto ante la autoridad publica.

Declard, que la detencion verificada por la autoridad politica obligaba
irremisiblemente a hacer formal entrega del detenido y de los datos que obraran

contra ¢, a la autoridad Judicial correspondiente, a los tres dias a mas tardar.

Se dijo que la detencion verificada por orden de ia autoridad judicial, no podia
durar mas de dicz dias, ademas declaré que ¢l auto motivado de prision, debia
dictarse cuando mas tarde, a los diez dias de verificada la detencion, fuera de la
orden dada al efecto, hubiera procedido de la judicial, o de la politica; en

consecucncia se pend generalmente toda infraccion Constitucional,
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La Ley Cuarta establecio en su articulo 18 que “no puede el Presidente de la
Republica:

11. Privar a nadie de su libertad, ni imponerle por si pena alguna; pero cuando lo
exijan el bien o la seguridad piblica, podra arrestar a los que le fueren sospechosos,
debiendo ponerlos a disposicién del tribunal o juez competente a los tres dias a mas
tal'dm"’. 44

Asi pues, volvemos a observar como caso de excepcién, que el Presidente,
cuando lo exija el bien y 1a seguridad publica, si podia hacer lo contrario a o que

establece este ltimo articulo.

Por su parte, la Ley Quinta selal6 al respecto en sus diferentes articulos que:

“Articulo 41.- El mandamiento escrito y firmado del juez, que debe preceder a
la prision, segin el parrafo |, articulo 2° de la primera ley constitucional, se hard
saber el acto al interesado; éste y todos deberdn obedecer, cumplir y auxiliar estos
mandamicntos y cualquier resistencia o arbitrio, para embarazartos o eludirlos, son

delitos graves, que deberdn castigarse segin las circunstancias.

“Articulo 42.- En caso de resistencia o de temor fundado de fuga podra usarse

1a fuerza.

“Articulo 43.- Para proceder a la prision se requiere:

% ZAMORA PIERCE, Jests. Op. cit P. 7.

2



.- Que proceda informacién sumaria, de que resulte haber sucedido un hecho

que merezca, segun las leyes, ser castigado con pena corporal;

11.- Que resulte también algin motivo o indicio suficiente para creer que tal
persona ha cometido el hecho criminal.

“Articulo 44.- Para proceder a la simple detencion basta alguna presuncion
legal o sospecha fundada, que incline al juez contra persona y por delito
determinado. Una ley fijara las penas necesarias para reprimir la arbitrariedad de los

jueces en esta materia”, *°

“Articulo 46.- “Cuando en el progreso de la causa, y por sus constancias
particulares aparecicra que el reo no debe ser castigado con pena corporal, serd

puesto en libertad en los términos y con las circunstancias que determinaré la ley”, *

En resumen podemos decir, que este conjunto de leyes vino a introducir plazos,
tanto para la autoridad administrativa como para la judicial, se exige a la autoridad
judicial, un auto motivado para imponer la prision preventiva; también se autoriza
esta prision preventiva, solo para delitos que merezcan ser castigados con pena
corporal, siempre y cuando existan pruebas del hecho delictuoso y algin metivo o
indicio relativo a la autoria; por Giltimo, se estipul6 conceder la libertad, cuando en cl
progreso de la causa, se advierta que la pena que amerite el delito, no es corporal.

LLK]
idem.
% Citados por ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit. P. 3308.
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6.- Proyecto de Reformas a las Leyes Constitucionales de 1836, fechada en la
Ciudad de México ¢l 30 de junio de 1840, en donde se dijo lo siguiente;

Articulo 9.- “Son derechos del mexicano:

I.- Que nadie lo pueda aprehender ni detenerlo sino por disposicion de las
autoridades facultadas expresamente por la ley, y en virtud de indicios a lo menos,
por los cuales se presuma que ha cometido, o intentaba cometer algin delito. Sélo
en el caso de que las circunstancias no den tiempo para ocurrir a las autoridades,
cualquier individuo podra aprehender al delincuente, con tal que acto continuo lo
presente a cualquicra de ellas, expresando los motivos, que lo hayan obligado at
procedimiento.

I1.- Que no pueda ser llevado a la carcel o a otro lugar de prision, ni mantenerse
en ella fuera de los términos que se expresaran adelante, sin que se expida al efecto
mandamiento por escrito, firmado de 1a autoridad respectiva, o se provea auto formal
motivado; y se dé copia de uno y otro tanto al interesado como al alcalde o custodio

de la prision. Estos no recibiran en ella ningiin reo sin ese requisito.

111.- Que no pueda ser detenido mds de tres dias por ninguna autoridad politica,
sin ser entregado al fin de ellos con los datos que hayan dado margen al
procedimiento, a la autoridad judicial, ni por ésta mds de ocho dias, sin proveer auto

motivado de prision”, ¥’

$1ZAMORA PIERCE, Jests. Op. cit. P, 7
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V.- “Que no pueda ser declarado formalmente preso, sin que proceda
informacién sumaria, de la cual resulte a lo menos semiplena prucba, de haber

cometido algiin delito.

V.- Que no pueda ser detenido, ni permanecer en prision, dando fianza, siempre
que por la calidad del delito, o por las constancias del proceso aparezca que no se le

puede imponer, segin la ley, pena corporal”, 8

En conctusion a lo expuesto, podemos decir que este proyecto seiial6, para el
internamiento en prisidén, un mandamiento escrito y para el mantenimiento en la
prision, mas alla de los términos, un auto de formal prision motivado; ademas,
disminuyé el plazo relativo al mantenimicnto en prision a ocho dias, en
contraposicion a los diez dias que seflalaba la Ley Constitucional de 1836; dispuso
como necesaria para la procedencia de la prision preventiva, semiplena prueba de
haber cometido algin delito y por ultimo estipulé la libertad bajo fianza en los

delitos que no merezcan pena corporal.

7.~ Primer Proyecto de Constitucién Politica de la Reptblica Mexicana, fechado
en la Ciudad de México ¢l 25 de agosto de 1842, en cuyo articulo 7 se dijo que “La
Canstitucion declara a todos los habitantes de la Republica el goce perpetuo de los
dercchos naturaies de libertad, igualdad, seguridad y propiedad contenidos en las
disposiciones siguientes:

VL- Ninguno puede ser aprehendido, detenido, ni preso, sino por previo

mandato o auto escrito de juez competente de su propio fuero; ni juzgado o

¥ Citados por ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit. P. 3308.
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sentenciado por otro; ni custodiado fuera de la residencia del que debe juzgarlo, ni
preso en otro edificio que €l que le seiialare su juez, conservandose en aquél a su
absoluta disposicion.

VIL- Ninguno sera aprehendido, sino cuando contra ¢l obren indicios por los
cuales se presuma ser el reo de un delito que se ha cometido; no sera detenido més
de tres dias, 8 menos que subsistan las presunciones que dieron causa a su detencion;

ni més de ocho, sin que se prevea ¢l auto motivado de su prisién”,

VIIl.- “No puede declararse preso a un individuo sin que proceda una
informacién sumaria por escrito, y sélo cuando de ella resulten nuevos indicios o se
corroboren legalmente los anteriores; ni podra conservarsele en detencion o prision
dando fianza, siempre que de 1a calidad del delito o de las constancias procesales,

aparezca que no se le puede imponer pena corporal”,

IX.- “Las autoridades politicas pueden mandar aprehender a los sospechosos y
detencrlos por veinticuatro horas; mas al fin de ellas deben ponerlos a disposicion de
su propio juez con los datos para su detencion. En cuanto a la imposicién de las
penas no pueden decretar otras que las pecuniarias o de reclusién, que en su caso

establezcan las leyes™. ¢!

El primer proyecto de Constitucion de referencia, establece por primera vez, la
necesidad para la aprehension, de un mandato previo o auto escrito de juez

competente (esto ya se requeria para fa detencion y la prision), también alude en

¥ ZAMORA PIERCE, Jesis. Op. cit. P. 8.
 Citados por ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit. 3309.
1 ZAMORA PIERCE, Jesus, Op. cit. P, 8.
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forma destacada a la jurisdiccion y fuero del Juez, asi mismo, conserva los plazos de
detencitn anteriores a la prision preventiva,

Por ultimo, dicho proyecto de Constitucion, introduce la exigencia de indicios
en contra del acusado, para su aprehension (ya que se establecian como requisito
para la prision preventiva), y mantiene la libertad bajo fianza para los delitos que no

tienen asignada pena corporal.

8.- Voto Particular de la Minoria de la Comision Constituyente de 1842,
fechado en la Ciudad de México el 26 de agosto del mismo aflo, el cual en su
articulo 5° seflalo que “La constitucién otorga a los derechos de! hombre las

siguientes garantias:

Seguridad. V1.- Toda aprehension debe verificarse por los funcionarios a
quiencs la ley cometa esta facultad, en virtud de los indicios de que se ha cometido
determinado delito del que sea responsable el aprehendido, y previa orden escrita de
la autoridad judicial de su propio fuero o de la politica respectiva.

Exceptuase el caso de delito in fraganti, en que cualquiera puede ser
aprehendido y cualquiera aprehenderlo, presentindolo inmediatamente a su propio
juez o a otra autotidad piblica.

VIL.-_ El aprehendido no podra ser detenido mas de ocho dias por la autoridad

judicial sin proveer el auto de prision, ni mas de veinticuatro horas por la politica, la

cual lo entregard al fin de ellas a su juez con los datos que tuvieran”,

 {dem
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En el Voto Particular que se menciona, como se pucde observar, se reduce a
veinticuatro horas el plazo de detencion politica, manteniendo los requisitos de

seguridad juridica que debian guardar los actos de autoridad competente.

9.- Segundo Proyecto de Constitucion Politica de la Repiblica Mexicana,
fechado en la Ciudad de México, el 2 de noviembre de 1842, en cuyo articulo 13
establecid que “la Constitucion reconoce en todos los hombres los derechos
naturales de libertad, igualdad, seguridad propiedad, otorgandoles en consecuencia
las siguientes garantias:

Seguridad, X11.- Ninguno sera aprehendido, sino por los agentes o personas que
la ley cstablezca y en virtud de orden escrita del juez de su propio fuero, o de la
autoridad politica respectiva y cuando contra ¢l obren indicios por los cuales se¢
presuma ser rco de un determinado delito que se ha cometido, y no podrd ser
detenido mas de ocho dias por la autoridad judicial, sin proveer el auto de prisién, ni
mas de veinticuatro horas por la politica, 1a cual lo entregara dentro de ellas a su juez

con los datos que tuviere”. **

Este Segundo Proyecto de Constitucion, reproduce las garantias consagradas en
¢l Voto Particular de la Minoria de la Comision Constituyente de 1842, pues en
esencia no varia en mucho los requisitos para poder privar de la libertad a una
persona como probable responsable de un hecho delictuoso sin especificar si éste

tuviera o no pena corporal.

 ZAMORA PIERCE, Jesiis, Op. cit P. 9.

48




10.- Bases Orgénicas de la Republica Mexicana: Acordadas por la Honorable
Junta Legislativa, establecida conforme a los Decretos de 19 y 23 de diciembre de
1842, sancionados por el Supremo Gobierno Provisional con arreglo a los mismos
decretos el dia 12 de junio de 1843, y publicados por Bando Nacional el dia 14 del
mismo mes y aflo, los cuales establecieron en el articulo 9° que “son derechos de los
habitantes de la Reptiblica:

VIL.- Ninguno sera detenido sino por mandato de autoridad competente, dado
por escrito y firmado, y s6lo cuando obren contra él indicios suficientes para
presumirlo autor del delito que se persigue. Si los indicios se corroboraron
legalmente, de modo que presten mérito para creer que ¢l detenido cometio el hecho

criminal, podrd decretarse la prision,

VIL.- Ninguno serd detenido mds de tres dias por la autoridad politica sin ser
entregado con los datos correspondientes al juez de su fuero, ni éste lo tendrd en su
poder mas de cinco dias sin declararlo bien preso. Si ¢l mismo juez hubicre
verificado la aprehension o hubiere recibido al reo antes de cumplirse tres dias de su
detencion, dentro de aquél término se dard ¢l auto de bien preso, de modo que no
resuite detenido més de ocho dias. El simple lapso de estos términos hace arbitraria
la detencion, y responsable a la autoridad que le cometa, y a la superior que deje sin

castigo este delito”, ©*

11.- Estatuto Orginico Provisional de la Repiblica Mexicana, dado en el
Palacio Nacional de México, el 15 de Mayo de 1856, en cuyos articulos 40 al 44, 49
al 51, se dijo que:

* Citados por ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit. P. 3312.
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“Articulo 40.- Ninguno serd aprehendido sino por los agentes que la ley
establezca, o por las personas comisionadas al efecto, y en virtud de orden escrita
del juez de su propio fuero o de la autoridad politica respectiva, y cuando contra él
obren indicios por los cuales se presuma ser reo de determinado delito que se haya
cometido,

“Articulo 41.- EI delincuente in fraganti, el reo que se fuga de la carcel o del
lugar en que se ha cometido el delito, y ¢l reo ausente que sea llamado por pregones
pliblicos, pueden ser aprehendidos por cualquier particular, quien en el acto los
presentard a la autoridad politica.

‘“Articulo 42.- La autoridad judicial puede librar 6rdenes para la aprechension de
reos de otro fuero, siempre que aparezcan como complices de algun delito de su
conocimiento, poniendo a! detenido dentro de cuarenta y ocho horas, a disposicion
del juez competente.

‘“Articulo 43.- La autoridad politica debera poner los detenidos a disposicion
del juez de la causa dentro de sesenta horas. Pasadas éstas, el juez podra reclamar la
entrega del detenido y de los datos que obren contra él, y si no los recibiera dentro
de veinticuatro horas después de pedidos, dard la orden de libertad de aquél, la cual
serd obedecida por el encargado de la custodia del supuesto reo, sin oponer pretexto
alguno, a no ser que antes haya recibido orden de dejar al reo a disposicion del algun

juez”. &

5 ZAMORA PIERCE, Jesiis. Op. cit. Pp. 9y 10.
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_ “Articulo 44.- La autoridad judicial no puede detener a ningun acusado por mas
de cinco dfas, sin dictar el auto motivado de prision, del que se daré copiaalreoy a
su custodio, y para el cual se requiere que esta averiguado el cuerpo del delito; que
haya datos suficientes, segin las leyes, para creer que el detenido es responsable, y
que se le haya tomado declaracién preparatoria, impuesto de la causa de su prision y

de quién es su acusador, si lo hubiere.

“Articulo 49.- Se arreglarin las prisiones de manera que los detenidos estén
separados de los presos y que a ninguno sc obligue a la comunicacion con los demas
presos o detenidos; y ni a unos ni a otros podra sujetarse a tratamiento alguno que
importe una pena, las leyes fijardn fos trabajos utiles a que puede obligarse a los
presos y los medios estrictamente necesarios para la seguridad y politica de las
prisiones.

“Articulo 50.- En los delitos que 1as leyes no castiguen con pena corporal, se
pondra en libertad bajo fianza.

“Articulo 51.- El término de la detencion, para los efectos que expresa el
articulo 44 y excepcion de lo prevenido en el 45, se comenzara a contar desde la
hora en que el juez mismo haga la aprehension del reo, o desde la en que lo reciba, si
otra persona lo hiciere. El reo sera declarado bien preso en la carcel del lugar de la
residencia del juez competente que conozca de Ia causa. Declarado bien preso podrd
el juez, de oficio o a peticién de la autoridad politica, trasladarlo cuando la carcel no
sea segura, a 1a mds inmediata que lo sea, quedando el preso sujeto, en todo caso, a

las expresivas érdenes de su juez””. %

 1S,AS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit. Pp. 3312y 3313,
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El Estatuto Organico que se cita, sigui6 prescribiendo la orden escrita del juez,
para la aprehensién de un individuo, cuando obren indicios o se presuma que ha

cometido un delito, excepcion hecha al que se comete in fraganti.

Este Estatuto es preciso, en cuanto al término que tiene la autoridad politica para

poner a los detenidos a disposicion del juez de 1a causa, dentro de sesenta horas.

Ademés, sostiene el plazo de cinco dias para la detencion ante autoridad judicial
(ya dispuesto cn la Bases Organicas de la Repiblica Mexicana de 1843); como
novedad, ¢l momento en que se inicia el computo de la detencion, pero es omiso en

cuanto al plazo de la detencion ante autoridad politica o administrativa.

Sefala por primera vez, la necesidad de que esté “averiguado™ el cuerpo del
delito, y de que existan datos suficientes para creer que el detenido es responsable,
para dictar €l auto motivado de prision, asi mismo, continiia con el seflalamiento de
que los detenidos quedaran separados de los presos, y vuelve a prescribir la libertad
bajo fianza.

12.- Proyecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana, fechado en la
Ciudad de Meéxico el 16 de junio de 1856, el cual en su articulo 5° establecié que
“todos los habitantes de la Republica, asi en sus personas y familias, como en su
domicilio, papeles y posesiones, estdn al cubierto de todo atropellamiento, examen
o cateo, embargo o secuestro de cualquier persona o cosa, excepto en los casos
prefijados por las leyes y con la indispensable condicion de que se proceda
racionalmente y de que la autoridad competente exprese en su mandato escrito la

causa probable del procedimiento, sostenida por la afirmacién, al menos de un
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testigo, y sefiale y describa el lugar que debe ser registrado o 1a cosa o persona que
fue secuestrada, en caso de delito in fraganti, toda persona puede aprehender al
delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad

inmediata”.¢

Fue enfatico en su articulo 27, al decir que “a todo procedimiento del orden
criminal debe proceder querclla, o acusacion de la parte ofendida, o instancia del
Ministerio Publico que sostenga los derechos de la sociedad”.

Se observa en este Proyecto de Constitucion que la garantia de seguridad
comienza a perfeccionarse, requiriendo todo procedimiento del orden criminal,
preceder una denuncia, querella o acusacion de parte ofendida o instancia del

Ministerio Publico.

También dicho proyecto seflalé que solo en los casos prefijados por las leyes,
las autoridades competentes, podran conculcar las garantias que protege este
proyecto, requiriendo sin embargo, ademds de un mandamiento escrito, la
afirmacion de un testigo que diga el lugar que debe ser registrado o la cosa o persona

que debe ser secuestrada.

13.- Constitucién Politica de la Repiiblica Mexicana, sancionada por el
Congreso General Constituyente el 5 de febrero de 1857, la cual establece en su
articulo 16 que “nadie puede molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento.

72 AMORA PIERCE, Jesus. Op. cit. P. 10
** idem.
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En el caso de delito in fraganti, toda persona puede aprehender al delincuente y

a sus complices, poniéndolos sin demora a disposicién de la autoridad inmediata”, &

En esta Constitucion, como podemos observar, se siguen contemplado los
requisitos de competencia, fudamentacion y motivacion que expresan el principio de
legalidad que debe regir para todo acto de autoridad que implique molestia a los

gobernados en su dercchos.

Al mismo tiempo establece lo relativo a disposiciones con los delitos cometidos
en flagrancia, seflalando que toda persona puede aprehender al delincuente y a sus

complices, poniéndolos sin demora a disposicién de la autoridad inmediata.

14.- Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, dado en el Palacio de
Chapultepec el 10 de abril de 1865, mismo que debemos mencionar aunque no
forme parte de la tradicion juridica nacional y que contiene provisiones sobre la

materia en sus articulos 60 y 61, los cuales sefialan que:

Articulo 60.- “Ninguno serd detenido sino por mandato de autoridad
competente, dado por escrito y firmado, y solo cuando obren contre é1 indicios
suficientes para presumirle autor de un delito. Se exceptua el caso de delito in
fraganti, en que cualquicra puede aprehender al reo para conducirlo a la presencia
judicial o de la autoridad competente.

Articulo 61.- “Si la autoridad administrativa hiciese la aprehension, deberd
poner dentro del tercer dia al presunto reo a disposicion de la que deba juzgarle,

*{dem,
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acompafiando los datos correspondientes; y si el juez encontrara mérito para
declararlo bien preso, lo hard a mas tardar dentro de cinco dias; siendo caso de

responsabilidad, la detencion que pase de estos términos.

Pero si la aprehension se hiciere por delitos contra el Estado, o que perturben el
orden publico, la autoridad administrativa podra prolongar la detencion hasta dar
cuenta al Comisario Imperial o al Ministro de Gobernacidn, para que determine lo

que convenga”. ”°

15.- Mensaje y Proyecto de la Constitucion de Venustiano Carranza, fechados
en la Ciudad de Querétaro el 1° de diciembre de 1916, en cuyo articulo 16 del
mencionado proyecto se establecio que “no podrén librarse érdenes de arrcsto contra
una persona, sino por la autoridad judicial y siempre que se haya presentado
acusacion en su contra por un hecho determinado que la ley castigue con pena
corporal o alternativa dc pecuniaria y corporal, y que esté ademds apoyada por
declaracion bajo protesta de persona digna de fe, o por otros datos que hagan
probable su responsabilidad, hecha excepcion de los casos de flagrante delito, en que
cualquier persona puede aprehender al delincuente y a su complices, poniéndolos sin

demora a disposicién de la autoridad inmediata.

Solamente en casos urgentes podré la autoridad administrativa decretar, bajo su
mas estrecha responsabilidad, la detencion de un acusado, poniéndolo

inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial”, "

™ 7 AMORA PIERCE, Jesiis. Op. cit. P. 11.
" {dem.
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Como puede observarse, el Presidente Don Venustiano Carranza, modificd,
antes de ser electo y en proyecto que presentara, los conceptos basicos del articulo
16 y propuso que solo la autoridad judicial quedase facuitada de librar drdenes de
arresto contra las personas, siempre que se hubiese presentado acusacion fundada en
su contra, por hechos que la ley castigue con pena corporal o alternativa, apoyada en
declaracién bajo protesta de persona digna de fe, o por otros datos que hicieren
probable la responsabilidad, excepcion hecha de los casos de flagrante delito o en
casos urgentes e¢n que correria a cargo de 1a autoridad administrativa y bajo su
responsabilidad decretar la detencion de un acusado, poniéndolo inmediatamente a

disposicion de 1a autoridad judicial.

La Comision que dictamind sobre el proyecto, integrada por los diputados
Francisco J. Mugica, Enrique Recio, Enrique Colunga, Alberto Roman y Luis G.
Monzdn, estimd que por la razon de que toda orden de aprehension debia ser girada
por escrito, por autoridad competente, expresindose a ella el motivo y fundamento
legal en que se apoyara, para que el aprehendido pudiera darse cuenta exacta de la
acusacion hecha en su contra. En cuanto a la autoridad administrativa, estimaron
peligrosas las facultades que se le otorgaban para dictar 6rdenes de aprchension,
concediendo en cambio a éstas, la posibilidad de realizar determinados actos que

fortalecieran y legalizaran su actuacion,

Fue en la sesion del 13 de enero de 1917, cuando ta comisidn presentd un tercer
proyecto que fuc aprobado por 147 votos, contra 12, y que se convirtio en cl texto
establecido por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

promulgada el 5 de febrero de 1917,
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16,- Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada ¢l 5
de febrero de 1917, la cual establecio en su articulo 16 que “nadie puede ser
molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento. No podra librarse ninguna orden de aprchension o detencion,
sino por la autoridad judicial, sin que proceda denuncia, acusacién o querella de un
hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas
aquéllas por declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que
hagan probable 1a responsabilidad del inculpado, hecha excepcion de los casos de
flagrante delito en que cualquier persona puede aprehender al delincuente y a sus
complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata.
Solamente en los casos urgentes, cuando no haya en el lugar ninguna autoridad
judicial y tratdndose de delitos que se persiguen de oficio, podra la autoridad
administrativa, bajo su mis estrecha responsabilidad, decretar la detencion de un

acusado poniéndolo inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial.

De esta manera, vemos que la Constitucion en comento, recogié y ratifico
algunas de las disposiciones establecidas por las Constituciones mencionadas con
antelacion, e introdujo otras a la vez, en donde observamos que la garantia
consignada en la primera parte de este articulo, asi como las que establece el articulo
14 de este mismo ordenamiento, son la base sobre la que descansa el procedimiento

judicial protector de los derechos del hombre.

Es tajante la prohibicion de ocasionar molestias a las personas, a sus familias,

papeles o posesiones, si no es con una orden escrita, fundada y motivada en una
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disposicion legal y expedida por una autoridad que de acuerdo con una ley en vigor,

tenga facultades expresas para realizar esos actos.

Por otro lado, la segunda parte del articulo 16 Constitucional menciona que solo
la autoridad judicial puede librar orden de aprehension o detencion, siempre y

cuando se retinan los requisitos que el mismo establece, es decir:

a) Que haya una denuncia, acusacion o querella, respecto a un hecho que la
ley sancione con pena de prision;

b) Que esa denuncia, acusacion o querclla, deben estar apoyadas por
declaraciones de personas dignas de todo crédito o por otros datos que
lleven al juzgador al convencimiento de la probable responsabilidad del
sujeto autor de los hechos puestos en conocimiento de 1a autoridad; y,

c) Que el delito que se atribuye al presunto responsable se castigue con la

pena de prision,

Estas reglas tienen un caso de excepcion; cuando alguien es sorprendido en el
momento de cometer un delito, esto es, in fraganti; cualquier persona puede detener
al infractor y ponerlo de inmediato en manos de la autoridad.

En la tercera parte del articulo en cita, se prevé la posibilidad de que la
autoridad administrativa pueda dictar una orden para detener a una persona, pero

deben cumplirse las siguientes condiciones:

a) Que se trate de “casos urgentes”, en los que no sea posible realizar los

tramites normales para que se dicte la orden por una autoridad judicial,
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sin embargo, este requisito, como lo sefiala el maestro Ignacio Burgoa,
“abre un ilimitado campo propicio al subjetivismo de las autoridades
administrativas, incluyendo dentro de su tipo funcional y organico, al
Ministerio Pablico, para atentar contra la libertad personal de los
gobernados.

En cfecto, la estimacion de cuando se esta en presencia de un “caso urgente”,
queda al arbitrio de cualquier autoridad que pretenda detener a una persona sin orden
judicial.

Si bien es cierto, que el legislador ordinario, en el Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal (articulo 268), establecid un criterio de la
calificacion de la “urgencia”, pero también es verdad que éste 1o sélo eliminé el
subjetivismo, sino que lo reafirmé al disponer que “cxiste notoria urgencia para ia
aprehension del delincuente, cuando por la hora o por la distancia del lugar en que se
practica la detencion no hay ninguna autoridad judicial que pueda expedir la orden
correspondiente y existan serios temores de que el responsable se sustraiga a la
accion de la justicia”. Por tanto, ¢s suficiente que cualquier autoridad administrativa
abrigue esos temores en su insondable fuero interno, para que por si y ante si, estime
que se trata de un caso “urgente” y proceda a detener a_la persona que en su

concepto sca la autora de un delito que se persiga de oficio...”,

b) Que sean delitos que se persigan de oficio; '

¢) °  Queno haya en el lugar ninguna autoridad judicial; y,

™ BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Diceionario_de Derecho Congtitucional, Garantias v Amparo. Tercera edicién.
Meéxico 1992, Editorial Porriia §. A. Pp. 73 y 74.
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d) Que st punga al delenido de inmediato. 2 dispusicion de la antoridad
judicial para gue esta siga el procedimiento.

Sin embargo. como avertadaments seiale €l maestro Burgoa al mencionar que
1a obligacion de puper “uunediatamente” al detenido 2 disposicion de la aworidad
judicidl. es nutonamente dopracico. desajustando de a2 realidad v oen esencia
vivlable por Jus imperativos Ge la funcion persecmoria @ carpo del Ministerio
pubhico.  Por ello ¢l aruculo 16 Constitucional giemes comre le libenad de sus
gobernadus, sujetando cste al crierio de le anoridad admimstrativa. ¢ imposibilita el
debido v elevado gereicio de las atribucionss de dicha iostitucion social.  Ambos

. -
defectos deben cotregisse

A este artivule 10, hasta ¢l 3 de {ebrero del 1983, le fueron edicionados otros
dus parratos que formaon parte del mismo, uno relacionado con 2] manejo de
correspundencia; oo con el inpedimento al giercito para exigir alojamiento en casa
particular en ticmpys de par, conusd l voluntad del propietario, o par imponer a
cudlguicr persona alguna prestacion v solo en tiempo de guerra se permita a los
militares la reguisicion; cabe sefialar gue estos parrafos eran del texto de Jos articulos
25y 26.

Pero  sin lugar a dudas, ¢l articulo 16 Constiwcional, sufno imponantes
refunngs en 1993, mismas que son de notable imponancia, ya que corrigen
gcenadamente J4 terminologfa juridica, y fortalece la garantia de seguridad juridica,
wndiente a proteger ba libertad personal; reformas que fueron publicadas en el Diario

Oficial de In Federacion, ¢l 3 de septiembre de 1993.

B BURGOA ORIIVELA, Junacio.  Lus Gamntlas_Individuales. Décma Octava edicion. México 1984, Editorial
Powim, 8. A P.6)1.
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d) Que se ponga al detenido de inmediato, a disposicion de la autoridad

judicial para que ésta siga el procedimiento.

Sin embargo, como acertadamente sefiald ¢l maestro Burgoa al mencionar que
“la obligacion de poner “inmediatamente™ al detenido a disposicion de la autoridad
judicial, es notoriamente impractico, desajustando de la realidad y en esencia
violable por los imperativos de la funcion persecutoria a cargo del Ministerio
Publico. Por ello el articulo 16 Constitucional atenta contra la libertad de sus
gobernados, sujetando ésta al criterio de la autoridad administrativa, e imposibilita el
debido y elevado ejercicio de las atribuciones de dicha institucion social. Ambos
defectos deben corregirse...”. ™

A esterarticulo 16, hasta el 3 de febrero del 1983, le fueron adicionados otros
dos parrafos que formaron parte del mismo, uno relacionado con el manejo de
correspondencia; otro con ¢l impedimento al ¢jército para exigir alojamiento en casa
particular en tiempos de paz, contra la voluntad del propictario, o par imponer a
cualquier persona alguna prestacion y solo en tiempo de guerra s¢ permita a los
militares la requisicion; cabe sefialar que estos parrafos eran del texto de los articulos
25y26.

Pero sin lugar a dudas, el articulo 16 Constitucional, sufrié importantes
reformas en 1993, mismas que son de notable importancia, ya que corrigen
acertadamente la terminologia juridica, y fortalece la garantia de seguridad juridica,
tendiente a proteger la libertad personal; reformas que fueron publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion, el 3 de septiembre de 1993.

™ BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Gamntias Individuales. Décima Octava edicion. México 1984, Editorial
Pommia, S. A.P. 613.
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CAPITULO 11

GARANTIA DE LA LIBERTAD PERSONAL

2.1 LA LIBERTAD

Es inutil decir que el derecho lleva implicita la libertad, porque siendo varias las
conductas posibles en cada instante de la existencia humana, para que el sujeto opte
por una, que entre todas ha sido la establecida normativamente; es necesario dejar la
supucsta volicion,

Alo largo de la historia del derecho se ha venido explicando que el hombre es
libre y que como tal, puede ser obligado a conducirse de una manera y no de otra;
sin embargo, al tratar de definir la libertad, los tratadistas se hunden en las
profundidades de la filosofia, en particular de la metafisica, para llegar al punto que
confiesan su impotencia para dar las demostraciones logicas de su existencia,

Ahora bien, ni el mas profundo filésofo, ni el genio mas portentoso, son capaces

de comprender todo lo que se encicrra en esa sencilla palabra: “libertad”.

Cabe sefialar, que es comun el desvio del pensamiento y que con frecuencia,
hablando del ser de la libertad, se pasa a su explicacion y se pierden las reflexiones
en el valor del fenomeno, pero los hombres mds cultos, los salvajes mas
degenerados, o aquellos cuya inteligencia es minima, la comprenden sin dificultad,
no muestran extrafieza si se lcs habla de ¢lia, pues saben que al menos en su interior

pueden decir si, y pueden decir no, pueden desear una cosa o la contraria.
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Es indudable que cada pensador tiene criterio doctrinario, esto es, se afilia a una
corriente disciplinaria especial, cuando se ocupa del tema de la libertad, trabaja
sobre una plataforma ya consolidada, sin embargo, lo cierto es que en cada caso se

invocan postulados aceptables, sélo para quicnes pertenezcan a la corriente de que se
trate.

Lo que importa en todo caso, es que a menos de creer simplemente, no hay tesis

alguna que demuestre ni la existencia, ni la inexistencia de la libertad.

El error, si bien se mira, estd en perscguir metafisicamente algo, que para el
derecho es intrascendente, porque al fin de cuentas, sea cualquiera la opinion que se
tenga de la libertad metafisica (esa que no se puede demostrar, sino a los més creer),
lo que se ha pretendido buscar por los fildsofos con el mismo nombre, s cabalmente
la conducta no reglada imperativamente, surgiendo asi la distincion entre el

conducirse por la razon del imperativo y el conducirsc ajeno al mismo.

La libertad por consiguiente, es ante todo, segin Alberto Campero, “una
facultad de que esta dotado el hombre y le permite dirigir su propia actividad o sea,

escoger entre dos 0 mAs caminos que en un momento dado pueda seguir”. ™

Por consiguiente, su ejercicio requiere de la inteligencia, por medio de la cual,
conoce un fin que resuelve aceptar o rechazar, y medios para alcanzarlo; que decide

empelar o que rehiisa poner en préctica,

Entendiéndose asi, que la libertad es la conducta no exigida. Por lo tanto, ahi
donde aparezca una conducta que no responde a lo normado, se tendrd un simple ser
contrastante con lo juridico, pero no podrd decirse en sentido opuesto, que la
conducta debida no es libre, puesto que la conducta juridica sigue siendo

™ CAMPERO, Alberto. Libertad v Derecho. México 1951. Editorial Jus P. 36.
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juridicamente libre, pero normativamente tipica, esto es, existe voluntad de cumplir
la norma, pero en ultimo extremo, en caso de no hacerlo, acarrcaré una consecuencia
de derecho.

La libertad no puede ejercitarse, sino dentro de los limites fijados por 1a misma
naturalcza, verbigracia, la voluntad del hombre no puede sustraerlo a la accién de la
gravedad, o de las leyes fisicas, ni influir directamente en el funcionario de la mayor

parte de sus érganos.

La inteligencia puede equivocarse en la estimacion del fin que le presenta, y
mds ain, acerca de los medios adecuados para conseguir su realizacion, pero el
hecho fundamental de esto, es que el hombre tiene ese don maravilloso que
llamamos libertad.

Este hecho, indiscutiblemente sélo admite la explicacion de que la libertad
existe realmente en el hombre, por ello el hombre yerra al tener dicha facultad, sin
embargo, es inadmisible que la nocidn de libertad, no corresponda a la realidad, si
no se acepta que la libertad existe, resultaria vacia de sentido, absurda y por decirlo
asi, contradictorias en si mismas, palabras cuyo uso ¢s enteramente comin como

son, entre otras muchas, las siguientes:

Finalidad, pues quien afirma de si mismo o de otro que persiguen un fin
necesariamente estd reconociendo que podia no perseguirlo o abstenerse de emplear
medios que conduzcan a su realizacién,

Bien y mal, cn el sentido moral de estas palabras, pues quien dice que obra bien,

esta admitiendo por ese s6lo hecho, que podria obrar de otra manera,
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Si la justicia consiste en dar a cada quien lo que es suyo, es porque se puede
cometer la injusticia de negarle lo que le corresponde.

Los ejemplos podrian multiplicarse, ya que aiin en los idiomas méas pobres, la
palabra libertad es comprensible a todos, esto nos conduce a sostener que el derecho
no puede crear la libertad, si por tal se entiende la voluntad no sometida a la norma;
norma que para ser entendida ha de consistir en una situacion pensada por el propio

sujeto que le podrd imponer deberes o conferir derechos.

Es facil comprender por tanto, que toda norma hallase necesariamente referida a
seres libres, es decir, a entes capaces de optar entre la violacion y la obediencia; con
razon se ha escrito que si los destinatarios de un imperativo lo acatasen fatalmente,

dejaria de ser regla de conducta, para transformarse en una ley de 1a naturaleza.

Todas la ramas de la normatividad juridica, precisan regulaciones a la conducta
(o prevenciones relacionadas con ella), que afectan la libre determinacion y
actuacion de los seres humanos; para legitimar esa intromision de las autoridades en
la libertad de las personas, en su vivencia cotidiana, se reflexiona que sin limitacion
alguna, las libertades se enftentarian, se colisionarian, y finalmente sobrevendria el

caos cn las relaciones ordenadas en las personas.

El principio de orden, sobre el que se basa toda sociedad, toda convivencia
humana, implica necesariamente limitaciones a la actividad objetiva del sujeto; por
ende, éste estard impedido como hemos dicho, a realizar cualquier acto que engendre

conflictos de la vida social.

Ahora bien, todo hombre, por el solo hecho de serlo, tiene una finalidad que

perseguir, que s inherente a su ser, y que no ¢s otra cosa que la de obtener su



felicidad o bicnestar, y en su determinacién por alcanzarla se fija metas cuyo logro
considera que la haré efectiva.

Por ¢llo, los seres humanos por mds diversos que parezcan sus caracteres y sus
temperamentos, por mas disimiles sus fines particulares, por mas contrarias sus
actividades, coinciden con ese punto fundamental: en una genérica aspiracién de
obtener su felicidad, que se traduce en términos abstractos en una situacion
permanente, con independencia de estado real, en que la persona se encuentre o de
las circunstancias materiales, sociales o politicas que le rodeen.

Cada meta que el hombre se plantce, sera diferente, pues la eleccion depende de
su vocacion o natural manera de ser, pero el incentivo de todos, en una biisqueda de

satisfaccion personal.

La persona al concebir sus fines vitales, en cuya obtencién hace radicar su
especial y propia felicidad, o bienestar el individuo asi mismo crea o escoge los
medios que estima idoneos para conseguir tal objetivo y en la seleccion de los
medios, €] hombre obra por si mismo, pues nadie mas conoce la indole de su propia
felicidad.

Es a través de esta eleccion individual y exclusivista de fines y medios vitales,
como filoséficamente se reputa a 1a persona humana en su cardcter de auto-fin, por
eso Kant decia que “el hombre es fin de si mismo, no medio para fines ajenos”.”

Ahora bien, es en la eleccion de fines vitales y de medios para su realizacion,
como e manifiesta relevantemente la libertad, ésta es en términos genéricos, la

cualidad inseparable de la persona humana, consistente en la potestad que tiene de

"Citado en el MANUAL DEL JUICIO DE AMPARQ, Instituto de Especializacion Judicial de la Suprema Corte de la
Nacion 1988. Editorial Themis. P. 5
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concebir los fines y de escoger los medios respectivos que més le acomoden para el
logro de su felicidad particular.

Francisco Ayala, citado por Jiménez Huerta, robustece lo sefialado con
anterioridad, diciendo que “la libertad se da en la vida humana, especificamente y de
un modo esencial. La naturaleza funciona dentro de un sistema de leyes rigurosas, la
vieja fisica habla de causa y efecto, del principio de causalidad, la nueva de
relaciones de probabilidad pero para el caso es lo mismo. En la naturaleza no hay

verdadera libertad”. ™

Sélo la libertad existe en ¢l hombre, puesto que en el espacio de la naturaleza se

da un sistema de leyes rigidas.

“El ser humano pertenece al reino de 1a naturaleza, también es una cierta especie
animal y se encuentra impulsado por las mismas necesidades y guiado por los
mismos instintos, pero por encima o junte a ese equipo bioldgico que el hombre
tiene en comin con todos los demas animales, hay en él algo diferente, hay en él la
facultad de anteponer y representarse la conducta futura y ordenarla en una especie
de escala jerarquizado de valores. Esta facultad es la que lo separa de los animales y
lo que da ingreso en su conciencia al elemento libertad”, "’

Cualquiera de nosotros cstamos, constantemente anticipando nuestro futuro,
haciendo proyectos en €1, con un alcance més o menos largo, pero limitado en el
tiempo y por nuestras posibilidades, la libertad reside en la voluntad, que es por su
naturaleza un deseo que la razén controla y que caracteriza al hombre y lo distingue
de los demas animales.

% JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Pengl Mexicang. Tomo I1I. Tercem edicion. México 1978, Editorial
Pomia, 8. A, P. 115,
T idem.
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Se dice, por ende, que cada persona es libre de proponer los fines que mas le
convengan para el desarrollo de su propia personalidad, asi como para seleccionar
los medios que estime mas apropiados para su consecucion, de ahi que nadie actia

consciente y deliberadamente para ser infeliz.

En la conducta inherente y trascendente de todo hombre, hay siempre un querer
o volicion hacia el logro de propositos o fines que denoten su felicidad, aunque ésta
no se logre y sélo quede en su deseo, de ahi que el ser humano tiene como causa

determinante el deseo y como fin lo deseado.

El contenido de la mencionada situacion subjetiva, depende de diversos factores
de indole variado y de caracteres eminentemente personales, los cuales estén
predeterminados a su vez, por la accion que sobre el hombre ejerce el medio
ambiente social en que se desenvuelve, por lo que éste es el que legitima ¢l aludido
estado de satisfaccién cuando su sustratum, no pugna con las ideas morales, politicas

y juridicas socialmente sustentadas en una época y en un lugar histéricamente dados.

La libertad, traducida en esa potestad o facultad propia de 1a persona humana de
elegir fines y medios vitales, presenta dos aspectos fundamentales, establecidos en
razon del ambito donde aquélla se despliega.

En primer lugar, la eleccion de objetivos vitales, y de conductos para su
realizacion, puede tener lugar inminente, es decir, solo en el intelecto de la persona,
sin trascendencia objetiva, en este caso, la potestad electiva no implica sino una
libertad subjetiva o psicol6gica ajena al campo del derecho.

En segundo término, como el individuo no se conforma con concebir los fines y
los medios respectivos para el logro de su bienestar vital, sino que procura darles

objetividad, externandolos a la realidad, surge la libertad social.
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Esta altima, es la que interesa fundamentalmente al derecho ya que la otra, es
decir, 1a subjetiva o psicologica, se relega al fuero intimo del intelecto o de la

conciencia, indiferente en sf misma, a la regulacion juridica.

Pues bien, ese actuar genérico de la persona, esa libertad abstracta del sujeto, se
puede desplegar cspecificamente de diferentes maneras y en diversos ambitos o
terrenos, por ello cuando la actuacion libre humana se cjerce en una determinada
¢rbita bajo una forma particular, se tiene a la libertad, que ¢! maestro Ignacio

Burgoa Hlama “Libertad Especifica”.”

Por consecuencia, la libertad especifica, es una derivacion de 1a libertad social
genérica que se ejercita bajo ciertas formas y en una esfera determinada (libertad de

expresion, de pensamicnto, de trabajo, de comercio, de imprenta ambulatoria).

En otras palabras, las libertades especificas constituyen aspectos de la libertad
genérica del individuo, 0 sea, modos o maneras especiales de actuar, por ello una de
las condiciones sine qua non indispensables para que la persona humana realice sus
propios fines, desenvolviendo su personalidad y tendiendo a lograr su felicidad, es
precisamente la libertad.

En sintesis, como ya hemos dicho, la libertad social y objetiva del hombre, que
es la que nos interesa, se revela como la potestad consistente en realizar
trascendentalmente los fines que €é! mismo, se forja, por conducto de los medios
idoneos que su arbitrio le sugicre, que es en lo que estriba su actuacion extema, la
cual sdlo debe tener las restricciones que establezca la ley, en aras de un interés

social o estatal o de un interés legitimo privado ajeno.

™ BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales. P. 301,
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La anterior concepcion seflalada por el maestro Burgoa, no tiene ia pretension
de definir lo que es la libertad, sino que se ha contraido a exponer su implicacion,
tomando en cuenta la naturaleza teleoldgica de hombre y su cardcter de ente social,
por lo que solo se cstudiard en el presente capitulo una “libertad especifica” del

hombre, llamada libertad ambulatoria o libertad personal.

22 CONCEPTOS DE LIBERTAD

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin definir la
libertad, como si se ha hecho doctrinariamente, comienza por establecer en varios
articulos, preceptos relativos que tutelan las distintas libertades especificas que
posee ¢l hombre, y a enunciar en qué condiciones las mismas pueden ser afectadas,

acorde a lo dispuesto por el articulo 1° que dice:

“En los Estados Unidos Mexicanos, todo individuo gozara de las garantias que
otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sin en los

casos y con las condiciones que ella misma establece™.

Ciertamente, aunque todos los preceptos relativos a la libertad, pudieran
reunirse en un solo capitulo, siempre acontecera que habré tajantes diferencias entre
unos y otros, no porque cambie la idea de libertad, sino porque su materia, que es €l

tipo de conducta implicada en la normacién, variard necesariamente.

Por todo esto, es necesario acudir a la doctrina para saber qué se entiende por

libertad, partiendo desde luego, por su significado etimologico.
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Etimolégicamente “la palabra libertad proviene del latin libertas-atis, que indica
1a condicion del hombre no sujeto a esclavitud”. ™

Este mismo concepto primario de la libertad, lo da ¢! Diccionario de al Lengua

Espaiola, cuando fija a aquélla en ¢l “Estado o Condicion del que no es esclavo™, ®°

Es conveniente a este respecto decir, que si bien es cierto el Diccionario de la
Lengua no es autoridad filos6fica ni juridica, su discutible autoridad nos puede
ubicar certeramente en la raiz etimologica de Ia palabra que nos ocupa,
independientemente de que en €1, nos dé a conocer varias acepciones de la palabra
libertad y que han sido reconocidas por la Real Academia Espaiiola.

Para el maestro Eduardo Garcia Maynez, la libertad en las conversaciones
diarias se entiende como, “la ausencia de trabas ¢n relacion con los movimientos

posibles de una persona, un animal o un objeto™. ¥!

Se dice de un animal o0 de un hombre que gozan de ¢lla, cuando nada les impide
materialmente el ejercicio de la actividad que le es propia, y en el mismo sentido se
declara que ha quedado en libertad el gas que se desprende de una probeta, al
producirse una reaccién quimica y asi por ejemplo, se consideran privados de la

libertad, el pdjaro o ficra enjaulados y al hombre recluido en una prision o celda.

Por consiguicnte, 1a acepcién que se acaba de citar, es puramente mecdnica,
alude a una simple posibilidad de movimiento, frentc a 1a que no hay obstaculos

capaces de destruirla o limitarla; por esta razon, al referirse el escritor inglés Hobbes

™ INSTITUTO DE IVESTIGACIONES JURIDICAS Diccionario Juridico Mexicano. Tomo 1-0. Décima Quinta
edicion. México 2001. Editorial Pornia, §. A.

* REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de Ia Lengua Espafiols. Tomo 11 H-Z. Vigésima edicién. Madrid

i GARCiA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Prol. Virgitio Dominguez. Trigésima Tercera
edicion. México 1984. Editorial Porria, S. A P. 215
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al concepto que analizamos, dice que en este sentido “no podriamos considerar
privado de libertad al hombre imposibilitado para moverse (verbigracia, un

paralitico), o la piedra tirada en medio del camino”. *

No so6lo en este sentido el maestro Garcia Maynez nos dice que ¢s lo que se
entiende por dicha palabra, pues agrega “que el término se emplea igualmente para
indicar la carencia de ocupaciones o la extincion de una pena, como cuando
hablamos de la vida libre del vagabundo, o decimos que un semejante se ha liberado

de una gran dolor”, ®

En este sentido, por libertad, debe entenderse como la exencién de cargas u

obligaciones y ¢! relajamiento en la conducta del individuo.

Por 1ltimo, no dice que “en el lenguaje corriente posce asimismo la palabra un
significado moral, y en tal sentido se aplica a las personas que observan una

conducta escandalosa o llevan una vida contraria a las exigencias del decoro™. h

Entendida asi la libertad, el vocablo es entonces sindnimo de libertinaje o
indecencia, o dicho con las palabras de! Diccionario de la Lengua Espailola es “la

desenfrenada contravencion a las leyes y buenas costumbres”, ¥

Se habla también de régimen de libertad, dando este nombre a “aquél en que la
autoridad impone pocas limitaciones a los individuos y reservando los derechos de
dictadura, despotismo y tirania para designar a los gobiemos que obran de modo

contrario”.

* GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Libertad como Derecho v como Poder, Definicién Positiva v Ensavo de Justificacién
BlomﬁmdeLDsmM&Lﬂ&mﬁ Meéxico 1941, Compaitia General Editorial, P. 16.
Y idem,

"GARCIA MAYNEZ, Eduardo. [nroduccitn al Estudio def Derecho. p. 216,
¥ REAL ACADEMIA ESPANOLA. Op. cit.
1 CAMPERO, Alberto. Op. cit. P. 35
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Sin embargo, de igual manera s¢ entiende por libertad, la falta de traba o
presion, que nos deje enteramente duefios de nuestros propios actos o0 como hemos
sefialado, la libertad (metafisica), que es la conducta no reglada imperativamente.

Asimismo Isidro Montiel y Duarte, nos dice que “la libertad en su sentido mas
general es la facultad de hacer o de no hacer todo aquello que en voluntad nos

venga”. "’

Joaquin Escriche la define como “la facultad que tiene ¢l hombre de obrar o de

10 obrar en todo como crea convenirle”.*®

Por lo anterior, se dice que toda ley le es contraria, porque toda ley la ataca y
disminuye, todo ello conduce a sostener que el derecho no puede crear la libertad, si
por tal se entiende la voluntad no sometida a la norma,

Pero la ley nos quita una parte de nuestra libertad, nos asegura la porcion que
nos queda, confiriéndonos entre otros derechos las garantias de seguridad juridica.
Esta implica “el conjunto general de condiciones, requisitos, elementos o
circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta actividad estatal autoritaria
para generar una afectacion vilida de diferente indole en la esfera det gobernado,

integrada por el zammun de sus derechos subjetivos”, ®

La libertad en el terreno filosofico no es un derecho, sino una simple facultad de

eleccion, aun cuando no corresponda la posibilidad practica de la ejecucion.

*" MONTIEL Y DUARTE, Isidro. Estudio_sobre Garantias Individuales. Tercera edicidn. México 1979. Editoral
Porria, S. A. P. 104

" ESCRICHE, Joaquin, Diccionario Razonado de 1a Legislacion v Jurisprudencia. Tomo 111, I-LL. Bogoté, Colombia
1987, Editorial Temis. P. 681.

* BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales. P. 495.
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El hombre tiene la libertad para hacer o para dejar de hacer, tanto lo bueno
como lo malo, y cuando la posibilidad de hacer es ingjecutable nuestra facultad
psicolégica, nos hace arbitrios en otra eleccion, buscando siempre llevar a cabo la

teologia humana, o sea, su felicidad.

Hemos hablado también, que existen muchas acepciones de la palabra libertad,
en el campo filosdfico, pero que debemos dejdr claro que el vocablo, en resumen, se
entiende, “como una propicdad de la voluntad, gracias a la cual ésta puedc adherirse

a uno de entre los distintos bienes que le propone la razén”, *

Resulta curioso saber que 1a palabra libertad tiene diversas acepciones y es poco
probable que en el léxico cientifico y filosofico, e incluso en el cotidiano, haya

muchas voces tan equivocadas como la palabra libertad.

Seguramente la diversidad de definiciones apuntadas se debe a que vocablos que
en un principio tuvieron una acepcion claramente definida, reciben, a través del
tiempo, otras muy diversas, hasta que llega el dia en que no se sabe cual fue el

sentido originario,

El concepto a que se alude, es tan flexible, toda vez que tiene tantos matices,
que ha podido aplicarse no solo al individuo y su conducta, sino a los animales y a

las cosas; unas veces en sentido fisico, otras para expresar ideas morales o juridicas.

Entre las acepciones juridicas de ta palabra en cita, podemos advertir que de esta

voz proteica, no son menos numerosas en la terminologia juridica,

Si bien es cierto, la libertad es objeto de estudios profundos de diversas
disciplinas, como la Filosofia (especialmente la ética), la Psicologia, Sociologia y

* INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Op. cit.
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Antropologia, llega igualmente al Derecho y nos importa reflexionar sobre ella, sin
pretender profundizar tanto como la Filosofia misma, ya que como ciencia que es el

Derecho, parte de principios filoséficos que se dan por demostrados.

Por ello, es necesario distinguir a ta libertad como atributo de la voluntad del
hombre, de la libertad como derecho; la primera es generalmente concebida como
poder o facultad natural de autodeterminacion, en cambio la segunda no es poder, ni

capacidad derivada de la naturaleza, sino del derecho o autorizacion.

Estar autorizado, significa tener derecho a realizar u omitir actos; los alemanes

expresan esta idea con el verbo diirfen, sin equivalente en castellano.

Frecuentemente se afirma que desde el punto de vista juridico se es libre de
hacer o no hacer aquello que no cstd prohibido; no obstante ¢l maestro Garcia
Maynez nos dice “que la anterior afirmacion es incorrecta, ya que hay numerosas
acciones no vedadas por el derecho, que sin embargo, no perteneces al sector
libertad, Aludimos a los actos prescritos por la ley, es decir, a los que representan el
cumplimiento de un deber juridico. En relacion con ello, no cxiste aquel derecho. El
obligado a observar una conducta determinada no esta facultado (normativamente
hablando) para dejar de observarla, alin cuando de hecho, falte a su deber. La
violacion de la norma es entonces una manifestacion del libre albedrio, pero no

representa el ejercicio de la libertad juridica”. *!

Notese a este respecto que el citado maestro al decir esto hacer una critica a la
tesis del procesalista Hugo Rocco, quien en su libro “Auforita della cosa guidicate e

i suoi limiti soggetivi”afirma que la libertad solo puede definirse negativamente pues

 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio de) Derechg. P. 217.
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tradicionalmente la libertad juridica se habia definido diciendo que “es la facultad de
hacer o de omitir aquellos actos que no estan ordenados ni prohibidos”, 2

Por eso, la libertad juridica la define en forma positiva, ya que de lo contrario se
indican sus limites, mas no su esencia, sedalando que por clla s¢ debe entender “la
facultad que toda persona tiene de optar entre €l ¢jercicio y el no ejercicio de sus
derechos subjetivos, cuando el contenido de los mismos no se agota en la posibilidad

normativa de cumplir un deber propio™.

La definicion que antecede, es positiva y nos enseila ademas, que 1a libertad no
se relaciona directamente con los derechos, sino con su ejercicto.

En todos los tiempos, numerosos autores han pretendido oponer a la tibertad
juridica una supucsta libertad natural ajena a toda regulacion, cuyos limites
coincidirdn con los de la fuerza de cada individuo, asi el derecho de cada individuo
se extiende hasta donde llega su poder; este concepto ha desempeilado
importantisimo papel en la historia de las doctrinas filoséfico-juridicas, pero sin
lugar a dudas, reviste gran importancia en la evolucion de las teorias politicas; asi
pues, tenemos frente a la libertad juridica normativamente limitada, a la libertad

absoluta de la naturaleza,

De esa manera, aquélla parece como una deformacion de la libertad verdadera;
¢l derecho visto de esta forma, resulta que le ¢s contraria, porque toda ley la ataca y
disminuye como un grillete, y el Estado un mal; no es extrafio que los defensores

mis decididos de esta supuesta libertad absoluta, sean los anarquistas.

% fdem
% fdem.
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La nocitn aludida, ha sido utilizada por los partidarios de la doctrina del
Contrato Social; esta tesis, so pretexto de explicar el origen de la comunidad
politica, pretende referir la validez del orden juridico a la voluntad de los
particulares, ya que ven en el derecho el fruto de un contrato celebrado por ellos en
uso de su autonomfa.

Por todo lo anterior, se puede advertir que los romanos decian: “libertas est
potestas faciendi id quod licer” (la libertad es 1a facultad de hacer lo que el Derecho
permite); Justiniano al transcribir en el Digesto el concepto y las palabras similares
de Florentino sefialaba que; La libertad es la facultad natural de hacer cada uno lo
que le plazca, salvo impedirselo la fuerza o el derecho,

Aln encadenada en algo la libertad, su valor es tan grande, que Gayo la
consideraba como el mayor de los bienes. “Libertad ominibus rebus favorabilior
est” (La libertad es la mis preciada de las cosas); y tan elevado es su precio que,
ratificando a su colega, Ulpiano exclamaba: “Libertad pecunio lui non potest” (La

libertad no se puede pagar con dinero).

Sin embargo, quienes se han apartado del camino recto, han pretendido

demostrar que aquel insigne jurista, no siempre estaba en lo cierto.

Paulo, a su vez expresaba; “Libertad ad tempus dari non potest” (La libertad no
se¢ puede conceder temporalmente); no obstante, en la realidad procesal, y como
atenuacion penitenciaria, s¢ concede esa libertad a quiencs retnan los extremos
seflalados por el articulo 20 fraccion I de nuestra Carta Magna, o se sitlien en los
casos previstos por las leyes secundarias.
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Las Partidas, inspiradas en el Digesto, caracterizaban la libertad cual “poderio
que a todo hombre naturalmente de hacerlo que quisiere, sélo que por la fuerza o

derecho de ley o de fuero se lo embarque”. **

Por ultimo, diremos que en la Declaracién del Hombre y del Ciudadano, la
libertad se consagra como derecho fundamental, en el articulo 2° y se define en el 40

cn estos términos; “1a facultad de hacer todo aquello que no perjudique a otros™. %

2.3 LA LIBERTAD PERSONAL

Prescindiendo de todas las demas especies de libertad o libertades especificas,
debemos responder a la interrogante que nos concierne, qué debe entenderse por
libertad personal.

En principio, debe decretarse la posible inclusion de un elemento normativo,
pues si bien es cierto, “persona” es un concepto de creacion legal, aqui debemos
entender por tal término, al concepto vulgar de individuo de la especie humana,

La sinonimia requiere una aclaracion, individuo y persona no son vocablos
idénticos, el primero conserva su sentido latino de indivisible, se trata de la unidad
de la especie de objetos, animales o plantas, individualizar es un verbo que
precisamente seflala tan arcaico origen; aislar; persona en cambio tiene muy variados

uscs idiomaticos, pero sobre todo el individuo humano.

* CABANELLAS, Guillermo. Op, cit. P. 178,
* fdem.
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Persona, nos dice el maestro Fernando Flores Garcfa, “proviene del latin, esta
formada de “Per” (preposicién de acusativo, en su acepcién de aumento y de

“sono”, sonar)”, *°

José Castin Tobeilas seilala que la palabra persona “tiene su origen en las
lenguas clasicas, El sustantivo latino persona, ae, se derivd del verbo persona (de per

y sono, as are) que significa sonar mucho, resonar”,

Para Guillermo S. Floris Margadant, persona “viene del latin, donde entre otras
cosas, significa “méscara”. Dicha ctimologia es interesante y demuestra que desde
su origen, el concepto de persona ha sido algo artificial, una creacion de la cultura y

no de la naturaleza...”.”

Pero como afirma Ferrara, citado por Eduardo Garcia Maynez, “no obstante las
investigaciones gloso l6gicas hechas hasta ahora, la palabra es aiin bastante obscura
y la mds probable es la derivacion que de elta hacer Aulo Gelio de personare, Cierto
que entre los latinos el sentido originario de persona fue el de mascara, larva
histrionalis, que era una careta que cubria la faz del actor cuanto recitaba en escena,
con el fin de hacer su voz vibrante y sonora; y poco después la palabra paso a
significar el mismo autor enmascarado, el personaje; asi en el frontispicio de las
comedias de Plauto y Terencio se lce la lista de las Personae. También en el
lenguaje teatral se usaban las expresiones personae, gerere, agere, sustinere, en cl
sentido de sostener en ¢l drama las partes de alguno, de representar a alguno, Ahora
bien, este lenguaje escénico se introdujo bien pronto en la vida. Y como del autor

* FLORES GARCIA, Femando. Ensayos Juridicos, México 1989. Editorial UNAM. P. 39.

9 CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espadol. Comin y Flom]. Tomo L. Madnd 1943 P. 135
** FLORIS MARGADANT, Guillermo S. i

Contempordnea. Trigésima edicion. México 1985. Editorial Esfinge. P. 115,
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que en ¢l drama rcpresentaba la parte de alguno, también del que en la vida

representaba alguna funcion, se decia: gerit personam (principis, consulis, etc. ).

Persona quiere decir aqui; posicion, funcion, cualidad.. “Por un ulterior
desarrollo lingiistico paso luego a denotar al hombre en cuanto reviste aquel status,
aquella determinada cualidad, y asi, se habla de persona consulis, de persona sociis”,
en vez de socius, etc. Pero cn estas formas de coligacion, persona va perdiendo
gradualmente todo significado, y se reduce a un simple sufijo estilistico, un
rudimento sin contenido; asi se llega a ver en “persona” la indicacion del género,
cuyo genitivo apositivo formaba la especie, y en esta indicacion genérica no podia
ser otra que la del hombre. De este modo persona termina por indicar
independientemente al individuo humano, y éste es el significado que se hace mds

comun y persiste hasta hoy”. ”

En conclusién a lo aludido podemos decir que hay una especie de individuos;
los humanos a los que llamamos personas, nuestro Codigo Penal, en el Libro
Segundo, Titulo Vigésimo Primero, ha legistado sobre la figura que analizamos en
que denomina Privacion de la Libertad y de otras garantias.

Asi al hablar de la libertad que nos ocupa, se refiere al aspecto fisico; es
ilustrativo analizar las distintas opiniones que en la doctrina se sostuvieron,
interpretando los alcances de esta libertad fisica.

Los juristas alemanes se encontraban divididos, mientras unos opinaban que la
libertad personal se identificaba con la libertad de voluntad; otros consideraban que
debia cntenderse en el sentido de la libre ejecucion de la propia voluntad.

TESIS CON
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Von Lisz, citado por Florian, sostuvo que “la libertad personal, es el interés del

particular protegido juridicamente en la ejecucion no turbada de sus voluntad”. '*

Entre los juristas italianos, fue predominando la concepcion de considerarla
como un derecho a la independencia de cualquier poder extrafio sobre la persona; el
Cadigo Penal de 1889 siguio tal orientacion como lo demuestra la opinién de
Zanardelli, al sostener “que se trata de la proteccion de la libertad en todas sus

manifestaciones”. '*!

Florian afirma que “s¢ trata de la libertad externa de actuar o mover el propio
cuerpo en ¢l espacio, segun el propio deseo y que se opone a la libertad interna o
psiquica, protegida por otras figuras delictuales (como la violencia privada y las

amenazas)”,'”? Este criterio se manticne aiin en el Cédigo italiano vigente,

Guillermo J. Ouviita, al hacer un estudio de este concepto “Dice el propio
codificador, que la libertad individual es la libertad de querer y actuar en sentido
genérico, entendida como la suma de ias distintas libertades. En cambio la libertad
personal ¢s una especie de aquélla, relativa a la libertad de movimientos o de

locomacitn™. '

En nuestra doctrina, esta libertad personal s¢ entiende como una libertad
corporal, refiriéndose al aspecto fisico, en suma, es la libertad fisica mas general, es
decir, libertad de movimientos o locomocion, a al que también se le ha llamado
libertad ambulatoria. -

‘% FLORIAN, E. Tratatede Diritta Penale, Volumen IL, Parte I, Miltan. P. 311,

101 REVISTA “LA _LEY", El Sujeto_Pasivo en_|a Privacién P: Lde 1a_Lit I ..
Guillermo. Tomo 99. Julio- Sepucmbre Buenos Aires 1960. P. 12

182 ELORIAN, E. Op. cit. p. 309

' REVISTA"LA LEY™. Op. cit. P.2
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Aludiendo especificamente a la libertad fisica del hombre, denominada como
hemos dicho, libertad personal o ambulatoria, y que se traduce en la situacion
negativa de no estar impedido eternamente para movilizarse o desplazarse segun sus
deseos, o sea, de no estar cautiverio; nuestra Constitucion la ascgura a través de
diferentes disposicioncs que consignan distintas garantias de seguridad juridica, para
evitar tanto su afectacion arbitraria por parte de los drganos del Estado, como su
prolongada o indefinida restriccion; de ahi que la ley fundamental del pais, scfiale
los casos en que la libertad personal puede afectarse, las autoridades que unicamente
pueden realizar los actos de afectacion y los plazos en que el sujeto puede

permanecer detenido.

Esta libertad personal, como hemos dicho, puede ser restringida, en virtud de
mandamiento cscrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento; asi lo establece el articulo 16 de nuestra Carta Magna, y en la
tesis jurisprudencial mimero 66, sefiala de cuantas maneras puede restringirse,
indicando que puede limitarse por la aprehension, 1a detencion, la prision preventiva
y la pena. Todas estas limitaciones crean determinadas situaciones juridicas, y
cuando una de ellas cambia, cesan los efectos de la anterior porque cada una excluye
a las otras,

Contra los actos que tienden a restringir la libertad personal, es procedente
admitir la demanda de amparo, aiin cuando no se haya hecho uso de los recursos
ordinarios o ¢l quejoso se hubiere desistido de los que hubiere intentado™. Tomo
XXM, Cirdenas Lopez Francisco, Pag. 406", '™

'% PALLARES, Eduardo. Diccionario Teérico y Prictico del Juicio do Ampare. Quinta edicién. México 1982.
Editorisl Pornia, S. A P. 178
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2.4 LIBERTAD PERSONAL COMO GARANTIA INDIVIDUAL

La libertad personal, en los términos que hemos expuesto, es una condicion sine
qua non, imprescindible para el logro de la teologia que cada individuo persigue; en
estas circunstancias, 1a libertad personal se revela como una potestad inseparable de
la naturaleza humana, como un elemento esencial de la persona, en un plano

deontologico, pues la libertad se manifiesta bajo ese aspecto.

Sin embargo, la idea deontoldgica de 1a libertad, tiende siempre a convertirse en
realidad ontologica; el hombre dentro de la convivencia humana, es decir, dentro del
conglomerado social, no siempre ha tenido la tutela juridica de su libertad personal.
La historia nos demuestra la evidencia que tal correspondencia ha faltado a menudo,
asi, desde los tiempos mas remotos, habia una acentuada diferencia social entre dos

grupos de hombres: los libres y los esclavos.

Estas no cran personas, sino cosas, como sucedia principalmente en Roma; no
era cierto que todo hombre, por el hecho de ser tal, fuese libre; era falso que la
libertad constituyera un atributo inseparable dela naturaleza humana, la potestad
libertaria se reservaba a una clase social superior, privilegiada que tenia todos los
derechos sobre los seres no libres.

Esta negociacion de libertad a un grupo humano de la sociedad, esta desigualdad
inicua que imperaba entre dos clases sociales (hombres libres y esclavos), era el
signo invariable y caracteristico de las realidades politicas de la antigiiedad, la
proteccidn de la libertad personal, como seflalamos, se realizaba fundamentalmente a
través del interdicto de homine libero exhibendo, esta institucion no debe

confundirse con el concepto moderno de garantia, puesto que estaba destinado unica
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y exclusivamente a los hombres libres, no otorgaba su proteccion a todo individuo, &

todo ser humano, como actualmente lo hacen las modernas garantias,

En la Edad Media y hasta los tiempos modemos, 1a libertad humana no existia
como atributo real de todo hombre; los privilegios y 1a reserva de libertad a favor de
grupos sociales determinados subsistieron a pesar de las concepeiones filosoficas,
propagadas en ¢l sentido de que todos los hombres sin distincion, son igualmente
libres.

No fue sino hasta la Revolucién Francesa, cuando se proclamé la libertad
universal del ser humano, todo hombre, por el hecho de ser tal, nace tibre; la libertad
se hizo extensiva a todo sujeto, con independencia de su condicidn particular de
cualquier género y especie,

Fue asi como todo individuo ante el derecho, se reputdé colocandose en una
situacion de igualdad con sus semejantes, situacion que en las actualidad se ha
proyectado al campo econdémico y social, propiamente dicho, dando origen a las

llamadas garantias sociales.

En este orden de ideas, la libertad que disfrutaron en la antigiledad, en la época
medieval, y en los tiempos modemos, los grupos prepotentes y privilegiados, salvo
algunas excepciones, no significaba una garantia individual, o sea, no era una
libertad publica, sino una libertad civil o privada; el individuo gozaba de libertad
dentro del campo del Derecho Civil, es decir, en las relaciones con sus semejantes,
como sucedia principalmente en Roma y Grecia. Sin embargo, frente al poder
piblico, no podia hacer valer la libertad de que era sujeto; el Estado y sus
autoridades estaban en la posibilidad de respetar la esfera de accion del gobernado,
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més no como consecuencia de una obligacion juridica, sino a titulo de mera
tolerancia.

El gobernante, segiin su arbitrio y discrecion, podia o no respetar la libertad de
un individuo, mas no estaba obligado a acatarla, de ahi que el Estado, sin tener
barreras juridicas que limitaran su actividad en beneficio de! gobernado, se toaba
cada vez més prepotente, invadiendo las 6rbitas de la actuacién de! individuo en
todos sus efectos, como sucedia en los regimenes absolutistas, principalmente en
Francia, en donde los monarcas cran dueilos de las vidas y haciendas de sus
stbditos.

En sintesis, hasta antes de la Revolucion Francesa y salvo excepciones, como
las concernicntes a los regimenes juridicos inglés y espafiol (éste altimo a virtud de
tos fueros), en los que 1a actividad gubernamental debia respetar juridicamente cierta
esfera de accion del gobernado, el hombre libre, esto ¢s, el perteneciente a las clases
sociales privilegiadas, solo gozaba de una libertad civil o privada, frente a sus
semejantes, y en las relaciones con éstos, careciendo de libertad publica o a titulo de

garantia individual, es decir, frente a los gobernantes.

Ante los desmanes y arbitrariedades cometidos en contra de los gobernados por
el poder publico, en vista de los abusos muy frecuentes de los monarcas
irresponsables y tiranicos, ejecutados en perjuicio de sus sibditos, el individuo
exigio de gobierno, como sucedié en Inglaterra principalmente, el respeto a sus
prerrogativas como persona, dentro de las que ocupa un lugar preeminente la libertad
personal.

Los hechos politicos arbitrarios, por un lado, y las concepciones filosoficas

jusnaturalistas sobre el ser humano, determinaron la consagracion juridica de las
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prerrogativas fundamentales del hombre; éstas sin embargo, tienen una fuente
diversa en Inglaterra y en Francia,

Entre los anglosajones, la costumbre juridica era la que imponia al monarca el
respeto, la observancia de ciertas potestades fundamentales del gobernado, con

excepcion, desde luego, de la Carta Magna de 1215.

Entre los franceses, cuyo sistema juridico-estatal pre-revolucionario, desconocia
todo derecho publico, escrito o consuetudinario, que no emanara de la voluntad real
omnimoda, los derechos del hombre tuvieron su consagracion legislativa por moda
stibito, de manera repentina, al expedirse la famosa Declaracion de 1789. Pero
independientemente de la forma en que se implantan juridicamente las prerrogativas
fundamentales de la persona como tal, lo cierto es, que en el orden a la libertad del
individuo, ésta ya no era simplementc un atributo de la actuacion civil del sujeto (de
su proceder ante sus semejantes en la vida social), sino un derecho piblico subjetivo,

oponible y exigible al Estado.

La libertad personal, como un elemento inseparable del ser humano, se convirtié
en un derecho piblico, cuando ei Estado obligd a respetarla, dicho factor no tenia
una mera existencia deontologica, sino que se tradujo en el contenido mismo de una
relacion juridica entre la entidad politica y sus autoridades, por un lado y los

gobernados por el otro.

Esta relacién de derecho que surgio cuando el Estado, por medio de sus érganos
autoritarios, decidio respetar una esfera libertaria a favor del individuo, como
consecuencia de un imperativo filosofico, creé para los sujetos de 1a misma un
derecho y una obligacién convclativa,
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Un derecho para el gobernado, como potestad o facuitad de reclamar al Estado y
a sus autoridades el respeto, la observancia del poder libertario individual, concebido
en los términos aludidos; una obligacion para la entidad politica y sus érganos
autoritarios, consistente cn acatar pasiva o activamente cse respeto; es entonces
cuando la libertad personal, como caracteristica propia del ser humano, se convierte

en una garantia individual, por ser un derecho natural del hombre,

Es conveniente recordar, que las llamadas garantias constitucionales, son
también mencionadas como “garantias individuales, derechos del hombre, dercchos
fundamentales, dercchos piblicos subjetivos o derechos del gobernado™. '*°

2.5 PRIVACION DE LA LIBERTAD COMO PENA Y MEDIDA
CAUTELAR

Las limitaciones impuestas por el Estado a la libertad de las personas, son
medidas necesarias que adopta el Poder Publico en beneficio de la colectividad, pues
no es posible amparar a un sujeto juridicamente sin limitar la conducta de otros, sean
particulares u 6rganos estatales.

Es necesario, como se ha sefialado, hacer una parcial cesion de nuestros
derechos y libertades, permitiendo que se normen juridicamente, es decir, aceptar la
coaccion de un érgano estatal, para que imponga sus determinaciones tendientes a

mantener el orden social; de esta manera, nace asi la sancion a los individuos que no

193y CASTRO, Juventino. Lecciones de Gamntias y Arpato. Segunda edicion. México 1978. Editorial Pormia, S, A.
P.35
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ajustan su conducta a lo normado, y que afectan derechos que pueden ser
fundamentales, o bien, de menor entidad.

Evidentemente, la vida misma de los individuos, es el primero de los valores
protegidos contra sanciones privativas de clla, existe asi, una garantia constitucional
que protege la vida de la persona humana en tal forma, que el poder piblico no
puede legalmente suprimirla, sin ilenar una serie de requisitos, los cuales, hasta la
fecha, aiin no se han establecido para tal objeto.

Esta garantia constitucional, estd contenida en el segundo y tercer parrafos del
articulo 14 de la Constitucion Politica, que a la letra dice: “Nadie podra ser privado
de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, cn el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con

anterioridad al hecho.

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia
y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley

exactamente aplicable al delito que se trata”,

Cabe sealar, que el tercer parrafo del articulo 22 del mismo ordenamiento
legal, prohibe la pena de muerte por delitos politicos y en cuanto a los demds, sélo
podra imponerse al traidor a la Patria en guerra extranjera, al parricida (tipo legal
que fue derogado, mediante decreto de 23 de diciembre de 1993), al homicida con
alevosia, premeditacion y ventaja, al incendiario, al plegario, al salteador de

caminos, al pirata y a los reos de delitos graves del orden militar.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN ¥




Este ultimo precepto, expresa en forma limitativa los casos en que puede
aplicarsc la pena capital; “son delitos especialmente graves y en todas las épocas se

han considerado lesivos de los més importantes bienes sociales o individuales”,'*

En nuestro pais, hoy en dia, pocos Estados de la Federacion, mantienen la pena
de muerte, por ello la libertad personal es uno de los bienes de mayor jerarquia
axiologica, pues solo la vida la supera, y dado que la legislacion mexicana no
cstablece los requisitos que se deben seguir, para privar a un ser humano de este bien
de mayor entidad, podemos afirmar que la libertad personal es el bien mas valioso y

el ¢je mismo sobre €l cual gira la totalidad del drama penal.

Por ello, debemos dejar claro que In privacion de la libertad, puede presentarse
como pena o como medida cautelar; en esos términos, concuerda €l penalista
Ricardo Rodriguez, quien dice “ademds de la pena impuesta en sentencia
irrevocable, la libertad de las personas puede restringirse con el carfcter de

aprehension, con el de detencién y con el de prisién preventiva...”. '”’

Sabemos que la privacién de la libertad, es una pena cuando deriva de una
sentencia condenatoria definitiva, dictada por el 6rgano jurisdiccional, tras un
proceso en el que han quedado acreditados los elementos que integran el tipo penal y
la responsabilidad del inculpado.

Se entiende por pena “la real privacion o restriccion de bienes de autor del
delito, que lleva a cabo ¢l Organo ejecutivo para la prevencion especial, y
determinada en su maximo por la culpabilidad y en su minimo por la

repersonalizacion”. '

' RABASA, Emilio 0., CABALLERO, Gloria. Mexicano, Esta ¢s tu Constitucion.. Novena edicion. México 1994,
Editorial Porria, S. A. P. 99

" RODRIGUEZ, Ricardo. Ef Procedimiento Penal den México. Segunda edicién. México 1900, P, 348,

1% DE GONZALEZ MARISCAL, Olga Istas, Op. cit, P. 3
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La pena se sustenta en la punicion dictada en la sentencia penal, la cual a su vez,
se apoya en la punibilidad elaborada por el legislador.

Por otra parte, la privacion de la libertad, es una medida cautelar (de cardcter
personal), cuando s¢ determina como precaucion provisional, para cubrir una

necesidad relacionada, inmediata o mediatamente con ¢l procedimiento penal.

En referencia a esto, Gonzdlez Bustamante afirma que “las limitaciones
impuestas por el Estado a la libertad de las personas son medidas necesarias que
adopta el Poder Piblico en beneficio de la colectividad, con el fin de asegurar la

marcha normat del procedimiento”, '*°

Asi pues, vemos que estas limitaciones a la libertad de las personas, se inspiran
en ¢l interés de que se llegue al conocimiento de la verdad, por medio de la
investigacion del delito y de las pruebas que se obtengan, que han de servir al Juez,
para el esclarecimiento de los hechos y para decidir las relaciones juridicas
planteadas en el proceso; esto no seria posible, si el inculpado se sustrajese a la
accién de la justicia y ocultase los objetos ¢ instrumentos que han servido para

perpetrar el delito.

El aseguramiento del presunto responsable, es necesario porque no podria
seguirse el proceso a sus espaldas, sin que no tuviese conocimiento de las pruebas
exisientes en su contra, para poder estar en condiciones de defenderse; estas
limitaciones a la libertad personal, pueden provenir de mandatos de la autoridad
judicial o de la autoridad administrativa.

1% GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Pringipios del Derecho Procesal Penal Mexicang. Décima edicidn,
México 1991, Editorial Porriia, S. A. P, 109.




Por su parte, Vives Antén y Gimeno Sandra, informan que “las diligencias
cautelares personales, tienen como exclusiva finalidad la de impedir que el
sospechoso se sustraiga a la accion de 1a justicia, o lo que es lo mismo, garantizar o

hacer posible 1a ejecucion posterior de 1a sentencia™. ''°

En el mismo orden de ideas, Manzini nos dice que “la coercién personal
procesal consiste en una limitacion mas o menos intensa de la libertad fisica de una

persona, por una finalidad procesal”, '

De esta manera, vemos que el legislador mexicano, conciente de que la
privacion de la libertad, sea en este caso, una medida cautelar, se ha preocupado
porque la misma debiera ser siempre lo excepcional dentro del proceso penal, pues
la experiencia ha demostrado que ¢n un buen nimero de casos, ha resultado no ser

necesaria ni conveniente,

Lo primero, porque dada la personalidad del inculpado o la poca gravedad que
reviste el delito cometido, la libertad del presunto responsable no habria traido
ninguna clase de perjuicio para el tramite de la investigacion; y lo segundo, porque
con la privacion de la libertad, en muchisimos casos, son mas los perjuicios que de

diverso orden pueden resultar.

Entre las medidas cautelares privativas de la libertad, cabe destacar, por su
trascendencia, la detencion la prision preventiva; estas dos medidas, plantca la
doctrina, tienen la misma naturaleza, la diferencia estriba en la duracion que

legalmente esta dispuesta para cada una de ellas,

" VIVES Antén y GIMENO, Sandra. L ctenciones
Judicial, Barcelona 1977, Editoria} Bosch Cua Ednoml P.88

NUAANZINI, Vicenzo. Trmtado de Derecho Procesal Penal Tomo 11 Buenos Aires 1952, Ediciones Juridicas
Europa América, Pp. 553 y 354,
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Sergio Garcia Ramirez asevera que, “a la cabeza de las medidas cautelares, por
su gravedad y dramatismo, figuran la detencion y la prision preventiva, ambas
personales que personales que tienen por sustancia y efecto la privacion provisional
de la libertad fisica del inculpado a fin de asegurar que, en su hora, se ejecute la

sentencia que recarga”. '

Niceto Alcala Zamora, manificsta qué “entre ambas medidas, media s6lo una
diferencia cuantitativa y no cualitativa; en el sentido de que la prision significa

acentuacion y prolongacion de la detencion™' .

La detencion puede ser administrativa o judicial; }a primera tiene como finalidad
especifica, el evitar la fuga de indiciado, para ponerlo a disposicion del juzgador; la
segunda, se decreta para hacer posible la apertura del proceso.

La duracior: de estas dos detenciones, varia de acuerdo con las diversas

legislaciones.

La detencion, segin Jiménez Asenjo “es momenténea y accidental y significa
una interrupcion del disfrute de la libertad durante cl lapso de tiempo preciso para la

comprobacion o identificacién de una duda,..”.'"!

Es conveniente destacar, que al igual que la prisién preventiva, 1a detencion esta
supeditada a la existencia de un delito sancionable con pena privativa de libertad, es
impertinente cuando sélo apareja pena no corporal o alternativa, ya que existen otras
formas de limitar la libertad personal.

2 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso.de Derecho Procesal Penal. Tercera edicion. México 1980, Editorial Porria, S.
A, P.457.

1 ALCALA ZAMORA, Niceto. Detecho Procesal Penal. Tomo 1. Buenos Aires 1945, Editorial Porria. P, 277,

4 JIMENEZ ASENJO, Enrique. Detecho Procesal Penal. Volumen Il Madrid 1937, Editorial Revista de Derecho
Privado, P. 73.
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Vives y Gimeno, sefialan que la detencion “es una institucion Gnica y
exclusivamente cautelar cuya finalidad no es otra cosa que la de garantizar la
presencia del detenido en el futuro proceso penal, evitando de esta manera cualquier

evasion del mismo frente a la accion de la justicia”, '™

Por su parte Ricardo Levene expresa que “ la detencion es sin duda una de las
mas importantes medidas precautorias del proceso penal, pues trata de evitar que el
presunto autor desaparezca y dificulte la accién judicial, borrando los rastros del
delito. Implica la pérdida de la libertad del hombre, posiblemente su bien mis
preciado, razén por la cual los codigos deben legislarla rodeindola de todas las

garantias necesarias...”, 'S

En este orden de ideas, se han suscitado muchas controversias, ya que en buena
parte de infracciones a la lcy penal, aquellas huellas o rastros dejados por el delito no

se presentan, por lo cual, en dichos casos la detencion preventiva no sc justificaria.

Por lo demés, cse regreso al lugar del hecho, fuera del impulso que al hacerlo
siente el criminal, segiin 1o sefiala Criminologia, casi nunca llega a ser preocupacion
del delincuente por hacer desaparecer esos rastros materiales que hubiera dejado su

conducta delictuosa.

Fenech, nos dice que “la detencion es un acto por el que se produce una
limitacion de la libertad individual de una persona, en virtud dc una declaracion de
voluntad de cardcter provisional y que ticne por fin poneria a disposicion mediata o
inmediatamente, del instructor del proceso penal para los fines de éste, en

expectativa de su posible prision provisional”. '

"3 VIVES, Antén, GIMENO, Sandra. Op. cit. P. 95
Y8 | EVENE H,, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires 1980. Editorial Perrot. P. 278
"7 FENECH, Miguel. Derecho Procesal Peral. Volumen II, Tercera edicién. Barcelona 1960, Editorial Labor. P, 819.
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Sin embargo, cabria preguntamnos, cudl es el sentir de aquéllas personas que
llegan a demostrar su inocencia, al habérseles privado de su libertad, de una manera
arbitraria, y mas ain, cuando no se han reunido los extremos que sefiala el articulo
16 Constitucional,

La respuesta a esta interrogante, nos llevaria a concluir que la privacién de la
libertad, siquiera a titulo provisional, genera de ordinario los mas graves trastornos
en ¢l sujeto al cual se le impone, tanto en su persona, familia, patrimonios y entorno
social.

Velez Mariconde, dice que “la detencién puede definirse como el estado
relativamente breve de 1a privacion de la libertad que el juez de instruccion o el
agente fiscal imponen a quien sospechan participe de un delito reprimido con pena
privativa de libertad, cuando no estiman que pueda corresponder una condena de
cjecucion condicional, a fin de ascgurar su comparendo inmediato y evitar toda

accion capaz de impedir o poner obstaculos a la actuacién de la ley penal”, '

No obstante, al analizar toda tematica concernicnte a la detencion, desbordaria
los alcances y propositos de nuestro trabajo, sin embargo, podemos decir que
actualmente el articulo 16 Constitucional, autoriza a cualquier persona a detener a
otra, cuando ésta sea sorprendida en flagrante realizacion de una conducta delictiva,
con la obligacion de ponerla, sin demora alguna, a disposicion de la sutoridad

inmediata, y ¢sta con la misma prontitud a la del Ministerio Publico,

Solamente en casos urgentes, cuando se trate de delitos graves, asi calificados
por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de

la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razon

' VELEZ, Mariconde. Derecho Procesal Penal. Tomo 11 Segunda edicion. Buenos Aires 1969, Ediciones Lemes, P,
497
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de la hora, lugar o circunstancia, ¢l Ministcrio Piblico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.

No obstante, ningin indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico, por
mis de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad, o ponerse a
disposicién de 1a autoridad judicial; este plazo podrd duplicarse en aquellos casos
que la ley prevea como delincuencia organizada, por consiguiente, todo abuso a lo
anteriormente dispuesto, serd sancionado por la ley penal, asi lo prevé nucstr;a
Constitucion.

Finalmente, mencionamos a la prision preventiva, que a pesar de ser
tacticamente privacién de la libertad, no es una pena, pucs ni es consecuencia de la

culpabilidad del sujeto, ni esta decretada en una sentencia final.

Es una medida cautelar, meramente provisional, dictada en una resolucin
judicial, igualmente provisional, si finalidad, ha sido sumamente discutida por los
tedricos del derecho procesal penal; esa finalidad plural, se retaciona con el proceso
y con la ejecucion de la pena, y por ello, es de orden social; infortunadamente, y esto
es inevitable, colisiona con intereses del individuo, y de la propia sociedad, por ello,

Ia prision preventiva, “es un problema de politica criminal”, '’

"' BARITA LOPEZ, Femando. Prisidn Preventiva y Ciencias Penales Enfoque Interdisciplinario. Primera edicion.
México 1989, Editorial Porms, S.A. P. 35.

e e e e e

1 Tk ,I- CON "
X lALJ.A UE ORICEN

falid




CAPITULO 1l

ANALISIS DE LA REFORMA AL ART{CULO 16 CONSTITUCIONAL

Antes de analizar el contenido del articulo 16 Constitucional, en lo que ¢l tema
se refiere, debemos recordar que este precepto que protege 1a libertad- personal, es
uno de los articulos que imparten mayor proteccion a cualguier gobernado, sobre
todo, a través de la garantia de legalidad que consagra,

Esta garantia, dada su extensién y efectividad juridicas pone a la persona a
salvo de todo acto de mera afectacion a su esfera de derechos que no solo sea
arbitrario, es decir, que no ¢st¢ basado en norma legal alguna, sino contrario a
cualquier ordenamiento a que pertenezca.

Es por cllo, por lo que sin exageracién, se puede afirmar que el alcance
ampliamente protector de este articulo, esta a la vanguardia de cualquier sistema o
régimen juridico extranjero, a tal punto, que nos es dable aseverar que en ningin
otro pais, el gobernado encuentra su esfera de derechos tan libremente protegido
como en México, cuyo orden juridico total, desde la Ley Suprema, hasta el mas
minucioso reglamento administrativo, registra su mas cficaz tutela en las

disposiciones implicadas en dicho precepto.

En este articulo, se mira en forma directa a la actuacion estatal, lo que no
impide que marginalmente se contemple la actividad privada en los supuestos de
detencion en flagrante delito, sin embargo, existen condiciones para que tanto la

autoridad, como el particular, puedan legalmente actuar.
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Dicho precepto, al igual que el 19, 20 y 119 Constitucionales, recibid en 1993
reformas de notable importancia, y otras de menor relevancia, acaso innecesarias,
marcando de esta manera, como dice Benitez Trevifio, “una nueva etapa en el

procedimicnto penal para la defensa de fos derechos humanos”, '

La reforma a esta articulo, como los otros citados, tienen un sentido
profundamente humano, porque se fundamentan en que el Estado es el primer
obligado a respetar los derechos humanos, en virtud de ser el hombre, la vida y
razén de cualquier sistema publico, por lo que no puede, bajo ninguna circunstancia,

vulnerar arbitrariamente los derechos de quien le ha dado esencia y existencia.

Por consiguiente, en este precepto, se considerd instrumentar mecanismos, por
los cuales los particulares encontrasen en la norma juridica, tutela y proteccion
respecto a los actos de autoridades encargadas en la busqueda e imparticion de

justicia fortaleciendo la garantia de seguridad juridica.

Lo anterior, concuerda con lo sefialado en ¢l dictamen de fecha 8 de julio de
1993, que suscribieron las Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos
Constitucionales y de Justicia, respecto a las iniciativas de reforma de los preceptos
sefalados, el cual indico, “como objetivos las bisqueda del perfeccionamiento de
nucstras garantias individuales, con la consecuente salvaguarda de los derechos
humanos, en materia de procedimientos penales, considerando los ambitos legitimos
de actuacion de la autoridad, tanto en la etapa indagatoria y persecutoria de los

delitos, como en la etapa propiamente procesal de todo juicio de este orden...”

Claro esta que también se tomaron en cuenta las nuevas conductas antisociales
cometidas por organizaciones € individuos, que han hecho de esa labor legal, su

' BENITEZ TREVINO, Humberto V. Filosofia y Prxis de la Procuracién de Justicia. Prol. Jorge Carpizo. Segunda
edicion. México 1994, Editorial Porrua, S. A P. 210
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modus vivendi, con €l consecuente daflo a los bienes individuales y colectivos, de
cuya salvaguarda depende una sana convivencia.

La reforma clarifico conceptos, plazos y condiciones, buscando el absoluto
respeto de las garantias individuales de quicnes se ven involucrados en un proceso

penal.

Por todo esto, podemos afirmar que las reformas publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion del 3 de septiembre de 1993, constituyen un paso muy solido en la
defensa de los derechos humanos en México.

Dicho lo anterior, procedercmos a hacer el estudio del articulo 16
Constitucional, parrafo por parrafo, indicando de igual manera, las variaciones que

tuvo.

3.1 PRIMER PARRAFO

En ¢l primer parrafo, que a la letra dice: “Nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento™. Se mantuvo e! texto vigente de dicho dispositivo, mediante el cual
se prevén los requisitos de mandamiento escrito, competencia, fundamentacion y
motivacion, que expresan el principio de legalidad que debe regir para todo acto de

autoridad que implique molestia a los gobernados en sus derechos.
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Por ser éste, un principio que orienta los actos de autoridad que se verifican
pricticamente en todos los ambitos del derecho, se presenta en parrafo separado a las
disposiciones que se circunscriben a la materia penal, porque tiene como finalidad
seflalar los elementos que dan validez y licitud a los actos de autoridad, con

independencia de que afecte o no la esfera juridica de los gobernados,

3.1.1 ACTO DE MOLESTIA

Inicialmente, se establece la prohibicion de inferir molestias a la persona,
familia, papeles o posesiones, a menos que medic mandato escrito de autoridad

competente que funde y motive l1a causa legal del procedimiento.

La molestia “es una simple inquietud; es una incomodidad, una extorsion, un
fastidio, una desazén fisica o moral; en fin es una falta de comodidad, un

impedimento o dificultad de actuar libremente”. 2l

Por tanto,, esta incomodidad o desazdn, es diferente a la privacion a que alude
el articulo 14 Constitucional; en éste se pierde la vida, la libertad, las propiedades,
las posesiones o derechos.

En la hipotesis del articulo 16, la falta de comodidad se produce en la persona,
familia, papeles o posesiones; el inicio, punto de coincidencia, es la posesion que, al

mismo tiempo puede ser impedida o dificultada, es susceptible de ser privada,

' BRISENO SIERRA, Humberto. E{ Enjviciamiento Penal Mexicano. Segunda reimpresion. México 1985, Editorial
Triflas. . 71.
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Consecuentemente, hemos dicho que para que se puedan inferir tales molestias
vilida y licitamente, es necesario que todo acto de autoridad revista las siguientes
formalidades:

a) Que se consagre por escrito;
b) Que sea dictado por autoridad competente; y

¢) Que se funde y motive el acto,

3.1.2 MANDAMIENTO ESCRITO

Por lo que hace a la garantia del mandamiento escrito, en relacion a la autoridad,
diremos que la voluntad de los organos del Estado, adquiere la calidad de acto de

autoridad, siempre y cuando se consagre por escrito.

Si el titular de la entidad publica no cumple con esta formalidad,, su actividad
solo reflejara la existencia de anhelos personales, pero no dard nacimiento al acto de
autoridad formulado por el 6rgano del Estado que representa.

El acto de autoridad constitucional, produce efectos juridicos cuando se
establece por escrito; es su calidad de mandamiento escrito, 1o que permite nacer a la
vida juridica, si no se cumple este requisito, estariamos en presencia de uma

expectativa de derecho, pero no de un acto de autoridad.

Su explicacién la cncontramos, en que las facullades del poder publico,

consagradas en la ley, son atribuciones abstractas, generales e impersonales, en tanto
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no sc materialicen, y esto Gltimo solo es posible cuando 1a autoridad formula el acto
por escrito para hacer o dejar de hacer lo que 1a ley manda.

La garantia individual que se estudia, s¢ complementa con la intetpretacion en el
sentido de que todo acto de autoridad debe ser firmado por el titular del érgano que
lo dicta; la firma tendra que ser auténtica, sin que su omision pueda suplirse por la
firma facsimilar, o por el notificador de la determinacion o cualquier trabajador de la
institucion pablica.

El efecto juridico de la fama en el mandamiento escrito, desde el punto de vista
constitucional, es darle autenticidad, por lo que si el acto de autoridad consta por
escrito y no estd firmado por el titular del 6rgano del Estado, carece de validez
constitucional, por adolecer de autenticidad y su contenido no obliga a los

particulares.
Sus consecuencias son:
a) Que se tenga por no aplicada la ley al caso concreto; y,

b) Que no se consagren derechos y obligaciones de los particulares, de manera

que sus términos no obligan.

Por lo que hace a esta garantia de mandamiento escrito en relacién a los

particulares, los efectos juridicos son distintos.

El acto de autoridad que afecta la esfera juridica del particular, debe notificarse
mediante el procedimiento que prevenga la ley; es el momento en que se da a
conocer al ciudadano ¢l mandamiento publico que sus términos le sujetan y estd
obligado a cumpiirlos.
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El que el acto de autoridad se consagre por escrito, va a permitir al gobernado
probar su existencia, a través del instrumento que le contenga la garantia de
mandamicnto escrito, , da certeza juridica al particular, porque le brinda un medio de

prucba, que le permite acreditar la existencia del acto de autoridad en sus términos.

E! acto de autoridad consagrade en forma escrita, da oportunidad al gobernado
de conocer los alcances de los derechos y obligaciones que se consagran a la luz de
la ley que se aplica, sin que puede variar su contenido.

Sera a partir del momento en que se tenga por conocido el acto de autoridad,
cuando legalmente le corra el plazo al gobernado, para que lo impugne a través de
los medios de defensa que la ley le brinda, siempre y cuando materialmente conozca

la disposicion publica, lo que logra a través de su contenido por escrito.

3.1.3 AUTORIDAD COMPETENTE

Por lo que hace a la garantia de que el acto de autoridad debe ser dictado por el
organo publico competente, diremos que la competencia “es la facultad que la ley
brinda al poder ptblico para satisfacer las necesidades sociales para las que fue

creada”. 122

Sin embargo, la figura de la competencia puede estudiarse desde dos aspectos;
con furidamento en la legitimidad del nombramiento del servidor publico que

representa al organo del Estado, examindndose asi la validez de los actos que dicta a

'¥ MANCILLA OVANDO, Jorge Albeno. Las Gamntias Individuales v su Aplicacién en e} Proceso Penal. Estudio
Constitucional del Proceso Penal. Tercera edicion. México 1990, Editorial Porria, S.A.. P. 59
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nombre de la institucion; y, con base en los actos de autoridad, analizando si se hace

una correcta aplicacion de la ley en concordancia con sus dmbitos de validez.

La primera de ellas, es denominada por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, como incompetencia de origen; consiste en €l examen de la legitimidad de
quien ocupa el cargo piblico y dicta los actos de autoridad que afectan a la esfera
juridica de los gobernados.

El argumento contundente de los que pregonaban la Teoria de la Incompetencia
de Origen y sus cfectos, versa en la afirmacion de que toda autoridad ilegitima es
incompetente de origen, pues si no cumple con las formalidades que la ley exige
para et desempefio de la funcion publica, sus actos son solo actos particulares, ya

que no es representante del rgano del Estado.

Como bien lo interpreta la Corte, el Poder Judicial Federal no tiene la facultad
expresa de examinar la legitimidad de quien ocupa un cargo publico, salvo que se
trate de nombramientos dados dentro de ese mismo poder; esto sc desprende del

estudio de los articulos 103 al 197 de nuestra Carta Magna.

Al ciudadano de la Repitblica, no le causa ningiin agravio la incompetencia de
origen; sus derechos y obligaciones, son las que establecen y emanan de la ley, de tal

forma que ¢! acto de autoridad que aplica la norma juridica, sélo lo materializa.

De ahi, que resulte intrascendente quien dicta el acto; lo que va afectar la esfera
juridica del particular, es ta ley en su aplicacion de donde la competencia se va a
revisar a 1a luz del principio de legalidad y con base en los dmbitos de validez de la

norma juridica,

," B8 ( 'ON
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La competencia, como requisito de validez constitucional y licitud de los efectos
juridicos de los actos de autoridad, debe estudiarse al amparo de la figura del
principio de legalidad, y no en cuanto a la legitimidad de quien ocupa la titularidad
del drgano publico.

La segunda figura es denominada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
como competencia constitucional, y consiste en el acatamiento del principio de
legalidad.

Como requisito formal de validez constitucional de los actos de autoridad, la

competencia es realizar la funcion piblica en los términos que manda la ley.

El examen de esta competencia, se hace a la luz de los ambitos de validez de la
disposicion legal por razdn de su territorio, por razén de la vigencia, de la materia y
fuero, y de la calidad juridica de la persona a quien se aplica la ley, por lo que de
esta manera, se determinard si el acto de autoridad es constitucional o

inconstitucional, al ser formulado por autoridad competente o incompetente,

Los efectos juridicos de la declaracion judicial de la falta de competencia del
organo del Estado que dicta ¢l acto de autoridad, son determinar la

inconstitucionalidad del acto en si y de todas sus consecuencias legales.

En el ambito doctrinal, se designa una tercera clase de competencia que se
denomina jurisdiccional, ésta versa sobre los conflictos que pueden surgir entre {os
organos de autoridad en su esfera de competencia, con anterioridad a que se dicte el

acto que incidaen la esfera de derechos de los gobernados,

La competencia jurisdiccional supone el debate de los 6rganos del Estado para

delimitar a quién corrcsponde dictar los actos de autoridad, en términos de su esfera
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de atribuciones, por lo que esta clase de controversias, se resuelven por el Poder
Judicial de 1a Federacion, en diferentes vias: juicio competencial para dirimir cual
de los Tribunales Federales es competente, o qué jurisdiccidn, por razén de fuero,
tiene la facultad de dictar justicia, cuando el conflicto surge entre los Tribunales
Federales y Locales, en términos del articulo 106 Constitucional y de la Ley de
Amparo, y cn el juicio constitucional, donde se resuclven las controversias
planteadas por los poderes publicos que integran el Gobierno Federal y el Gobiemo

de los Estados federados, a la luz del articulo 105 de la Ley Fundamental.

Esta competencia jurisdiccional estd inmersa en la figura de la competencia
constitucional, su estudio por separado, es solo para efectos ilustrativos, pues
adquierc trascendencia para significar que se trata de una controversia de
competencia, que se plantea y se dirime, antes de que se dicte el acto de autoridad, y

que se afecte la esfera juridica de los gobernados.

En resumen, la falta de competencia constitucional de la autoridad que dicté el
acto, produce la inconstitucionalidad de lo resuelto por ella. Si la ley sigue vigente y
consagra la expectativa de derecho para la autoridad con competencia, el acto de
autoridad puede dictarse por el drgano del Estado que asi posea la atribucion y su

contenido serd valido constitucionalmente, y sus efectos juridicos licitos.

Mario A: Oderigo, al referirse a los conceptos de jurisdiccion y competencia,
dice que “el primero representa la funcion, que el juez ejercita, de aplicar ¢l derecho;
¢l segundo, la aptitud legal de ejercitar esa funcion con relacion a un asunto
determinado.

Continua expresando dicho autor, que por extensidn, también se denomina

competencia, al mencionado dambito de ejercicio de su jurisdiccidn, vale decir al
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conjunto de los asuntos, abstractamente determinados por la ley, en que un juez,

conjunto o colegio de jucces pueda intervenir”, '#*

En materia Penal, un 6rgano jurisdiccional penal, es competente en la medida en
quc puede actuar y actia dentro dec esos limites o criterios de atribucion de

competencia.

Varios son los criterios empleados por el legislador, para establecer o fijar en
qué casos puede actuar el 6rgano judicial penal, los cuales nos interesan enunciar y
explicar brevemente.

a) Por razon de grado, jerarquia o instancia, que toma en cuenta lo
sefialado por el articulo 23 Constitucional, el cual dispone que “ningin juicio
criminal debera tener mas de tres instancias®, pues normalmente nuestras leyes
procesales vigentes, solo utilizan dos instancias o grados, tendiéndose a evitar que

los juicios de este orden se prolonguen indefinidamente.

En la primera instancia, basicamente se da el conocimiento y descripcion, en

tanto que en la segunda, los actos por lo general son de revision y decision.

También podemos decir que en materia penal, la primera instancia la
encontramos en los juzgados penales de paz y los llamados de primera instancia en
el ambito local, y en el federal, a los Juzgados de Distrito, y en ambos, al jurado
popular; en la segunda instancia quedan el Tribunal Superior de Justicia y los
Tribunales Unitarios de Circuito.

= Cmdo P°l' CASTILLEJOS ESCOBAR. Mnroos nmmmrmnu‘mmm_amm msadmmm
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b) Por razon de la materia dentro del ambito penal es clasificada por los
estudiosos, como materia federal y social, clasificacion que nos lleva a los tribunales
locales y tribunales federales.

c) Por razon de la gravedad de la pena, tenemos que hay juzgados que
conocerdn de delitos de penas leves o levisimas, y otros que conocerdn de delitos
con sanciones mas graves.

d) Por razdn del territorio, vemos que el pais se divide en porciones o
demarcaciones territoriales, que en lo federal mexicano, se le suele llamar circuitos,
los que a su vez se subdividen en pequefias porciones denominadas distritos
Jjudiciales,

En el dmbito local, el Distrito Federal se divide en distritos o partidos judiciales;
en algunos lugares aun se fracciona el partido judicial en municipios y éstos en

secciones.

En este criterio, debemos recordar que en materia penal no cabe prérroga ni
renuncia de jurisdiccion, la regla del forum comissi delicti (el foro del lugar donde sc
comete el delito), conlleva a la division territorial y asigna competencia al 6rgano
del sitio donde el delito se comete, aunque también se conocen otros criterios
diversos, verbigracia, 1a competencia asignada al tribunal del lugar donde se realiza
la conducta o donde ésta produce efectos.

La llamada prorroga de competencia o pacto de foro prorrogado, no es aceptable
en el ambito penal, ¢ésta es donde las partes en conflicto deciden cual es el 6rgano
territorialmente competente,

ot oot A 4
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€) Por razén de la persona, €sta considera a la persona misma que esta
vinculada con el litigio, también ¢s lamado fuero personal, en este sentido han
licgado a existir el consejo de menores, tribunales para militares, para universitarios;
sin embargo, algunos sostienen que aqui no existe el criterio personal, sino
naturaleza del delito.

f) Por razén del tumo, seflala Gomez Lara que “es un fendmeno de
afinacion de competencia que se presenta cuando en el mismo partido o distrito
judicial, o en la misma competencia tanto por la materia como por el territorio, grado

y cuantfa,"'?

Asi, encontramos turnos cronologicos y turnos numéricos, siendo los primeros
los mas conocidos en México, que tienen en cuenta la fecha en que se promovié la

accion y no la fecha en que se realizo ¢l hipotétice delito,

g) Por razon de la atractividad o atraccion, viene a ser la cualidad
competencial por la que ‘el tribunal que es competente, respecto de un asunto,
asume competencia respecto de un asunto que nonmalmente no le pertenece, pero
que por razon de conexidad con ¢l asunto que ya conoce, desplaza al segundo

érgang”, '%*

Esta atraccion, puede consistir, ya sca por la mayor entidad delictiva, o por la

mayor jerarquia del érgano.

h)  Por razén de la prevencion, e cual se aplica cuando existen dos o mas

tribunales que son igualmente competentes para el conocimiento de algiin asunto, en

¥ SILVASILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal, México 1990, Editorial Harla. P. 140
B 1dem,
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este caso, la prevencion implica que el juez que primero conozca del asunto, es el

que determinard a su favor la competencia excluyendo a los restantes.

i) Por razén de la eleccion, en el cual una de las partes en el proceso, es la

que decide cual ¢s el érgano competente.

Estudiada asi la competencia en materia penal, las sentencias en estos juicios,
deben ser dictadas por autoridades competentes, “porque de no ser asi, se otorgara la
proteccion federal, para el efecto de que sea juzgado por autoridad competente, sin
que cllo implique violacion al principio NON BIS IN IDEM”. 126

Sin embargo, es conveniente recordar que el juez o tribunal que se estime
incompetente para conocer de una causa, después de haber practicado las diligencias
mids urgentes y de haber dictado si procedicra ¢l auto de formal prision, remitira de
oficio las actuaciones a la autoridad que juzgue competente, tal punto de vista se
obtiene de la lectura del articulo 449 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal.

3.1.4 FUNDAMENTACION Y MOTIVACION

Por lo que hace a esa garantia consagrada en el articulo 16 Constitucional, se
seffala que “fundar es la exigencia constitucional que obliga al titular del organos del
Estado a sefialar en su mandamiento, ¢l articulo de la legislacion que establece su

esfera de competencia y la facultad de consagrar derechos a favor de los particulares,

V% CASTILLEJOS ESCOBAR, Marcos. Op. cit. P. 690.

108




o de exigir el cumplimiento de las obligaciones que le correspondan”. ' La cual

debe ser precisa y exactamente aplicable al caso concreto,

Motivar es “exponer con claridad los argumentos logicos que permitan

adecuar la conducta o hecho a las normas juridicas invocadas”, '**

Al establecerse los elementos que se describen en el acto de autoridad, éstos
brindan al pobernado seguridad juridica, porque le permiten conocer qué
codificacién consagra la esfera de competencia del 6rgano del Estado, si la
atribucion es realmente facultad de ese poder publico; y si la aplicacién de la ley es
correcta, por encontrarse en los supuestos de la hipétesis legal, determinando asi la
validez del acto de autoridad.

La falta de fundamentacion y motivacion en consccuencia, produce la
invalidez del acto de autoridad, pero no le quita la atribucion a la institucidn publica
de dictar un nuevo acto donde cumpliendo con los requisitos constitucionales, sujete

al particular al contenido de su mandamiento.

La declaracién de inconstitucionalidad del acto de autoridad y sus efectos, por
falta de fundamentacion y motivacion, deja en posibilidad al poder publico de
caracter administrativo de dictar un nuevo mandamiento, sin embargo, no se le
obliga a dictarlo.

Tratandose de los actos judiciales o jurisdiccionales, la falta de
fundamentacion y motivacion, constituye una violacion de garantias que debe
repararse en todo momento, ¢llo en virtud de que nuestra Carta Magna establece que
se respeten las formalidades esenciales en todo procedimiento.

7 MACNILLA OVANDO, Jorge Alberto. Op. cit. P 66.
'* OSORIO Y NIETO, César Augusto. La Averiguacion Previa. Sexta edicion. México 1992. Editorial Pomia, S, A.
P.35
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El acto fundado y motivado, permitira a los tribunales de amparo, examinar
su validez constitucional a la luz del principio de legalidad, si del fundamento
argiido no resulta la disposicion legal exactamente aplicable al caso, se declarara la
inconstitucionalidad de acto de autoridad, ello se puede apreciar apropiadamente, en
los motivos que sustentan los argumentos con los que sc concluye que la hipétesis de

la norma encuadra en la conducta material en la que se aplica.

La falta de constitucionalidad del acto reclamado, por falta de fundamentacién
y motivacién serd absoluta ¢ impedira a ese poder publico, dictar un nuevo

mandamiento en los mismos términos.

3.2 SEGUNDO PARRAFO

En el segundo parrafo del articulo 16 Constitucional, se hacer referencia a la
formalidad que debe cumplir la orden de aprehension, reafirmandose que la misma
emana del Juez, como regla general para que un gobernado pueda ser afectado en su
libertad para los fines del proceso penal, siendo excepciones, las disposiciones
previstas en los parrafos cuarto y quinto, relativas a la flagrancia y a los casos
urgentes,

Por etlo, a fin de distinguir esta regla general de sus excepciones se suprimi6 la
expresion “'detencion”, que como sinénimo sc empleaba y ahora con propiedad alude
solamente a “orden de aprehension”, manteniéndose los requisitos de procesabilidad
de denuncia, acusacion o querella, de un hecho determinado que la ley seilale como
delito,
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También se sustituy6 el término “pena corporal”, por el de “cuando menos pena
privativa de libertad”, como criterio limitador de la sancion que amerite el delito,
para posibilitar la orden de aprehension, sin embargo, el término “pena corporal”, se
sigui¢ manteniendo después de la reforma de 1993, en el articulo 18 Constitucional,
en virtud de no generar confusion en relacion a lo que dispone su primer parrafo,

respecto a la prision preventiva,

Otras de fas aportaciones al concepto de orden de aprehensién, es 1a precision de
los extremos de prucba que se ticnen que acreditar para motivar la afectacion de la
libertad de un gobernado, con el fin de someterlo a la jurisdiccién penal, al
establecer que deberdn existir “datos que acrediten los clementos que integran el tipo

penal y la probable responsabilidad del indiciado™.

De esta manera se observa que, actualmente se busca equiparar a la orden de

aprehension, los extremos de prueba que se exigen para un auto de formal prision.

El pérrafo que se analiza, establece que “no podra librarse orden de aprehensién
sino por la autoridad judicial y sin que proceda denuncia, acusacion o querelia de un
hecho determinado, que la ley seilale 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”.

Sefalado lo anterior, procederemos de manera general a dar una explicacion de
lo que se entiende por orden de aprehension, requisitos de procesabilidad, elementos

del tipo y probable responsabilidad.
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3.2.1 ORDEN DE APREHENSION

El término de aprehension es de origen latino, *“este vocablo expresa la idea
béasica de coger o asir alguna persona o alguna cosa para retenerla. (de! latin

apptehensio, derivado del verbo apprehendere, de ad, y prehendere, asir, tomar)”,
129

En el proceso penal, la orden de aprehension “es la providencia cautelar,
dispuesta por et tribunal, para que por conducto de un cjecutor sea presentada
fisicamente una persona con el fin de lograr los aseguramientos propios de las
medidas privativas de libertad que implican, (asegurar eventual condena, presencia

al proceso, impedir destruir pruebas, etc.)”. '*°

Ahora bien, en virtud de la orden de aprehension, se va a privar de su libertad al
particular contra quien se gire, pero sera aquella una prision provisional, que pucde
suspenderse en virtud de la libertad caucional, y cuya duracion se inicia desde el
momento en que se practico la detencion, hasta que se resuelve la situacion juridica

del indiciado.

Si la privacion de la libertad perdura después de decretada la formal prision, el
acto de autoridad que le da origen, ya no serda la orden de aprehension, pues la

prision preventiva dimana de la formal prisién.

Por consiguiente, la orden de aprehension, para que sea valida, ticne que

cumplir con ciertos prerrequisitos y requisitos, entre los primeros encontramos:

a) Que se encuentren satisfechos los requisitos de procedibilidad, tales

como la denuncia, acusacion o querella;

'3 e nciclopedia Juridica Omeba. Tomo L Buenos Aires 1969, Editorial Bibliografica Argentina, P. 742,
W SILVA SILVA, Jorge Alberto. Op. cit. P. 498.
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b) . Quese haya promovido previamente la accion penal;
“¢) Que exista radicacion del negocio procesal ante el tribunal;
d) Que exista peticion del Ministerio Publico; y,

e) Que se declare la existencia de los elementos del tipo y la probable
responsabilidad.

Por lo que se refiere a los requisitos, se encuentran:

a) Que la orden debera constar por escrito y ser firmada por ¢l érgano que la
dicta;

b) Que sdlo la autoridad competente la puede ordenar;
c) Que tiene que estar fundada y motivada; y,

d) Que el delito que se califique con los hechos en que se basa el gjercicio de
la accion, se encuentre sancionado abstractamente en la ley con cuando

menos con la pena privativa de libertad,

322 REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD: DENUNCIA, ACUSACION Y
QUERELLA

El inicio de un procedimiento penal, supone el cumplir con ciertos requisitos o

condiciones previas que resultan necesarios para su apertura.
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Estos requisitos se agotan en la etapa preprocesal, denominada “averiguacion
previa®, constituida por la actividad investigadora del Ministerio Piblico, tendiente a

decidir sobre el ejercicio o abstencion de la accion penal.

Bl articulo 21 Constitucional, otorga al Ministerio Piblico la funcién
investigadora de “perseguir € investigar los delitos”, auxiliado por un Policia, €l cual
cstara bajo su autoridad y mando inmediato de aquél, y dicha investigacion se inicia
a partir del momento en que el Ministerio Pablico tiene conocimiento de un hecho

posiblemente delictivo, a través dc una denuncia, acusacion o querclla.

Sin embargo, estos requisitos de procedibilidad son tomados en cuenta por la
autoridad judicial, a fin de que pueda obsequiar una orden de aprehension, cuando el
Ministerio’ Publico haya ejercitado accion penal, pero requerira que el hecho
posiblemente delictivo, a que alude la denuncia, acusacion o querelia, sea
sancionado por cuando menos con pena privativa de libertad y que existan datos que

acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad.

La denuncia, “es la transmision de un conocimiento sobre determinado hecho
con apariencia delictuosa, que cualquier persona hace (o debe hacer) a la autoridad
competente™.

En cste sentido, ta denuncia es poner en conocimiento del Ministerio Publico, la
realizacion de actos que al parecer involucren la comision de un delito en que la
sociedad o el interés social resulten afectados (delitos que se persiguen de oficio), y

por eso, alin cuando ¢l denunciante quiera reiterar la denuncia, no podra hacerlo.

Respecto al término acusacion, la doctrina establece dos criterios, ya que para
algunos consideran que se denuncian hechos, “pero solamente se acusa cuando se

afirma que hay persona o personas las cuales se seflalan concretamente como
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responsables de tales hechos, para los efectos de su formal procesamiento; otros
consideran en cambio, que los términos son equiparables y que encierran

exactamente ¢l mismo contenido”, '*!

Nosotros nos adherimos a Ia primera postura, puesto que como lo afirma Silva
Silva, “‘en México se les llama acusados a aquellos contra los que se han presentado
conclusiones acusatorias, y se dice asi que’el acusado sélo lo hay en el plenario,

mientras que en la instruccién sdlo hay inculpados™. 132

Se puede afirmar que cn el ordenamiento mexicano la acusacion corresponde en
exclusiva al Ministerio Publico a través del ejercicio de la accién penal en la
consignacion y posteriormente en las conclusiones acusatorias, ya que el ofendido y
sus representantes no son parte en el proceso penal, en cuanto intervienen sélo en lo

que se refiere a la reparacion del daiio.

~ Anteriormente la acusacion era uno de los requisitos de procedibilidad, este
término era un tanto confuso sobre el cual no habia una nocién mas o menos
unanime y precisa, Mediante la reforma al articulo 16 Constitucional, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 8 de marzo de 1999 se suprimié el vocablo

»133

“acusacion”"”” quedando solamente la denuncia y la querella,

La querclla, en ¢l derecho comparado, posee una doble acepcion, como

sinonimo de accion privada, y como simple requisito de procedibilidad.

En México, donde priva el monopolio acusador del Ministerio Pablico, la

querella es siempre requisito de procedibilidad, que se resume “en manifestacion de

" V. CASTRO, Juventino. Las Garantias. Constitusionales.y la Libertad Personalaue ellas tegulan. De la serie Yaria
i . México 1990. Editorial Porria, S.A. Pp. 9y 10
SILVA SILVA, Jorge Alberto, Op. cit P. 180,
3 0SORIO Y NIETO, César Augusto. La Averiguacion Previa. Décima edicion. México 1999, Editorial Porria, 5.A.
P9
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conocimiento sobre hechos delictuosos y una expresién de voluntad a efecto de que

se lleve adelante la persecucion procesal”, >

Este requisito se plantea en el caso de los llamados “delitos privados”, para
cuya persecucion predomina el interés privado sobre el publico, ain cuando dentro
de la evolucion general del sistema penal, la persecucion privada, constituye una
fase generalmente superada, razones de politica criminal han mantenido cierto

ambito de vigencia de la querella, que en ciertas hipotesis tienden a ampliarse.

Si en la denuncia, cualquicr persona puede poner en conocimiento del
Ministerio Publico hechos posiblemente delictuosos, e incluso éste puede proceder
de oficio a la investigacion de los mismos, tan luego tenga conocimiento de su
realizacion, en cambio, en la quercila, siendo un derecho potestativo que tiene el
ofendido por el delito, sélo pueden formularla las personas sefialadas en el articulo
264 dei Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el cual dice que
cuando para la persecucion de los delitos sea necesaria la querella de parte ofendida,
bastard que ésta, aunque sea menor de edad, manifieste verbalmente su queja, para
que se proceda en los términos de los articulos 275 y 276 del ordenamiento legal
aludido; los cuales sefialan fundamentalmente, ante quién se debe formular la

querella y qué formalidades se tienen que cumplir.

Se reputara parte ofcndida, para tener por satisfecho el requisito de la querella
necesaria, a la victima o titular del bien juridico fesionado o puesto en peligro, por la
conducta imputada al indiciado; tratdndose de incapaces, a los ascendientes y a falta

de éstos, a los hermanos o a los que representen a aquellos legalmente.

4 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. cit. P. 25.
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Cuando 1a victima, por cualquier motivo, no se pueda expresar, los legitimados
para presentar la querclla, seran las personas previstas por el articulo 30 bis del
Codigo Penal para el Distrito Federal en materia del Fuero Comun y para toda la
Republica en materia del Fuero Federal; que sefiala quienes tienen derecho a la

reparacion del dafio.

Las querellas presentadas por las personas morales, podran ser formuladas por
apoderado que tenga poder general para pleitos y cobranzas, con clausula especial,
sin que sea necesario acuerdo previo o ratificacion de! consejo de administracion o

de la asamblea de socios o accionistas, ni poder especial para el caso concreto.

Para las quercllas presentadas por personas fisicas, serd suficiente un poder
semejante, salvo en los casos de rapto, estupro o adulterio, en los que solo se tendra
por formulada dircctamente por alguna de las personas a que se refiere el articulo 30
bis del Codigo Penal para el Distrito Federal.

Sin embargo, en la querella, respecto a menores, suelen presentarse situaciones
conflictivas cuando hay oposicidn de parte de algin ofendido o del sujeto pasivo,

como son:
a) Que ¢l menor desea querellarse, pero los ascendientes no;
b) Que el menor y un ascendiente desean querellarse, pero otros no.
c) Que el menor no desea querellarse, pero los ascendientes sf; y,
d) Que el menor y un ascendiente no desean querellarse, pero otros si.

En todos los casos citados, se tiene por presentada la querella, en razén de

existir ¢l principio del interés juridico bdsico de una persona facultada
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normativamente para formular la querella, puesto que de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 113 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, los
agentes del Ministerio Piblico y sus auxiliares, de acuerdo a las drdenes que reciban
de aquellos, estan obligados a proceder de oficio a la averiguacién de los delitos de
que tengan noticia, salvo que se traten de delitos en los que solamente se pueda
proceder por querella necesaria, o la ley exija algin requisito previo, donde

cumplidas con dichas formalidades, se procedera a iniciar la averiguacion previa,

Esto nos conduce a decir, que la querella contiene la anuencia o permiso para
los actos de investigacion, procesamiento y ejecucion, y como es un acto voluntario
del querellante, éste puede no desear presentar querella en los casos que se lo
autorice la ley (renuncia de querella), o bien, revocar su inicial anuencia, luego de
haberla dado (revocacion de querella).

Renuncia y revocacion de querella, han sido denominadas de diversas formas,
tanto en la ley como en la doctrina; asi se le 1lama desistimiento, perdon, remision de

la querella, por lo que ¢sta sélo opera en relacion a persona determinada.

En la denuncia no existen estas caracteristicas de la querella, pero la similitud
de ambas es, que en ellas se describen conductas o hechos posiblemente delictivos,
sin calificarlos juridicamente, pudiéndose presentar en forma verbal o por escrito, en

los términos previstos para el ejercicio del derecho de peticion.

Es importante sefialar, que toda persona esta obligada a denunciar cuando tenga
conocimiento de que se va a cometer un ilicito, o éste haya ocurrido, so pena de

incurrir en responsabilidad penal.

Por tiitimo diremos que afortunadamente ¢l Constituyente suprimio lo relativo a
la “‘declaracion bajo protesta de persona digna de fe”, ya que este requisito suscitaba
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mucha controversia, dado que incluia una cuestion hasta cierto punto subjetiva
pugnando con el principio de credibilidad.

3.23 ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL TIPO PENAL Y LA PROBABLE
RESPONSABILIDAD

Recordemos que al reformarse el articulo 16 Constitucional, 1a nocién del
“Cuerpo del Delito”, se vio sustituido por el de “elementos que integran el tipo
penal”™, con ello se desechd una figura tradicional y se recibid, en cambio, un
concepto de contenido mas amplio y controvertido, por 1o que la ley secundaria ha
tenido que dar una extensa caracterizacion sobre lo que se entiende por elementos
del tipo penal, seguida de otra, acerca de lo que se comprende por la probable

responsabilidad del indiciado.

Nosotros, solo de manera general, veremos estos dos conceptos, ya que el
Constituyente estimd necesario incorporarlos como sustento de la orden de
aprchensidn, considerando que el texto anterior del articulo en de referencia, solo

mencionaba *la probable responsabilidad del inculpado”.

La expresion de elementos que integran ¢! tipo penal, es novedosa, “los

penalistas la explican como la adecuacion de la conducta al tipo sefialado por la ley”

133, en consecuencia, si no se integran los elementos del tipo penal, no hay tipicidad,

1% BENTTEZ TREVINO, Humberto. Op. cit. P. 214.
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Sabemos que para la existencia del delito, se requicre una conducta o hecho
humanos; mds no toda conducta o hecho son delictuosos, precisa, ademas que sean
tipicos, antijuridicos y culpables.

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito, cuya ausencia impide
su configuracion, habida cuenta, de que nuestra Constitucion Federal, en su articulo
14, establece en forma expresa que: “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer por simple analogia y atn por mayoria de razdn, pena alguna de
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata™, lo
cual significa, que no existe delito sin tipicidad. No debe confundirse el tipo con la
tipicidad; los modemnos doctrinarios estin de acuerdo en sefalar que “el fendémeno
de la tipicidad ejercc una triple funcién garantizadora, fundamentadora y

sistematizadora” 1%, de cuyo contenido nos ocuparemos enseguida.

En su funcion garantizadora, la tipicidad realiza una funcién prejuridica de
importancia trascendente; constituye garantia juridica, politica y social de la propia
libertad.

Nuestra Carta Magna avala esta funcion, de conformidad con el primer parrafo
del articulo 16 y primera parte del articulo 13, éste titimo referente a que “nadie
puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales”,
independientemente del tercer parrafo de! articulo 14 del mismo ordenamicnto. De
esta manera dichas normas constituyen también el sistema politico que permite

garantizar la libertad y seguridad individuales.

% REYES ECHANDIA, Alfonso. Tipicidad. Sexta edicion. Bogota Colombia 1989, Editorial Temis. P, 13
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En su funcién fundamentadora, la tipicidad es fundamento de ilicitud en el
sentido de que, mientras el legislador no describa una conducta como tipica, no es

posible predicar de ella una categoria delictuosa.

Pero la tipicidad no solo e¢s fundamento del delito in genere, en cuanto
abstractamente consiga modelos de comportamiento humano, sin que lo es en
concreto cuando la descripcion contiene particulares referencias de modo, tiempo y
lugar, que permiten diferenciar una figura delictiva de otra de la misma especie, por
cllo el concepto de tipo penal nos suministra las bases juridicas sustanciales y

formales sobre las que descansa el delito.

Por ultimo la tipicidad en su funcién sistematizadora, ha venido a llenar un gran
vacio en el derecho penal, 1a tajante separacion existente ain entre la parte general y
la especial; gracias a ella es posible ahora lograr una verdadera sistematizacién de la
parte especial del derecho penal y aqui el tipo penal ha ayudado a este proposito, por
lo que pasaremos a explicar dicho concepto.

El tipo penal “es un instrumento legal, 16gicamente necesario y de naturaleza
predominantemente descriptiva; que tienc por funcion la individualizacién de

conductas humanas penalmente relevantes (por estar penalmente prohibidas)”. '’

El tipo pertenece a la ley, pues es en ésta donde hallamos los tipos penales; en
la parte especial del Codigo Penal y en las leyes especiales.

Es el tipo penal aquél modelo de comportamiento que el legislador plasma en
una norma positiva, porque lo considera lesivo de intereses sociales dignos de tutela
penal y en este orden de ideas nos dice el maestro Castellanos Tena que por tipo

¥ ZAFFARONI, Eugenio Rail. Manual de_Derecho Penal. Parte Genem!. Primern reimpresion. México 1991.
Editorial Cérdenas editor y distribuidar, P. 391.
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debe de entenderse como “la creacion legislativa, la descripcion que el Estado hace

de una conducta en los preceptos penales”. **

Por todo esto, el tipo es predominantemente descriptivo, porque los clementos
descriptivos son los mas importantes para individualizar una conducta y, entre ellos
de especial significacion es el verbo, que ¢s precisamente la palabra que sirve
gramaticalmente para connotar una accion.

No obstante, los tipos no son a veces absolutamente descriptivos porque en
ocasioncs acuden a conceptos que remiten o se sustentan en un juicio valorativo
juridico o ético y a estos elementos normativos de los tipos penales y junto con estos

pueden también aparecer los dispositivos amplificadores det tipo.

Pero independientemente de esto, la funcion de los tipos es la individualizacion
de las conductas humanas que son plenamente prohibidas. Por ello los elementos del
tipo constituyen ahora el sostén juridico de la probable responsabilidad, pues de no

acreditarse aquellos no tiene sentido juridico penetrar al estudio de ésta.

Resulta, de esta manera muy importante lo dispuesto por los articulos 168 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales y 122 del Cédigo de Procedimicntos
Penales para el Distrito Federal, los cuales establecen que “el Ministerio Publico
acreditard los elementos del tipo penal del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del inculpado como base del ejercicio de la accion; y la autoridad
judicial, a su vez, examinard si ambos requisitos estdn acreditados en autos; dichos

elementos son;

Y® CASTELLANOS TENA, Femando, Lingamientos Elementales de Derecho Pena). Parte General. Vigésima edicion,
México 1984, Editorial Porrina, S.A. P, 167.
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I.- La existencia de la correspondiente accion u omision y de 1a lesién o, en su

caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;
I1.- La forma de intervencién de los sujetos activos; y,

HI.- La realizacion dolosa o culposa de la accién u omisién. Asimismo, se

acreditardn, si el tipo lo requiere:
a) Las calidades del sujeto activo y del pasivo;
b) El resultado y su arbitrariedad a la accion u omision;
c) El objeto material;
d) Los medios utilizados;
€) Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion;
f) Los elementos normativos;
g) Los elementos subjetivos especificos; y,
h) Las demds circunstancias que la ley prevea,

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad
debera constatar si no existe acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud y

que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Los ciementos del tipo penal de que se trate y 1a probable responsabilidad, se

acreditara por cualquier medio probatorio que sefale la ley”.
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En cuanto a la probable responsabilidad del indiciado es lo que Eugenio Cuello
Calén citado por Benitez Trevillo, estima como “el deber juridico de un individuo

imputable, de responder a la sociedad del delito imputado”. 139

Por su parte Guillermo Colin sefala que la probable responsabilidad significa
“lo fundado en razon prudente o de lo que se sospecha por tener indicios™. ', y
desde luego esto es en relacién a una persona sujeta a investigacion,

En consecuencia, existe probable responsabilidad del indiciado cuando hay
clementos suficientes para suponer que una persona ha tomado parte en la
concepcion, preparacién o ejecucion de un acto tipico, por lo cual debe ser sometido
al proceso correspondiente,

De esta manera, el articulo 13 del Codigo Penal Federal, considera como autores
o participes del delito:

.- Los que acuerden o preparen su realizacion;

IL-  Los que lo realicen por si;

L.-  Los que lo realicen conjuntamente;

1V.- Los que lalleven a cabo sirviéndose de otro;

V.- Losque determinen dolosamente a otro a cometerlo;

V1.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para " osu
comision

19 BENITEZ TREVINO, Humberio V. Op. cit. P. 214,
% COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Décima Segunda edicion. México
1990. Editorial Porria, S.A. P. 287.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN 124




VIL- Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en

cumplimiento de una promesa anterior al delito; y,

VIIL-  Los que con acuerdo previo, intervengan con otros ¢n su comision,
cuando no se pueda precisar el resultado que cada quicn produjo.

Ante semejante multiplicidad de formas, puede afirmarse que habra probable
responsabilidad del indiciado, cuando existan pruebas o elementos cuyo analisis de
conjunto permitan colegir a través de una inferencia logica que uno o més sujetos
pudieron haberse ubicado en alguna de las situaciones antes mencionadas, en

relacién con los hechos constitutivos del delito.

Obvio es sefinlar que para resolver sobre la probable tesponsabilidad, la
autoridad debera constatar que no exista acreditada en favor del presunto
responsable del ilicito, alguna causa de licitud a las que se refiere el articulo 15 del
Cddigo Penal Federal y existan datos suficientes para acreditar su probable
culpabilidad.

3.3 TECER PARRAFO

De especial significacion fue 1a creacion de este tercer parrafo, que traslada aqui
la materia antes contenida en la fraccion XVIII del articulo 107 Constitucional,
derogada en 1993, misma que resultaba asistemdtica, ya que lo dispuesto en las
primeras diecisiete fracciones de dicho articulo, se refieren a la materia de Amparo,

Por lo que el nuevo parrafo quedé en los siguientes términos.

[
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“La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension; debera poner al
inculpado a disposicién del juez, sin dilacion alguna y bajo su mais estricta

responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionada por le ley penal”,

3.3.1 REFERENCIA TEMPORAL

En este parrafo, sc cambia el término de poner al detenido a disposicion de su
juez dentro de las veinticuatro horas por el de “sin dilacion alguna”, es decir, sin

demora necesaria.

Se trata de prevenir el tiempo de detencién de un sujeto, por cumplimiento de
orden judicial dc aprchension, antes de que sea pucsta a disposicion del tribunal

emisor de dicha orden.

No se trata de un plazo para ejercitar accion penal, por ello para mejorar la
sistemdtica juridica se derogo la fraccion XVIII del articulo 107 Constitucional, pues
daba pauta a que erroneamente se pensara por algunas personas como un plazo para

ejercitar la accion penal.

Por otra parte, la contravencion de no poner al inculpado inmediatamente a
disposicion del juez se sanciona acorde a lo dispuesto por ¢l articulo 225 del Cédigo
Penal Federal,
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3.4 CUARTO PARRAFO

Por lo que hace a este parrafo del citado articulo 16, se contempla lo referente a
la detencién en los casos de delito flagrante realizada por cualquier persona, pues
como veremos posteriormente, tanto el delito flagrante como los casos urgentes,
constituyen excepciones a la regla general de que solo por mandato de autoridad

judicial puede aprehenderse a un indiciado.

Sin embargo, practicada asi la detencion por cualquicr persona en casos de
delito flagrante, ésta tienc la obligacion de poner al indiciado, sin demora, a
disposicion de la autoridad inmediata, y ésta, con la misma prontitud a la del

Ministerio Publico, con lo que se busca evitar privaciones ilegitimas de libertad.

Este parrafo a la letra dice: “En los casos de delito flagrante, cualquier persona
puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad

inmediata y ésta con la misma prontitud a la del Ministerio Publico”.

En este apartado como se observa, contempla el término de indiciado para evitar
otros calificativos juridicos que solamente confundian y que constituian excesos en
el uso de los términos juridicos como lo eran “al delincuente y a sus cémplices” y

“flagrante delito”.

3.4.1 DELITO FLAGRANTE

Resultd benéfico haber suprimido la expresion de “flagrante delito”, y sustituirlo
por el de delito flagrante, puesto que shora se refiere a la figura juridica del delito;
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por la manera como se consagra 'y no como si pareciera que la expresion significara
la existencia juridica del delito como se hacia entender, dado que la existencia legal
de los ilicitos, solo es dable en sentencia que declara juridicamente, que la conducta
material es delito y que existe responsabilidad penal por haberse probado sus
supuestos. Lo sefialado anteriormente es como sabemos, atribucion exclusiva de la
autoridad judicial competente en términos del articulo 21 de la Carta Magna, y por
ende, los particulares no tienen ningin tipo de facultades de esta indole. De esta
manera la nueva redaccion autoriza fa detencion del autor de la conducta material

que puede configurar delito.

En cuanto al concepto flagrancia, sélo diremos en este capitulo que “proviene de
flagrantia, flagrantie, cuyo significado es arder, brillar, estar flameante,
incandescente, y que metaforicamente al pasar al derecho y aplicarse al delito” !,

ya que dedicaremos una mejor explicacion en el capitulo siguiente.

Ahora bien, debemos destacar el imperativo que dice “poniendo sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata y ésta con la misma prontitud a la del
Ministerio Publico”, concepcion juridica que apoya y legitima a la Representacion
Social, como se fundamenta en ¢! articulo 21 Constitucional, para que en ejercicio de
su funcidn investigadora, cumpla con un cometido historico que le ha otorgado la ley

y se eviten ataques a los derechos humanos y a las garantias individuales.
Autoridad inmediata es:

1D El Ministerio Piiblico o la Policia Judicial o Ia Policia Preventiva,

cuando la captura es realizada por un particular, o;

WUSILVA SILVA, Jorge Alberto. Op. cit. P. 502.
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2) E! Ministerio Publico, cuando la captura es realizada por la
Policia.

En consecuencia, en los casos en que la Policia Preventiva o la Policia Judicial
efectiie la captura o reciba de otra persona al detenido, deberd poner a éste

inmediatamente a disposicion del Ministerio Publico,

3.5 QUINTO PARRAFO

El presente parrafo, regula lo referente a detenciones en casos urgentes, dando
un nuevo contenido a la nocion de urgencia y se ha seftalado que la dnica autoridad
que puede ordenar la detencion de un individuo, por urgencia, en el Ministerio
Piblico pues antes se aludia, con un término extremadamente genérico, a la
autoridad administrativa.

El texto de este parrafo es el siguiente: “Solo en casos urgentes, cuando se trate
de delito grave asi calificado por la ley y ante ¢l riesgo fundado de que el indiciado
pucda sustraerse a la eleccion de la justicia, siempre y cuando no sc pueda ocurrir
ante la autoridad judicial por razon de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio
Piblico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y

expresando los indicics que motiven su proceder”.

De esta manera, observamos, que hubo la necesidad de suprimir el texto anterior
que decia “solamente en casos urgentes cuando no haya en cl lugar ninguna
autoridad judicial y tratandose de delitos que se persiguen de oficio, podra la
autoridad administrativa, bajo su més estrecha responsabilidad, decretar la detencion
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de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial”,
puesto que dicho texto, generaba muchas polémicas tanto en lo referente a la
facultad que se le otorgaba a la autoridad administrativa para practicar detenciones,
como el hecho de referirse a delitos que se perseguian de oficio, sin haber hecho una
limitacion de los mismos, dando connotaciones extremadamente genéricas,
independientemente de que contrastaba con las facultades inherentes de la

Representacion Social.

3.5.1 LOS CASOS URGENTES

Ahora para que haya urgencia, se requicre que se trate de delito grave asi
calificado o caracterizado por la ley, al cual se le puede conceptuar como “la
comision de una conducta antisocial a que la ley le marca alta penalidad y no admite
a libertad bajo fianza”, 2

También se requiere que exista “riesgo fundado™ de que el indiciado pueda
sustraerse a la accion de la justicia les obvio, que lo fundado no es el riesgo, que
siempre existe, sino la apreciacion que a este respecto hace la auteridad; y que no se
pueda “ocurrir ante la autoridad judicial por razén de !a hora, lugar o circunstancia”.
Operando quizas con frecuencia esta ultima hipotesis, a partir de la “circunstancia”

de que no sc ha podido integrar la averiguacion,

Se dice asi mismo que el Ministerio Publico debe fundar el mandamiento de

detencion y expresar los indicios que motiven su proceder, estipulacion innecesaria,

H2BENITEZ TREVINO, Humberto. Op. cit. P, 215.
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dado que por mandato del mismo articulo 16 Constitucional, todo acto de autoridad
que implique molestia a los particulares debe estar fundado y motivado, Nosotros
hemos preferido desarrollar esta nocion de los casos urgentes en otro capitulo para
mejor comprension.

3.6 SEXTO PARRAFO

En complemento a lo dispuesto por el parrafo anterior, se considerd conveniente
establecer un control de legalidad por parte del juez en relacion a aquéllas
detenciones realizadas en flagrancia o urgencia, quedando dicho pdrrafo en los
siguientes términos.

“En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar 1a libertad con las

reservas de ley™.

3.6.1 CONTROL JUDICIAL SOBRE LA LICITUD DE LA DETENCION

Como medio para la tutela de los derechos basicos del inculpado detenido, el
sexto parrafo del articulo 16 Constitucional, incorpord un punto antcriormente
desenvuelto por la legislacion secundaria; el control judicial sobre la licitud de la
detencion. La primera determinacién jurisdiccional, una vez radicado el asunto,

debe calificar primero las circunstancias de urgencia o flagrancia y, si el Ministerio
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Pablico consigné a algun detenido, sin haberlas precisado, el juez tiene que dejarlo
en libertad, porque de lo contrario, el Codigo Penal Federal, en su articulo 225,
establece la responsabilidad para los jueces que no lo hagan; en consecuencia, se
confiere a los jueces la responsabilidad de ratificar la detencion o liberar
inmediatamente al detenido con las reservas de ley, cuando de actuaciones asi se

desprenda.

Esto nos conduce a decir que si los agentes del Ministerio Piblico no obtienen
clementos suficientes para tener por demostrada la urgencia o la flagrancia, deberdn
dejar al inculpado en libertad con las reservas de ley y consignar la averiguacion

previa con pedimento de orden de aprchension cuando asi proceda.

De esta manera como puede observarse, el sentido de la reforma obliga a los
servicios publicos encargados de la procuracién y administracion de justicia a

respetar los derechos humanos,

3.7 SEPTIMO PARRAFO

En el parrafo que se comenta, del citado articulo 16 Constitucional, se
establecen dos plazos para la denominada “retencién™ (que es otra manera de llamar
a la detencion; ésta no sc agota en un acto, sino implica un estado, una situacion mas
o menos prolongada, como se advierte sencillamente por la lectura del primer
parrafo de articulo 19 Constitucional) del sujeto capturado en flagrancia o por
urgencia. Dicho parrafo dice que “ningin indiciado podra ser retenido por el

Ministerio Piblico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse
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su libertad o ponérsela a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra
duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo

abuso a lo aludido sera sancionado por le Ley Penal.

3.7.1 RETENCION ORDINARIA Y EXTRAORDINARIA

La retencion ordinaria se extiende hasta por cuarenta y ocho horas; en este
supuesto encontrarcmos que por primera vez en la historia Constitucional de
Meéxico, el Ministerio Piblico cuenta con dicho término perentorio para resolver la
situacion juridica de un indiciado retenido; plazo en que debera ordenarse su libertad

o ponérsela a disposicion de la autoridad judicial,

Con la adopcion de este criterio se superd la ambigiledad del texto anterior,

mediante la fijacion de un término fatal, cuyo abuso es sancionado por la ley.

Es una experiencia acreditada, tanto nacional como internacionaimente, que el
establecimiento de referencias temporales para la realizacién de actos de autoridad
que afecten valores fundamentales como lo es la libertad, es una mejor manera de

tutelares, en vez de la utilizacion de términos de dificil precision,

Aunado a lo anterior, la fijacion de dicha plazo de cuarenta y ocho horas, da
opoﬂ'unidad para que la autoridad cumpla con el deber que la ley le impone y el
inculpado ejercite los derechos propios de la defensa, en congruencia con lo

dispuesto por el articulo 20 fraccion IX,
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La segunda parte de este parrafo autoriza la duplicidad del plazo de cuarenta y
ocho horas, llamada por Sergio Garcia Ramirez “retencion duplicada” P, en aquellos
casos en que la ley prevea como delincuencia organizada; concepto que como dice la
exposicion de motivos sobre la reforma al articulo 16 Constitucional, ha de estar
orientada entre otros, por los siguientes criterios: la permanencia en las actividades
delictivas que realicen, su cardcter lucrativo, el grado de complejidad en la
organizacion de dichos grupos, ¢l que la finalidad asociativa sea ta comision de
delitos que afecten bienes fundamentales de los individuos y de la colectividad, y

que a su vez altercn seriamente a la salud o seguridad piblicas.

El Constituyente cs de la idea que uno de los grandes males de nuestro tiempo,
es la presencia de nuevas formas de criminalidad que por su grado de organizacion,
por su creciente poder econdmico y por su letal capacidad de violencia, dificultan
seriamente la accion legitima del Estado para su persecucion, procesamiento y
sancion,

La delincuencia organizada debe entenderse segun Benitez Treviilo, como “la
asociacion de tres o mas personas rcunidas para cometer un delito grave asi

. calificado por la ley”. 1

De esta manera como s¢ observa, 1a duplicidad del plazo se adopta en razon de
la dificultad que implica la investigacién de esta forma de criminalidad violenta, Por
tanto 1a duplicidad no debe operar para la persccucion e investigacion de formas de

criminalidad no violentas o de escaso desarrollo en su organizacion.

' GARCIA RAMIREZ, Sergio. Manua! de Prisiones. Cuana edicién Aumentada. México 1998. Editorial Porria,
S.A.P. 156
1 fdem,
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Algunas personas, han considerado que este plazo de duplicd en perjuicio de las
garantias del gobernado, sin embargo, podemos afirmar que hay una oportunidad
para resolver la situacion juridica acorde con el principio de legalidad, ya que se
deben reunir las suficientes prucbas para consignar o dejar en libertad a los
inculpados. Es claro que aqui no opera el principio de “investigar para detener”, sino
justamente lo contrario, “detener para investigar”.
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CAPITULO IV

LA FLAGRANCIA Y LOS CASOS URGENTES, SUPUESTOS EN QUE
PROCEDE LA DETENCION DE UN SUJETO SIN QUE MEDIE ORDEN
JUDICIAL DE APREHENSION.

4.1 LA FLAGRANCIA

Después de la orden de aprehension, otra via para lograr la detencion preventiva

es la llamada Flagrancia (evidencia facti).

Por ello, es necesario entender el significado de dicha palabra, partiendo de su

raiz ctimoldgica.

4.1.1 CONCEPTO

Si bien es cierto que el Diccionario de la Lengua Espaiiola no es autoridad
filosofica ni juridica, su indiscutible autoridad si nos puede ubicar certeramente de
donde proviene la palabra que nos ocupa, independiehtemcnte de que en €l se nos
den a conocer otros términos a los cuales nos remite el diccionario. Asi pues,

encontramos lo siguiente:

Flagrancia: “(Del latin flagrantia), femenino, Calidad de flagrante.
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Flagrante: (Del latin flagrans, antis.) participio activo poético de flagrar. Que
flagra. Que se esta ejecutando actuaimente. En flagrante. Locucion adverbial. En el

mismo momento de estarse cometiendo un delito. Sin que el autor haya podido huir.

Flagrar: (Del latin flagare), verbo intransitivo. Poético. Arder o resplandecer

como fuego o llama”. **

Por otra parte, en la doctrina encontramos en términos semejantes lo que
significa esta palabra.

Asi mismo el maestro Silva Silva, nos dice que este término “proviene de
flagrantia, flagrantiae, cuyo significado es arder, brillar, estar flameante,
incandescente y que metaforicamente al pasar al derecho y aplicarse al delito,
significa delito resplandeciente, o actualidad del delito”, '

Entendido asi el concepto, implica la manera en que se consagra cualquier delito

desde ¢l momento durante ¢l cual se realiza la actividad o inactividad tipica.

Julio Acero nos dice que: “Conforme al diccionario la palabra “flagrar” (del
latin flagrare), significa arder o resplandecer como fuego o llama, De manera que
etimoidgicamente y pintorescamente, flagrante delito equivale a delito flameante o
resplandeciente, para dar idea de un hecho vivo y palpable cuya realidad se impone

claramente y subsiste ante los ojos del observador”, '’

Gonzilez Bustamante, por su parte manifiesta que flagrante “‘es participio activo

del verbo flagrar, que significa arder resplandecer como fuego o llama y no deja de

1% REAL ACADEMIA ESPANOLA. Op. cit..
MSSILVA SILVA, Jorge Alberto. Op sit P 502
w ACERO, Jutio,

o _Proc xtrina e las ulti
!L.Iﬂllm Terceru ed:clon Guadalaj Jallsca I939 1 Font. P. 132.
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_;,aplicilrse,’coh cierta propiedad al delito que se descubre en el mismo acto de su
j-perpetraclbn" 148

- De esta manera s entiende que un delincuente es cogido en flagrante delito
cuando se le sorprende en el momento de estarlo cometiendo (in ipsa perpretatione

Jfacionaris).

La flagrancia, entendida como requisito, resuita importante en nuestro sistema
porque:

a) Puede dar lugar a la detencion sin que medie orden judicial de
aprehension; y,

b) Puede ser un requisito en los juicios militares para que pueda abrirse un

juicio de guerra extraordinario.

La idea o concepto de flagrancia supone la intima relacién entre un hecho

considerado como delictuoso y su autor, aunado al clemento sorpresa.

La jurisprudencia nacional ha sostenido que “no debe confundirse el delito con
las consecuencias del mismo; que por delito flagrante debe entenderse el que se esta
cometiendo actualmente sin que el autor haya podido huir, y por lo tanto, considerar
flagrante un delito porque se miren sus consecuencias, constituyc un grave error

juridico”, ¥

Por delito, resulta importante destacar que el concepto que nos ocupa en ¢l
devenir histérico, ha tenido distinta significacién juridica como veremos a

continuacion,

W GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. P. 117
¥ {dem.

I 7as scom |
| FALLA DI ORIGEN |

138

s e s 1 INACT e




4.1.2 SIGNIFICACION JURIDICA

Si bien es cierto que Carrara, citado en la Enciclopedia Juridica Omeba,
clasifico las infracciones atendiendo al momento de su consumacion en “flagrantes y

s 150
s

no flagrantes segun que el autor sca sorprendido o no en el momento de

perpetrarlo, también entendia que la distincion era artificial y relativa.

Por ello, la flagrancia aparece historicamente enlazada a una mayor punicion
como en la época romana; a procedimientos especiales como en ésta misma, y en el
derecho intermedio, pero sin lugar a dudas muy relacionada con la cuestion

probatoria,

En ¢l derecho romano, el delito flagrante era conocido como manifestum, que
en oposicion al no manifiesto (firtum manifestum et nec manifestum) y esta
distincion tenia su importancia, en razon de que el primero era punido no sélo en
forma més severa, sino también de oficio. La razén de la mayor sancién la explica

Carrara, diciendo que:
a) Porque la culpabilidad es evidente; y,
b) Es més intenso el cspiritu de venganza. '*!

El derecho candnico equipard el hecho notorio al manifiesto (que inclufa al
flagrante) a los que era aplicable ¢l procedimiento ex officio (de oficio). En el
derecho de la época intermedia, se estudié ampliamente la flagrancia, especialmente
en relacion con el arresto, el rito y las prucbas, asi lo hacer notar Manzini. ' El

procedimiento inquisitorio de dicha época a través de esta figura, daba lugar a un

1 Enciclopedia Juridica Omeba. Op. cit.

Tdem
“2 MANZINI, Vicenzo, Derecho_Procesal Penal. Tr. De Sentis Melendo Ayerra, tomo IV. Buenos Aires 1951,
Ediciones Juridicas Furopa-América. P. 128
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proceso inquisitorio sumario, cuando la culpabilidad del reo aparecia evidente por
haber sido sorprendido in fraganti  En estos casos se debia proceder
precipitadamente, ya que como expresa Duranti citado por Manzini, “en las causas
notorias, no se necesitaba acusacion, denuncia, inquisicion o excepcion, ni testigos u
otras prucbas; ni se debe recibir en cllas libelo, ni emplearse conocimiento de causa,
pero se debe citar al reo ¢ interrogarlo y a presencia de él, o ausente en contumacia,

153

se debe promulgar la sentencia”. Naturalmente esta idea actualmente no es

vilida, porque es violatoria de garantias del procesado.

Por cllo hubo, sin embargo, jurisconsultos que reaccionaron contra esa excesiva
severidad, puesto que “si alguien fuere encontrado por los oficiales en flagrante
crimen, puede infligirsele consiguientemente la pena aun sin sentencia, segin la
glosa cominmente aplicada. Pero yo quisiera darle min defensa, pues si fuera ladron
podria tal vez excusar el hecho por necesidad del hambre o porque no hubiera
podido de otro modo obtener satisfaccion de un crédito suyo; y si era homicida
porque ¢l matado era desenterrado por bando o rebelde o por otra razon, a menos, sin

embargo, que la calidad del reo y sus palabras excluyeran toda defensa”, **

En el derecho de la época intermedia, el procedimiento exabrupto excluia todo
respeto a las formalidades del proceso, y en casos, sin interrogatorio ni defensa, se
sometia al acusado a la tortura, sicmpre que ¢l hecho fuera de la calidad del que
estudiamos.

El delito flagrante ha pasado a las leyes contemporaneas, siendo contemplado
en diversas situaciones. En las disposiciones constitucionales de casi todos los

paises, se respeta y establece 1a inmunidad parlamentaria, desde su eleccion, hasta el

13
134

idem.
fdem.
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cese en sus funciones, pero dicha inmunidad no significa impunidad de las personas
que gozan de fuero constitucional, ya que es posible proceder penalmente en su
contra, cumpliendo con los requisitos. que establece su orden juridico interno, mas

ain si son sorprendidos in fraganti en la ejecucién de un ilicito.

Igualmente las disposiciones militares para tiempos de guerra contemplan la
realizacion de juicios sumarisimos y la aplicacion de muy severas penas, tratindose
de delitos flagrantes.

En la actualidad, la mayor parte de los ordenamientos de indole constitucional,
autorizan a cualquier persona particular a proceder a la detencidon de una persona
sorprendida in fraganti en la comisién de un ilicito, o en forma cuasi flagrante, en
dichos casos la facultad que se le concede se restringe, en cuanto tiene la obligacién

inmediata de poner al indiciado en manos de la autoridad competente.

Por ello, podemos concluir que en la flagrancia se estd en presencia de hechos
delictivos manifiestos en los que, en forma también evidente, ha intervenido el
inculpado, de tal suerte que en el proceso penal, regularmente la controversia se
concentra en la existencia de excluyentes de responsabilidad o en el sefialamiento de
ciertos factores que debe tomar en cuenta el juez para la emision de la sentencia. No
cxiste asi, razon alguna para que un procedimiento por delito flagrante se sujete a la
misma y prolongar la tramitacion que corresponde al procesamiento por hechos

ilicitos que no son flagrantes, es decir, que no son manifiestos o evidentes.
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4.1.3 DELITO FLAGRANTE

Virtualmente, el derecho interno de todos los paises europeos y
latinoamericanos permiten a cualquier particular detener sin orden de autoridad
judicial, a toda persona sorprendida cn el momento de cometer una infraccion penal,
o acabando de cometerla, para el unico efecto de ponerla inmediatamente a

disposicion de la autoridad judicial o de alguna otra autoridad competente.

Esta excepcion, dice Rodriguez y Rodriguez, “es generalmente aceptada y
consignada, incluso por las mismas constituciones cstatales, dada que comparada
con otro tipo de detenciones implica muy pocos riesgos de llegar a causa perjuicios a

personas inocentes™. '**

Claro esta que tampoco se puede desertar por completo la posibilidad de un
error, como por ejemplo, cuando se detiene a alguien por un hecho en la creencia de

que se trata de un delito cuando en reatidad no lo es.

Sea como fuere, esta excepcion es reconocida entre otras cosas, por las
constituciones europeas, como son las de Bélgica (articulo 7) y Luxemburgo
(articulo 12).

Entre la constituciones latinoamericanas, consignan esta excepcién la de
Bolivia (articulo 9), Brasil (articulo 20), Colombia (articulo 24), Consta Rica
(articulo 37), Chile (articulo 13), Ecuador (articulo 191 inciso 4°), El Salvador
(articulo 166), Guatemala (articulo 43), Honduras (articulo 72), México (articulo 16
parrafo cuarto), Nicaragua (articulo 39), Panama (articulo 22, segundo parrafo), Pertt
(articulo 56), Republica Dominicana (articulo 8, inciso 2, letra B), Uruguay (articulo
15) y Venezuela (articulo 60, inciso I).

13 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesils. Op. cit. P. 83,
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No obstante, 1a determinacion de los hechos, elementos o situaciones que
conforman la nocién de flagrante delito, asi como la calificacion de las
circunstancias que pueden justificar la necesidad de una detencién inmediata varia

de un pais a otro.

Nosotros sdlo nos limitaremos a estudiar ¢l caso de México, en donde como ya
mencionamos, es en el articulo 16 Constitucional, parrafo cuarto, donde se
contempla esta figura, mismo que establece que: “En los casos de delito flagrante,
cualquier persona puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de

1a autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud a la del Ministerio Piblico”.

Por 1o que resulté benéfico haber suprimido con la reforma constitucional la

expresion “*flagrante delito™ y sustituirlo por el de “delito flagrante™.

De esta manera resuita imprescindible saber qué se entiende por dicho concepto
vy asi nos dice Zamora Pierce que: “Llimese delito flagrante a aquél cuyo autor es
sorprendido en el momento mismo de cometerlo. Flagra (del latin flagrar), significa
arder o resplandecer como fuego o llama; de manera que, etimoldgicamente el
término delito flagrante se refiere al hecho vivo y palpitante, resplandeciente, cuya

observacion convence al testigo de que esta presenciando la comision de un delito”™.
156

Rafael de Pina nos dice que “considérese que el delito es flagrante cuando es

descubierto en el momento de su ejecucion o en aquél en que el autor es sorprendido

cuando lo acaba de cometer”, '’

1% 7 AMORA PIERCE, Jesis. Op. cit. P. 26
WIDE PINA, Rafael. Diccionarip de Derecho. México 1965, Editorial Porria, S. A, . 292
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Juventino V, Castro, por su parte manifiesta que “se denomina delito flagrante o
in fraganti a aquél que se descubre en el momento mismo de su ejecucion o en uno
muy préximo a él, circunstancia que permite apreciar indubitablemente la conducta

ilicita del infractor™. '**

Todas estas definiciones tienen en comin la manera en que una persona ve
como sc consagra ¢l delito y no requicre como dice Escriche, que el perpetrador

haya sido visto “por muchos testigos al tiempo que fo cometia”, '**

Es necesario decir que nuestra Constitucion Politica no define lo que debe
entenderse por delito flagrante, dejando esta definicion a la ley secundaria; de esta
manera el articulo 198 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, como el
articulo 267 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en
resumen establecen que se considerara que hay delito flagrante cuando el indiciado
es detenido al momento de estarlo cometiendo, o si, inmediatamente después de

gjecutado el hecho delictuoso:
a) Aquél es perseguido materialmente; o

b) Alguien lo sefiala como responsable y se encuentra en su poder el objeto
del delito, el instrumento con que parezca cometido, o huetlas o indicios
que hagan presumir fundadamente su intervencion en la comision del
delito.

En ambos preceptos, se establece ademds, que en esos casos el Ministerio
Publico iniciard la averiguacion previa y bajo su responsabilidad, segin procediera,

decretard la retencidon del indiciado, si estdn satisfechos los requisitos de

¥y, CASTRO, Juventino. Op. cit. P. 46.
1% ESCRICHE, Joaquin. Op. cit. P. 215

144



procesabilidad y el delito merezca pena privativa de libertad cuando menos, o bien,
ordenara la libertad del detenido, cuando la sancién sea no privativa de libertad, o
bien alternativa, por lo que la violacion de lo dispuesto a tales articulo hacen

responsable al Ministerio Publico que decrete 1a indebida retencion.

Por todo esto Briseflo Sicrra seilala que: “El delito flagrante lleva a coartar la
libertad de un presunto responsable, y supone la predeterminacion del hecho
delictuoso, el empleo de la fuerza, el aseguramiento de la persona, su trasiado y la

consiguiente denuncia o quereila”, '

De esta manera podemos decir, que la medida cautclar no es la flagrancia o
actualidad del delito, sino la detencion preventiva, El delito flagrante en el mejor de
los casos, es uno de los requisitos, que aunado a la potencial pena privativa de
libertad cuando menos, puede dar lugar a la cjecucion de una medida cautelar

restrictiva de la libertad personal.

Por la posibilidad de ejecutar la medida cautelar ain desde antes de que se
inicie el proceso, tal medida resulta meta-procesal, y puede convalidarse mas tarde

por Ia autoridad competente,

Cuando el legislador la admite, lo hace por la urgencia que es una de las
caracteristica no solo de ésta, sino de toda medida cautelar, De aqui, que con motivo
de este tipo de urgencia y la cercania temporal con el delito, se facuita a cualquier
particular, para ejecutar sin orden de autoridad, la medida restrictiva de la libertad

fisica,

Con razon decia Don Emilio Reus, citado por Gonzdlez Bustamante, que “‘la

facultad concedida a cualquier persona para proceder a la detencion del delincuente

 BRISENO SIERRA, Humberto. E1 Enjuiciamiento Penal Mexicano. P. 91.
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sorprendido en flagrante delito (rectius delito flagrante), ha respondido en gran
modo a las exigencias de la opinién piblica y a una gran necesidad social, es la cual,
de facititar el pronto castigo del culpable que no duda que lo es, que ha sido
sorprendido in fraganti y en los casos en que ningin inconveniente, ninguna

dificultad puede resultar por el aceleramiento”, '!

En todo caso no debe olvidarse el peligro personal, que representa el intentar

coartar la libertad ajena, peligro tanto fisico como juridico.

4.1.4 TIPOS DE FLAGRANCIA

La existencia de tres tipos de flagrancia, se afirma no sélo por la ley, sino

tambi€n por los estudiosos; siendo éstas las siguientes:
a) Flagrancia estricta;
b) Cuasiflagrancia; y,
¢) Flagrancia presunta.

De esta manera se dice que hay Flagrancia estricta, cuando el sujeto detenido es
sorprendido en ¢! momento mismo de cstar cjecutando o consumando la conducta

delictiva,

Su concepto se encuentra vinculado con la fase externa del iter criminis en su

periodo de ejecucion en su aspecto de consumacion,

'8 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. P. 118.
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Floridn por ejemplo alude a la “comision”, in ipsa perpetratione facinoris y

Manzini hace incidir la flagrancia al momento de estarse cometiendo el delito.

Recordemos que esta figura fue tema de derccho medieval, siendo un caso

patente de cvidencia probatoria, que repercute como en la actualidad en el proceso,

Por su parte la ley italiana habla de actualidad del delito y para esta figura ha
establecido un juicio “directisimo o sumarisimo®.

De esta manera, al precisar la flagrancia estricta, ponemos como ejemplo el
momento en que una persona s sorprendida lesionando a otra con un instrumento
punzo cortante, por lo que en ese mismo momento podrd ser detenida in fpsa

perpetratione facinoris (en el momento de estar ejecutando el hecho).

Bajo la cuasiflagrancia, una persona podra ser detenida aun después de que
ejecutd o consumod la conducta delictiva, pero siempre y cuando no se le haya
perdido de vista y atin haya sido perseguida desde la realizacion del hecho delictivo.

Aunque ya ha pasado la consumacion, aparece la otra especie de flagrancia,
decia Julio Acero, cuando “no deje de prevalecer como exigencia principal, la
racional proximidad del tiempo de la ejecucion del delito, para que se considere su

impresion subsistc integra y clara como tema de estricta actualidad”. '@

Por otro lado Gonzalez Bustamante sefiala que “el delito cuasiflagrante es aquél
en que el agente del delito, después de haberlo cometido, huye y es perseguido

materialmente; siempre que la persecucion durare y no se suspendiere; mientras el
1 163

responsable no se ponga fuera del inmediato alcance de los que lo persiguen

1% ACERO, Julio. El Procedimiento Penal. Puebla 1968, Editorial Cajica. P. 131.
'8 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit.. P. 7.
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Esta figura en estudio, también es registrada por la ley, por lo que e} articulo
193 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales, asi como el articulo 267 del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, la sefialan al decir que
existe un delito flagrante no sélo cuando la persona es detenida en ¢l momento de
estarlo cometiendo, sino cuando, después de ejecutado el hecho delictuoso, el

inculpado es perseguido materialmente (cuasiflagrancia).

La cuasiflagrancia es registrada por la ley al expresar que “después de ejecutado
el hecho delictuoso, el inculpado es perseguido materialmente”, crea las siguientes
interrogantes: Qué debe entenderse por “después”?, y ;jhasta qué tiempo alcanza la
persecucion en la flagrancia?

Si “después” indica posterioridad en tiempo, podria decirse que en la
cuasiflagrancia que se examina, queda cualquier etapa temporal posterior al delito,
mas esta interpretacion no cs cosrecta ya que con ello llegaria a ser inoperante la
garantia consignada en el articulo 16 Constitucional. En otras palabras, si s¢ pudiera
detener sin orden judicial después del delito, no hubiera siio necesario que el

legislador constitucional sciialara requisitos para aprehender a un infractor,

En este orden de ideas, cabe determinar como acertadamente dice Rivera Silva
que “el después, consignado en la ley, se inicia en los momentos inmediatos
posteriores a la consumacion del delito, en los que la actividad de persecucién se
vincula directamente al delito que se acaba de cometer. Asi, €l después resulta

operante para el delito que se acaba de cometer”, '

1 RIVERA SILVA, Manue), £l Procedimienta Penal. Décima Segunda edicion. México 1982, Editorial Pormia, S.A.
P. 154,
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Explicado el alcance de “después”, queda por averiguar hasta qué punto es
todavia operante la cuasiflagrancia en lo tocante al tiempo de persecucion, es decir,
si se estd en la flagrancia cuando en lo “materialmente perseguido™ transcurre una
hora , cinco horas, un dia o mis. A este respecto seiiala el mencionado procesalista
que “se estd dentro de la cuasiflagrancia, en tanto no cesa la persecucion,
independientemente del tiempo.

Si por cualquier razon se suspende la persecucion, ya no se estd en la hipdtesis

prevista en la ley”, 1%}

Ejemplo. Un sujeto ha robado un bien, aunque fue visto cuando robaba, no fue
detenido en ese momento, toda vez que éste se echd a correr y quien o quienes lo

vieron robar lo siguen sin perderlo de vista, para detenerlo més adelante.

Por 1ltimo, en la presuncion de flagrancia nos dice Jorge Alberto Silva que “el
individuo ni ha sido aprehendido al ejecutar o consumar el delito, y tampoco ha sido
perseguido luego de cometido. Aqui, solo existen datos que hacen factible pensar

que esc sujeto fue el auto”, '

La Ley establece que existe presuncion de flagrancia, cuando alguien es
sefialado como responsable del delito, y se encuentra en su poder el objeto del
mismo, ¢l instrumento con que aparezca cometido o huellas o indicios que hagan

presumir fundadamente su culpabilidad”.

Desde luego, esto nos conduce a decir que la presuncion de flagrancia implica

una presuncion controvertible, juris tantum (presuncion legal que admite prueba en

163 ide'm

¥ SILVA SILVA, Jorge Alberto. Op, cit. P. 504,
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contrario), de' modo que si se le encuentra a una persona en 10s supuestos que sefiala

1a ley, se presume consecuentemente su responsabilidad.

Ejemplo.- Al llegar a nuestra casa, vemos cerca de ella a un individuo que carga
nuestra television e ignoramos ‘que sca. Aunque vimos ¢l momento consumativo, si
concurre alguna presuncion; la de encontrar en su poder nuestro television se
presume dicha flagrancia.

4.1.5 CARACTERIZACION DE LA FLAGRANCIA

Sorprender al autor del delito en el momento de cometerlo es lo que caracteriza
a la figura examinada. Por ello, el concepto juridico de flagrancia estd constituido
por una idea de relacion entre el hecho y la persona. No puede haber flagrancia en
virtud solamente del hecho tipico; es necesaria siempre la presencia del autor de la
conducta tipica, De tal suerte, que no constituye flagrancia si el autor del delito no es
sorprendido en el acto mismo de su ejecucion, o no se le detiene inmediatamente,
pues es necesario que el hecho perdure o no haya concluido en ¢! momento en que se
descubre.

Sin embargo, como hemos dicho, a su lado, hay otras figuras asimilables para la
forma de proceder a la captura, pero la cuestidn temporal esta siempre presente y es
determinante aunque relativa, por ello como menciona Brisello Sierra “las
legislaciones no pueden precisarla, pudiendo soélo hablarse de proximidad, en
particular respecto & la persecucion”, como lo es en los casos de cuasiflagrancia, o
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en relacion “a los vestigios o seflales que se encuentren al capturar al presunto”, tal

como acontece en la presuncion de la flagrancia, '

Debe descartarse la idea de que la flagrancia la encontramos (inicamente en los
delitos instantancos, ya que en los dclitos permanentes, cuya consumacion continia
ininterrumpidamente hasta el cese de 1a permanencia. En tal caso, el agente debe ser
sorprendido mientras, activa o pasivamente, mantiene el delito en estado de

permanencia.

En los delitos continuados, materializados éstos por una serie de infracciones
idénticas, ¢jecutadas con unidad de resolucién. La flagrancia existird cuando la
persona fuera sorprendida en el momento de cometer el ultimo hecho delictuoso.

4.1.6 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y EN LA LEY ADJETIVA

Nuestro texto constitucional, establece como regla general que slo mediante
orden de aprchension provenicnte de la autoridad judicial competente, se aplicard 1a
medida cautelar restrictiva de la libertad, pero dentro de las reglas especificas, que
derogan a la citada general, nos encontramos que también el propio texto
constitucional, indica en el parrafo cuarto del articulo 16 Constitucional que como
excepcién. “En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta con

la misma prontitud, a la del Ministerio Pablico™.

167 BRISENO SIERRA, Humberto. E] Enjuiciamiento Penal Mexicano. Op. cit Pp. 91y 92,
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De lo anterior, se desprende que no sélo la autoridad podré aplicar la medida

cautelar, sino que también un particular la puede ejercitar.

El Constituyente es de la opinion que la flagrancia nos impone de tal forma que
la evidente culpabilidad del sujeto, que autoriza el rompimiento de la regla gencral, y
sin esperar a la orden judicial, permite que lo detenga cualquier persona. En tan
amplio concepto, quedan comprendidos, desde luego, el Ministerio Publico y los

funcionarios encargados de practicar diligencias de policia judicial.

En congruencia con lo dicho en el parrafo anterior, el articulo 123 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, establece que “inmediatamente que el Ministerio
Publico Federal o los funcionarios encargados de practicar en su auxilio diligencias
de averiguacion previa, tengan conocimiento de la probable existencia de un delito
que deba perseguirse de oficio, dictaran todas las medidas y providencias necesarias
para proporcionar scguridad y auxilio a las victimas; impedir que se pierdan,
destruyan o altercn las huellas o vestigios del hecho delictuoso, los instrumentos o
cosas objeto o efectos del mismo; saber que personas fueron testigos, evitar que el
delito se siga cometiendo y, en general impedir que se dificulte la averiguacion,
procedicndo a la detencion de los que intervinieron cn su comision en los casos de
flagrante delito.

Lo mismo se hara tratandose de delitos que solamente puedan perseguirse por
querella, si ésta ha sido formulada,

El Ministerio Publico, solo podra ordenar la detencidn de una persona, cuando
se trate de delito flagrante o de caso urgente, conforme a lo dispuesto por el articulo
16 Constitucional y en los términos de los articulos 193 y 194 bis respectivamente.
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El articulo 193 sefiala que “en los casos de delito flagrante, cualquicr persona
puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad

inmediata y ésta, con 1a misma prontitud, a la del Ministerio Publico,

En estos casos el Ministerio Pablico iniciard desde luego la averiguacion previa
y bajo su responsabilidad, segin procedfcrc, decretard la retencion del indiciado, si
¢l delito es perscguible de oficio o perseguible previa querella u otro requisito

equivalente, que ya se encuentre satisfecho, o bien ordenara 1a libertad del detenido,

La violacién de esta disposicion hara plenamente responsable al Ministerio
Pablico o funcionario que decrete indebidamente la retencion y la persona asi

detenida serd puesta en libertad.

El articulo 194 bis establece que “‘en los casos de delito flagrante y en los casos
urgentes, ningln indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ordenar su libertad o ponerlo a
disposicion de autoridad judicial. Este plazo podrd duplicarse en los casos de

delincuencia organizada...”

Estas disposiciones casi s asemejan a las que establecen los articulos 266, 267
y 268 bis, todos éstos del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,

y que nos dicen que:

Articulo 266.- “El Ministerio Pablico y la Policia Judicial a su mando estin
obligados a detener al responsable, sin esperar tener orden judicial, en delito

flagrante o en caso urgente”.

Articulo 267.- “Se entiende que existe delito flagrante, no sélo cuando la

persona es detenida en el momento de estarlo cometiendo, sino cuando, después de



gjecutado el hecho delictuoso, €l inculpado es perseguido materialmente o cuando en
el momento de haberlo cometido, alguien lo seiala como responsable del mismo
delito, y se encuentra en su poder algin objeto de mismo, el instrumento con que
aparezca cometido o huellas o indicio, que hagan presumir fundadamente su
culpabilidad.

En esos casos el Ministerio Publico iniciara desde luego la averiguacion previa
y bajo su responsabilidad, seguin proceda, decretar la retencion del indiciado si estan
satisfechos los requisitos de procedibilidad y ¢l delito merezca pena privativa de
libertad, o bien, ordenara l1a libertad del detenido, cuando la sancion sea no privativa
de libertad, o bien alternativa.

La violacion de esta disposicion hard plenamente responsable al Ministerio
Publico que decrete la indebida retencion, y el indiciado debera ser puesto en
inmediata libertad™.

Atticulo 268 bis.- “En los casos de delito flagrante y en los urgentes, ningun
indiciado podra ser retenido por el Ministerio Piblico por mas de cuarenta y ocho
horas, plazo en el que debera ordenar su libertad o ponerlo a disposicion de la
autoridad judicial. Este plazo podra duplicarse e¢n los casos de delincuencia
organizada...”.

Con toda intencién no hemos sefialado en qué casos procede la duplicidad del
plazo a que aluden los articulos 194 bis y 268 bis, del Codigo Federal.de
Procedimientos Penales y Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, respectivamente, en virtud de que se seflalaran al estudiar la segunda
excepcion a que hace mencidn el parrafo quinto de! articulo 16 Constitucional,

referentes a los casos urgentes.
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Asi pues, continuando con la fundamentacion legal de la flagrancia, observamos
que se faculta también a cualquier otra autoridad e incluso a los particulares para
proceder a la captura de una persona sorprendida in fraganti en la realizacion de un

ilicito.

Lo extraordinario de autorizar a un particular para que detenga a otro nos resulta
evidente si rccordamos que, fucra de esta autorizacion constitucional y de los
llamados casos urgentes que establece el multicitado articulo 16 Constitucional, esa
conducta seria sancionable como delito de privacion de libertad a que alude el
articulo 364 fraccion 1 del Codigo Penal Federal,

El propio Constituyente limita esta intervencion del particular en ¢l campo de
las funciones autoritarias, ordenandole que ponga al indiciado sin demora, a
disposicion de la autoridad inmediata y ésta con la misma prontitud a la del
Ministerio Publico, es decir, que sin tardanza, sin dilacion, sin detenerse, haga
entrega a la autoridad mds cercana, cualquiera que ésta sea, a la persona detenida en
dicha circunstancia.

“Si la venganza, odio o cualquier otra motivacion, el particular retuviere en su
poder, sin cntrcgar inmediatamente a la autoridad, a las personas detenidas in
fraganti, su conducta es encuadrable en la fraccion | del articulo 362, habida cuenta
de que, a partir del instante en que pudo y debié ponerlas a disposicion de la

autoridad, las retiene (y por tanto, detiene) ifegalmente”. %

El articulo 364 del Codigo Penat para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comiin y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, establece que se

aplicard la pena de un mes a tres afios de prision y multa hasta de mil pesos.

1 JIMENEZ HUERTA, Mariano. Op cit. P. 135,
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1.- Al particular que fuera de los casos previstos por la ley, detenga a otro en
una crcel privada o en otro lugar por menos de ocho dias, de 1a pena sera de un mes
més por cada dia...”.

Por otra parte, en ¢l parrafo sexto del articulo 16 Constitucional, como hemos
dicho, se establece un control de legalidad por parte del juez, en relacién a aquéllas
detenciones realizadas en flagrancia o urgencia y se dice que “en casos de urgencia o
flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido debera inmediatamente

ratificar la detencion o decretar la libertad con las reservas de ley”.

Este control judicial sobre la licitud de la detencion significa que la primera
determinacion judicial, una vez radicado el asunto, o bien en el mismo acto de
radicacion, el juez tiene que avocarse a constatar sobre la licitud de la detencion en
las casos de urgencia o flagrancia, es decir, quc sca apegada al mandamiento

Constitucional.

En la préactica, csta garantia es nugatoria (por vicios del actuar judicial), la
mayoria de los jueces salvo honrosas excepciones, por un lado decretan la libertad
del indiciado con las reservas de ley y por el otro, al mismo tiempo previa
notificacion y pedimento del Agente del Ministerio Piiblico, gira la respectiva orden
de aprehensién dindose el caso, que aun el indiciado no ha cruzado los umbrales del
reclusorio cuando ya los agentes de la policia judicial lo estan aprehendiendo.

Tal obligacion que tiene el juez de constatar la licitud de 1a detencion, también
es seitalada en la ley, y concretamente el articulo 134 parrafo tercero del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, asi como el articulo 268 bis, dltimo parrafo del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, establecen disposiciones
semejantes a lo sefialado por el parrafo sexto del articulo 16 Constitucional.
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De esta manera, en caso de que la autoridad judicial no acate el mandamiento
constitucional, se establece su responsabilidad en términos de lo previsto por el
articulo 225 del Codigo Penal Federal.

Algunas formas de flagrancia dice Garcia Ramirez, “pueden darse en el
desarrollo del mismo proceso” '°, Asi se denunciard inmediatamente al Ministerio
Publico al testigo de quien con fundamento se sospecha que ha incurrido en falsedad
y al respecto el articulo 255 del Codigo Federal de Procedimientos Penales dice: “Si
de lo actuado aparcciere que algiin testigo se ha producido con falsedad, se mandara
compulsar las constancias conducentes para la investigacion de este delito y se hara
la consignacion respectiva al Ministerio Pablico, sin que esto sea motivo para que se
suspenda el procedimiento; si en el momento de rendir su declaracion el testigo
aparcciera que cs manificsta la comision del delito de falsedad, sera detenido desde

luego y consignado al Ministerio Publico”.

Por lo que toca al Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en
el articulo 214 se establece que “si de las actuaciones aparecieron indicios bastantes
para sospechar que algun testigo se ha conducido con falsedad, o se ha contradicho
manifiestamente en sus declaraciones, quedard inmediatamente a disposicion del
Ministerio, se mandard compulsar las piczas conducentes para la averiguacion del
delito se formara por separado el expediente correspondiente, sin que por esto se

suspenda la causa que sc esté siguiendo™,

También puede ser caso de flagrancia, el hecho de que el jurado no manifieste el
impedimento que tenga para hacerlo, cuando se le interrogue sobre ellos, o indique
tener uno que en rigor no presentan estos casos se sancionaran como falsedad en

declaraciones judiciales.

1% GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. cit. Pp. 386 y 387.
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El articulo 316 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, a este respecto
 dice que: “cuando un jurado no manifieste el impedimento que crea tener al
hacérsele la pregunta a que se refiere el articulo anterior, y apareciera en el acto o
posteriormente que lo tiene, sera consignado por el delito a que se refiere la fraccion

1 del articulo 247 del Cddigo Penal™.

En este mismo sentido el articulo 345 del Cédigo de Procedimientos Penales
para cl Distrito Federal, contiene la disposicion sciialada, por lo que dice que
“cuando un jurado no manifieste el impedimento que crea tener al hacerle la
pregunta a que se refiere el articulo anterior, y apareciera en el acto o posteriormente
que lo tiene, seré consignado al juez competente para que éste lc imponga la sancién
que sefiala el articulo 247 del Codigo Penal.

La misma consignacién se hard si se alega algin impedimento y después
apareciere no ser cierto™.

Otro caso de flagrancia se presenta en el Codigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, cuando un jurado se niega a rendir 1a protesta que le corresponde
con lo que incurre en delito de desobediencia, definido por el articulo 182 del
Cddigo Penal Federal que sefala que: “El que debiendo ser examinado en juicio, sin
que le aprovechen las excepciones establecidas por este Codigo o por el de
Procedimientos Penales, agotados sus medios de apremio, se niegue a otorgar la
protesta de ley o a declarar, pagara de 10 a 30 dias de multa. En caso de

reincidencia impondri prision de uno a seis meses o de 30 a 90 dias multa”.

El citado articulo como se observa es remisivo al Codigo de Procedimientos
Penales, por lo que concretamente el articulo 350 del Cddigo Adjetivo de la materia
para ¢l Distrito Federal sefata que “Si alguno de tos jurados se negare a protestar, el
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juez, de acuerdo con lo que dispone el articulo 182 del Codigo Penal le impondré de
plano la sancitn que ese precepto sefiala, sin recurso alguno, y seré sustituido desde

luego por el supernumerario correspondiente”.

Empero, se suscitan aqui serias dudas sobre la constitucionalidad de tal
mandato, porque se ordena imponer al desobediente, de plano y sin recurso, la
sancion prevista por ¢! Cédigo Sustantivo. De tal suerte se sanciona un delito sin

previo juicio.

En cambio, el articulo 312 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales que
sefiala; “Si alguno de los jurados se negare a protestar, el presidente de los debates le
impondra de plano, y sin recurso alguno, multa de diez a cien pesos y lo substituira,
desde luego, por el supernumerario correspondiente™. Con lo que se observa que no
remite al Codigo Penal y simplemente autoriza imponer la multa ya seflalada
situandose 1a misma dentro de las correcciones disciplinarias.

Las sanciones previstas por los articulo 342 del Codigo Federal de
Procedimicntos Penales, asi como las estipuladas por los articulos 374 y 376 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal para los casos en que

algin jurado se niegue a votar o a firmar, son claramente correcciones disciplinarias.

Por ultimo diremos que nuestra ley no establece la facultad de detener in
fraganti a aquéllas personas respecto de las cuales se sospecha o se sabe que va &
cometer un delito, como existe, verbigracia, en Tailandia, pero en cambio si existe la
obligacion de denunciar la posible comision de un delito para no incurrir en

responsabilidad penal.
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4.2 LOS CASOS URGENTES

El otro caso de excepcion a la regla, segiin la cual solo la autoridad judicial

puede ordenar la detencion preventiva es el “caso urgente”.

Aqui el Ministerio Publico, podra ordenar la detencién provisional de una
persona en congruencia con lo que dispone el parrafo quinto del articulo 16
Constitucional, que establece que “s6lo en casos urgentes, cuando se trate de delito
grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que ¢l indiciado pueda
sustracrse a la accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la
autoridad judicial, por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Piblico
podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion. Fundando y expresando los

indicios que motiven su proceder™.

4.2.1 CONCEPTO

La nocion de urgencia, segun el Diccionario de la Real Academia Espaiola

significa la “necesidad o falta apremiante de lo que es menester para algin negocio”.
170

Sin embargo, nosotros tenemos que remitimnos a la ley para entender lo que el
Constituyente quiso decir al hablar de los Casos Urgentes, y asi son dice el articulo
194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales que: “En casos urgentes el
Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar por escrito la detencién
de una persona, fundando y expresando los indicios que acrediten:

' REAL ACADEMIA ESPANOLA. Op. cit.
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a)  Que el indiciado haya intervenido en la comision de alguno de los delitos
seilalados como graves en este articulo;

b)  Que exista riesgo fundado de que ¢ indiciado pueda sustraerse a la accion
de la justicia; y,

¢)  Que por razon de la hora, lugar o cualquier otra circunstancia, no pueda

ocurrir ante autoridad judicial para solicitar la orden de aprehension...”

Con mejores téenicas el articulo 268 del Cédigo de Procedimientos Penales
establece que: “Habra caso urgente cuando:

a) Se trate de delito grave, asi calificado por la ley,;

b) Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de

la justicia; y,

c) Que el Ministerio Publico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por

razon de Ia hora, lugar u otras circunstanciss...”

La explicacion a cada uno de estos incisos, la daremos en otro punto, sin
embargo queremos dejar claro que ¢n el dictamen dc las Comisiones Unidas de
Gobernacién y Puntos Constitucionales y de Justicia de fecha 8 de julio de 1993,
respecto a la iniciativa de rcforma el articulo 16 Constitucional entre otros mas
articulos, se dijo que el pdarafo quinto de dicho numeral “fue una de las que mayor
cuidado y profundidad llevo en su analisis y discusion, por ser una excepcion a la
regla general sefialada en el parrafo segundo de articulo citado. Los motivos de la
reforma se centran en la necesidad de precisar los términos de la autorizacion
vigente para la detencion en casos urgentes a fin de proteger de mejor manera la
libertad de los gobernados, se resolvio dicha autorizacion, sélo para el Ministerio
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deiico en congruencia de lo que dispone el articulo 21 Constitucional. Asi mismo,
se considerd necesario limitar dicha ley, y no para cualquier delito de oficio. Queda
claro la obligacion para et legislador ordinario de realizar una relacion limitativa de
delitos que por su gravedad justifiquen la detencion en casos urgentes, debiendo
cumplir tan delicada funcion con la extrema prudencia que evite la arbitrariedad,
considerando a aquellos delitos que por sus efectos alteren seriamente la tranquilidad
y paz publicas. Ademas, se precisé que el cardcter de urgencia surge por una parte
del riesgo fundado de fuga, y por la otra, de la imposibilidad para ocurrir

oportunamente ante la autoridad judicial para solicitar la orden de captura.

Por ditimo, expresamente se sefiala la existencia de indicios en contra del
inculpado para evitar que este tipo de detenciones se hagan con fines meramente
investigatorios".

De estas ideas, se nutrid la exposicion de motivos de fecha 22 de noviembre de
1993, presentada por el Ejecutivo Federal y que propuso las reformas a diversos
ordenamientos, pero fundamentalmente a la Ley Adjetiva Penal, que definen lo que

debe entenderse por los llamados casos urgentes.

4.2.2 SIGNIFICACION JURIDICA

Meientras el derecho interno de ciertos paises limita la responsabilidad de detener
sin necesidad de orden judicial, al responsable de una infraccién penal unicamente
en los casos de delito flagrante, diversos otros paises autorizan también, sea de

hecho, sea de derecho, la detencién inmediata del inculpado cuando ésta es o parece
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ser urgente. Sin embargo, las disposiciones legales pertinentes, e incluso, las

pricticas a este respecto difieren en amplitud segun el pais de que se trate.

En Bélgica, por ejemplo, se ha sostenido que, aparte de los delitos flagrantes, los
agentes de la policia judicial pueden, cuando existen el mandamiento de detencion
correspondiente, y dentro del mismo plazo, tal mandamiento le sea notificado al
incuipado.

En Francia, conforme a los articulos 61 a 63 del Cédigo de Procedimientos
Penales, la policia judicial puede detencr a cualquier persona que se encuentre cn el
lugar de la comision del delito, sea con el objeto de establecer o verificar su
identidad, sea porque pueda proporcionar informacion acerca de los hechos, sea
incluso, porque contra ella existen indicios graves y concordantes susceptibles de
motivar su inculpacion, es decir, tal detencion se autoriza siempre y cuando lo exijan

o justifiquen las necesidades de la indagacion.

En ltalia, es sobre todo ¢l temor a la fuga del sospechoso lo que cuenta de
manera relevante para que la policia pueda proceder a una detencion sin mandato, ya
que, en los términos del articulo 238 del Cadigo de Procedimientos Penales, tal
detencion es posible cuando el mandato de detencion, y siempre y cuando pueda

presumirse racionalmente que el sospechoso tratard de fugarse.

En la Republica Federal de Alemania, segin el articulo 127, inciso 2 del Cédigo
de Procedimientos Penales, en caso de que las condiciones para expedir un mandato
de detencion se encuentran reunidas, pero existiendo al mismo tiempo algin peligro
si sc espera hasta su expedicion, tanto el Ministerio Publico como la policia pueden

proceder a la aprehension del presunto responsable.
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Con todo, ¢l sistema que presenta un interés particular, puede ser el mas
completo, dado que engloba las caracteristicas mds comunes del derecho continental
europeo sobre la detencion sin mandato en caso de urgencia, es el sistema adoptado
en Succia.

En este pais, una persona puede ser detenida durante cierto tiempo, si

autorizacion judicial, en las tres hipotesis o situaciones siguientes:

Primera.- Cuando sea en interés de la encuesta preliminar, cualquier persona que
se encuentre en el lugar de la comisién del delito estara obligada a acompaiiar al
agente policiaco para ser interrogada inmediatamente después de haberse cometido
el delito, pudiendo incluso ser obligada a ello por la fuerza (articulo 23, inciso 8 y 9

del Codigo de Procedimientos Penales).

Segunda.- La policia también podra detener sin mandato a toda persona
susceptible de ser objeto de un mandamiento de detencidn, en caso de existir algin
riesgo de esperarse hasta la expedicién del mismo(articuto 24, inciso 7 del Cédigo
de Procedimientos Penales). La detencion en estas circunstancias se considera como
una medida de urgencia no sélo por los términos mismos de la disposicion aludida,
sino por el hecho de que, ademds se exige que la persona asi detenida, sea conducida
lo mds pronto posible ante una autoridad competente (inciso 8 del articulo citado
lineas arriba). Y,

Tercera.- La detencién de una persona sin participacion judicial puede no
unicamente ser decidida, sino también prolongada, por las autoridades encargadas de
la averiguacién de los delitos, pero siempre su intervencion deberd contar con la

autorizacion constitucional y dar aviso oportuno a la autoridad competente.
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A diferencia de las autorizaciones otorgadas en las dos primeras hipétesis, las
facultades conferidas en la tercera, las cuales se encuentran previstas por el articulo
24, inciso 5, del codigo en cita, més que una medida de urgencia pareceria ser una
medida sustitutiva de la intervencién judicial en materia de aplicacion de la
detencion preventiva.

Existen, por otra parte, cicrtas formalidades que se deben cumplir en los casos

de urgencia, como en los casos de flagrancia.

Asi pues, en los casos en que se autoriza la aprehension o detencién de una
persona sin mandato judicial, la presentacion de ésta, en el mas breve plazo posible,
ante un magistrado u otro funcionario habilitado por la ley para ejercer funciones

judiciales, constituye una exigencia generalizada en todos los paises europeos.

Por lo que hace América Latina, observamos que en Argentina, ¢l caso mas
frecuente de detencion sin orden judicial es la efectuada por la policia con motivo de
la comision de un delito. Asi la legislacion prevé que en los mismos casos en que
cualquier persona esta facultada para detener sin orden, es decir, en caso de delito
flagrante, para la policia mas que un derecho es una obligacién, debiendo proceder a
la detencion del sospechoso, ain sin mandato judicial, no solamente en €l caso
anterior, sino también cuando existan sospechas vehementes de comision de un
delito contra una persona determinada (articulo 4, del Codigo de Procedimientos
Penales).

Ahora bien, 1a policia debe presentar al detenido ante la autoridad judicial en €l
mas breve plazo. De ahi que la legislacion de este pais se utilicen términos tales
como “inmediatamente”, o bien “en las primeras horas habiles del despacho del

juez” (articulos 4 y 370 del Cédigo de Procedimientos Penales).
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No obstante, cabe seflalar que tales prescripciones no se cumplen en la practica
dentro de tales limites, debido a que 1a misma policia fleva a cabo una prevencién
sumaria de corte judicial, entregando por lo general al juez, junto con el detenido, las
pruebas acumuladas durante dicha prevencion, la cual requiere por lo menos de dos
a tres dias.

En Colombia, sélo en casos excepcionales, pueden los funcionarios de policia o
administrativos decretar la detencion, y tal seria ¢l caso, por ejemplo, dc la situacion
prevista en el articulo 28 Constitucional que se asemeja a lo que cstablecia nuestro
articulo 16 antes de la reforma.

En el Salvador, donde la Constitucion garantiza que sélo las autoridades
Jjudiciales podran decretar, mediante una orden escrita la privacion de liberad de una
persona, la facultad otorgada concretamente por el articulo 67, fraccion 1, del Codigo
de Procedimientos Penales, franquea la puerta a grandes abusos, dado que con
demasiada frecuencia las autoridades policiacas detienen a una persona por simple
denuncia o con objeto de investigar un delito que se dice ha cometido, sin que nunca
se cumpla con la obligacion de poner al detenido a disposicion de la autoridad
judicial dentro del plazo de veinticuatro horas que sefiala la ley, abusandose, por el

contrario, de las detenciones excesivamente prolongadas.

En México, 1a significacion juridica del llamado caso urgente es la siguiente: A
diferencia de la excepcion de flagrancia, compaiera constante de la regla general
desde los origenes de ésta, como lo prueban los antecedentes histéricos relatados en
la primera parte de este trabajo, la excepcién de caso urgente ¢s una recién llegada,
aparece apenas en el Proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza, con el
siguiente texto; “Solamente en casos urgentes podra la autoridad administrativa

decretar, bajo su mas estrecha responsabilidad, la detencién de un acusado,
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p“éniéndolo inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial 1a posibilidad de
¢ q@é;la autoridad administrativa tuviese facultades para privar de su libertad a una
bérébna, encontrd una decidida oposicion en el seno del Congreso Constituyente; al
grado de que en la 21* Sesion Ordinaria, celebrada la tarde del sébado 23 de
diciembre de 1916, la Comision encargada de elaborar ¢l dictamen sobre el articulo
16 de!l Proyecto de Constitucion, integrada por los diputados Francisco J. Mugica,
Enrique Recio, Enrique Colunga, Alberto Roman y L. G. Monzén, propuso se
eliminara 1a excepcion de caso urgente, fundandose en los siguientes razonamientos:
Juzgamos peligroso dar facultades a la autoridad administrativa para ordenar
aprehensiones, ni aun en casos urgentes. Desde luego, siendo tan numerosas las
autoridades administrativas, habria que determinar a cudles de ellas, se conceden

esas facultades.

Por otra parte la necesidad de dejar la calificacion de la urgencia del caso a la
misma autoridad cjecutora, puede dar lugar a abusos frecuentes, tanto més de
temerse cuanto que es facil muchas veces eludir la responsabilidad consiguiente y
cuando la expericncia ha demostrado con cuanta frecuencia han abusado las
autoridades administrativas de la facultad que se les ha concedido de ordenar
aprchensiones.  Serd raro que en algun caso, por urgente que sca, no tenga la
autoridad administrativa el tiempo necesario para recabar de la judicial ia orden de
aprehensién; pero, en todo caso, podra tomar las precauciones necesarias para

impedir la fuga del inculpado.”

Ese dictamen suscitd un debate en el cual intervinieron, a favor de eliminar el
caso urgente, los CC. Diputados Recio, De la Barrera, Lopez Lira y Mugica. Este
ultimo, cuyas palabras tienen especial importancia por su caracter de miembro de la

Comision, dijo: “...Por lo que nosotros discutimos alld, puedo informar a ustedes lo
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siguiente: Para los casos verdaderamente urgentes de delitos ya se autoriza hasta los
particulares para que hagan aprchensiones; eso en casos de delito in fraganti, en
casos de verdadera urgencia, porque si vamos a considerar otra clase de delitos y
otra clase de autorizaciones tan urgentes que hasta la autoridad administrativa pueda
librar la orden de aprehension, y efectuar ésta, entonces, sefiores, habremos llegado
al caso de que, a pesar de los buenos deseos del Ciudadano Primer Jefe y de la
Revolucion, no se habra remediado nada, pues es indudable que en cualquier
momento propicio habra personas que se acerquen con una insinuacion de urgencia a
una autoridad y que esa autoridad estime urgente también la aprehension y decretar
que sc quite la libertad a un individuo que no mercce sufrir aquel atropello ni merece
mucho menos que se le prive de la libertad... Esta necesidad de garantizar la libertad
de los individuos cuando se trata de los delitos de orden comun, ha nacido
indudablemente de toda esa serie de atropellos que en tiempos pasaos se vinieron
cometicndo en la persona de los ciudadanos, y en los que indudablemente tenian una
gran participacion las autoridades politicas, no solo por su mala inclinacion y la mala
educacion de aquellos tiempos, sino por lo facil que es sorprender a una autoridad,
principalmente en nuestros pueblos cortos en que los representantes del poder son
hombres ignorantes y no alcanzan a darse cuenta de la gravedad de un atropetlo que
solo tienen presente este pensamiento, el de que tienen que dar garantias; y asi
dictaban y pueden dictar en lo sucesivo 6rdencs de aprehension a dicstra y siniestra,

con la idea de que estin dando garantfas™.

En una segunda intervencién, Mugica agregd que: “Si la mente de los
legisladores y en primer lugar la del Primer Jefe, quien lo ha consignado en el
proyecto de Constitucion, garantizar !a libertad del individuo, es decir, de tal manera
que previene en el cuerpo de este mismo articulo que no debe dictarse ninguna orden

de aprehension, hasta que no haya definido si hay delito 0 no que perseguir, hasta
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que no esté garantizado, cuando menos, con el testimonio de dos o tres personas
honorables, que hay verdadero delito por €l cual debe o no privarsele de la libertad, y
no simplemente aprehender a un individuo, pregunto yo, sefores, jserd logico darles
esta facultad tan amplia a las autoridades municipales, por mas honradas, por més
honorables, por mis populares y justicieras que sean?, desde el momento en que se
quita a la misma autoridad judicial la facultad de mandar aprehender a un individuo,
que es la propia, la apropiada, la especial para estos casos de aprehension, facultad
que le corresponde de acuerdo con todas las legislaciones y por 1a naturaleza misma
de su institucion. Asi nunca se necesita saber de antemano si hay en realidad delito
que perseguir, ni el testimonio fundado de personas que acrediten que aquel
individuo es delincuente para poder dictar 1a orden de aprehension. (Serd pues,
16gico y consecuente que si al Poder Judicial le quitamos esa facultad, esa facilidad
para efectuar la aprehension de un presunto criminal, se la demos a la autoridad
administrativa s6lo en casos urgentes que necesariamente tiene que calificar la

misma autoridad administrativa?”,

En contra del dictamen de la Comision, es decir, a favor de que se conservase la
hipétesis del caso urgente, hablé el Diputado Jara quien afirmo: “Esto, yo creo fue
en prevision de los pequeiios lugares donde no es posible que haya distintos turnos
de jueces, 0 que no haya personal competente, sino sélo un juez que no va a estar
continuamente, sin dormir y sin comer, esperando que llegue la hora en que s¢
solicite su intervencion en un caso urgente que haya necesidad de preceder alguna
aprehension...”, Jara nos proporciona un clarisimo concepto de lo que entiende por
caso urgente al decimos que debe facultarse a la autoridad administrativa para
detener cuando: “...se tiene conocimiento de que el delito se ha cometido y que el
delincuente después de ocho o diez dias o un mes (esta referencia temporal tiene por

objeto distinguir la flagrancia de! caso urgente), se encuentra en tal o cual parte y es
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necesaria su aprehensién inmediata, porque se teme su fuga, porque ya estd
ensillando un caballo, porque ya esta cerca del tren para fugarse..” Todavia hizo
uso de la palabra Jara para defenderse del argumento de “que si la autoridad
administrativa tuviese la facultad de ordenar aprehensiones, se veria en peligro esa
misma libertad. Aqui, en el parrafo que vengo sosteniendo, dice de una manera clara
y terminante: “Solo en casos de gran urgencia podra la autoridad administrativa
decrctar, bajo su mds estricta responsabilidad”, alli la ley establece, bajo su
responsabilidad mas estricta el dictar la detencién de un acusado, poniéndolo
inmediatamente bajo ¢l furo judicial; de manera que la autoridad administrativa no
pueda hacerlo sin incurrir en un delito, en una grave falta abusando de las facultades
que se ponen en sus manos, porque la ley ordena que inmediatamente ponga al
acusado a disposicion de la autoridad judicial; de manera que no tiene derecho para
retenerlo en su poder, incurriendo en la grave responsabilidad que la ley establece

por el hecho de haberlo retenido en su poder en la forma indicada”, m

Finalmente, el Congreso votd por otorgar a la autoridad administrativa,
facultades para detener, pero reformé el texto del proyecto para someter csas
facultades a Ia realizacion de cuatro condiciones:

a) Que se trate de un caso urgente, y de los debates ya transcritos en parte,

nos informan que por tal entendia el Constituyente el temor de fuga;

b)  Que no haya en ¢l lugar ninguna autoridad judicial, es decir, que en el
lugar en el cual pretende llevarse a cabo la detencién no tiene su sede

ningun tribunal, o bien, es un lugar pequefio en el cual reside un solo

" ROMERO GARCIA, Fernando. Diario de Debates del Congreso Constituyente. Tomo |. Niimero 34. México 1917.
Imprenta de la Camara de Diputados. Pp. 619-635.
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juez, quién no puede ser habido para solicitarlc una orden de
aprehension;

€)  Quese trate de delitos que se persiguen de oficio; y,

d)  Que la autoridad administrativa ponga al detenido inmediatamente a
disposicion de 1a autoridad judicial.

Las tres primeras condiciones se encontraban unidas por la conjuncion “y”,
luego entonces, si faitaba una sola de ellas, la autoridad administrativa no estaria

autorizada para detener.

Sin embargo, la mala redaccion del texto del articulo 16 Constitucional
aprobado por dicho Congreso dio lugar a la imperiosa necesidad de una reforma a
nuestra Ley Fundamental con relacién a la facultad otorgada a la autoridad

administrativa para detener en los llamados Casos Urgentes.

La propuesta hecha por el maestro Ignacio Burgoa, desde hace varios afios, de
climinar el subjetivismo en las autoridades administrativas se concretizdé con la
reforma de 1993 al marco constitucional, pero a la vez se dio un nuevo contenido a
la nocion de urgencia, seialandose que la unica autoridad que pucde ordenar la
detencion de un individuo, por urgencia, es el Ministerio Publico, pues antes se
aludia con un término extremadamente genérico, a la autoridad administrativa ya
que se decia que “solamente en casos de urgencia, cuando no haya en el lugar
ninguna autoridad judicial, y tratandose de delitos que se persiguen de oficio, podra
la autoridad administrativa, bajo su mds estrecha responsabilidad, decretar la
detencion de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion de la autoridad
judicial™,
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El citado texto de por si generaba muchas polémicas, tanto en lo referente a la
facultad que se le otorgaba a 1a autoridad administrativa para practicar detenciones,
como el hecho de no limitar los delitos que se¢ perseguian de oficio,
independientemente de que causaba confusion con las facultades propias de la

Representacion Social.

Con la reforma al articulo 16 Constitucional, se establecié en el parrafo quinto,
que “solo cuando se trate de delito grave asi calificado por l1a ley y ante el riesgo
fundado de que el indiciado pueda sustracrse a la accion de la justicia, siempre y
cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o
circunstancia, ¢l Ministerio Pablico podra bajo su responsabilidad ordenar su

detencién, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder”.

De esta manera se corrigid la terminologia juridica del citado precepto
constitucional, dando con ello una mejor precision a la facultad que ticnc la

Representacion Social para detener en Casos Urgentes.

4.2.3 CARACTERIZACION DEL CASO URGENTE

Ahora para que haya urgencia, scgin entendemos del articulo 16 Constitucional
parrafo quinto se requiere:

a) ~  Que el indiciado haya intervenido en la comision de algun delito grave

asi calificado en la ley, al que se le puede conceptuar como “la comision
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de una conducta antisocial a que la ley le marca alta penalidad y no
admite la libertad bajo fianza”. '

Por tal motivo, la nocion de delito grave es mejor entendida en la Ley Adjetiva
Penal y asi cl dltimo pérrafo del articulo 194 del Cédigo Federat de Procedimientos
Penales, que fue reformado y adicionado por decreto del 20 de julio de 1994 y
publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el viernes 22 de julio del mismo
aflo, con entrada en vigencia al dia siguiente, se estableci6 en relacion a los delitos
graves lo siguiente: “Se califican como delitos graves, para todos los efectos legales
por afectar de mancra importante, valores fundamentales de la soctedad, los
previstos en los siguientes articulos del Cddigo Penal para el Distrito Federal en
Materia del Fuero Comiin y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal:
homicidio por culpa grave, previsto en el articulo 60 tercer parrafo; Traicion a la
Patria previsto en los articulos 123, 124, 124, 126; espionaje previsto en los articulo
127, 128; terrorismo previsto en ¢l articulo 139 parrafo primero; Sabotaje previsto
en ¢l articulo 140 pdrrafo primero, asi como los previstos en los articulos 142
parrafo segundo y 145; pirateria previsto en los articulos 146 y 147, genocidio
previsto en el articulo 149 bis; evasion de presos previsto en los articulos 150 y 152;
ataques a las vias de comunicacion previsto en los articulos 168 y 170; uso ilicito de
instalaciones destinadas al transito aéreo, previsto en el articulo 172 bis parrafo
tercero; contra la salud previsto en los articulos 194, 195 parrafo primero, 195 bis,
excepto cuando se trate de los casos previstos en las dos primeras lineas horizontales
de las tablas contenidas en el apéndice 1 196 bis, 197 pérrafo primero y 198 parte
primera del pirrafo tercero; corrupcién de menores previsto en el articulo 201; trata
de persona, previsto en el articulo 205 segundo parrafo; explotacion del cuerpo de un
menor de edad por medio camal, previsto en el articulo 208 segundo pérrafo;

'™ BENITEZ TREVINO, Humberto. Op. cit. P. 215.
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falsificacién de moneda, previsto en los articutos 234, 236 y 237; de violacion,
previsto en los articulos 265, 266 y 266 bis; asalto en carreteras y caminos, previstos
en el articulo 286 segundo pirrafo, homicidio, previsto en los articulo 302, con
relacion al 307, 313, 315, 315 bis, 320 y 323; de secuestro, previsto en ¢l articulo
366 exceptuando los pérrafo antepentitimo y penultimo; robo calificado, previsto en
el articulo 367 en relacion con el 370 parrafos segundo y tercero, cuando se realice
en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulos 372, 381 fracciones
VIIL, IX y X, 381 bis; y extorsion, previsto en los articulos 83, fraccion 111, 83 bis,
exceptuando sables, bayonetes y lanzas, y 84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos; tortura, previsto en fos articulos 3° y 5° de la Ley Federal para prevenir y
sancionar la tortura; el de trifico de indocumentados, previsto en ¢l articulo 138 de
la Ley General de Poblacion; y los previstos en los articulos 104 fracciones 11 y 111,
wltimo parrafo, 105 fraccion Ivy 115 bis del Cédigo Fiscal de la Federacién™.

_Ahora bien, en el articulo 268 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal parrafo cuarto, que se reformo y adicioné por ¢l Derecho citado, se
sefialan los delitos graves para este ordenamiento estableciendo que “para todos los
efectos legales, para afectar de manera importante valores fundamentales de la
sociedad, se clasifican como delitos graves, los siguientes: Homicidio por culpa
grave, previsto en ¢l articulo 60 parrafo tercero; terrorismo, previsto en ¢l articulo
139 parrafo primero; sabotaje, previsto en el articulo 140 parrafo primero; evasion
de presos, previsto en los articulo 150 y 152; ataques a las vias de comunicacion
previsto en los articulos 168 y 170; corrupcion de menores previsto en €l articulo
201; trata de personas previsto en el articulo 205 segundo parrafo; explotacion del
cuerpo de un menor de edad por medio del comercio camal previsto en el articulo
208; violacion previsto en los articulos 265, 266 y 266 bis; asalto previsto en los
articulos 286 parrafo segundo y 287; homicidio previsto en los articulos 302 con

174




relécién al 307, 313, 315 bis, 320 y 323; secuestro, previsto en el articulo 366
exceptuando los parrafos antepeniiltimo y peniltimo; robo calificado previsto en los
articulo 367 en relacién con el 370 parrafos segundo y tercero, cuando se realice en
cualquicra de las circunstancias seiialadas en los articulos 372, 381 fraccion V111, IX
y X y 381 bis; extorsion previsto en el articulo 390 y despojo previsto en el articulo
395 dultimo parrafo todos del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comiin y para toda la Reptiblica en Materia de Fuero Federal; asi como el de
tortura previsto en los articulos 3°y 5° de la Ley Federal para prevenir y sancionar la
tortura”.

b) Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la
accion de la justicia y a este respecto es obvio que lo fundado no es el
riesgo que siempre existe, sino la apreciacion que a este respecto hace la

autoridad; y,

c) Que el Ministerio Pablico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por
razon de la hora, lugar u otras circunstancias.

En cuanto a la razén de que no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por
razon de la hora, Olga Islas dice que “El horario de labores del juzgado penal no
tiene relacion alguna con el caso urgente. Asi lo expreso en forma contundente el

Constituyente de Querétaro™, '™

Esta idea también nosotros la compartimos, ya que con el objeto de fortalecer la
administracion de justicia, podria haber varios tumos en los juzgados penales, pero
debido a la situacion econémica por la que atraviesa nuestro pais, esto por el
momento no puede ser.

'™ ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit. P. 3327,
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Ahora bien, en lo que respecta a la razon de que no se pueda ocurrir ante la
autoridad judicial, por la falta de autoridad judicial en el lugar, asienta Julio Acero,
“debe de entenderse respecto de la poblacion, villa o hacienda de que se trate y se
concibe perfectamente en todas las rancherias, lugares despoblados o ain en
poblaciones de cierta importancia, cuando por algin motivo se carezca de ellos o se
hayan ausentado los jueces respectivos; pero no en el sentido de que basta que no se
hayan hecho presentes en la casa, calle o sitio mismo exacto de la comision del
delito”. '™

En nuestra urbe cs de observarse, que no opera esta razon, pero sin lugar a dudas
en varios lugares de la Repuiblica Mexicana de manera especial en aquellos pueblos
muy apartados de las ciudades, esta falta de autoridad competente puede darse por
razones logicas.

Por lo que quizds ocurrird con mayor frecuencia la razén de “circunstancia” en
donde el Ministerio Publico podra bajo su responsabilidad ordenar ia detencion de

un indiciado, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.

4.2.4 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y EN LA LEY ADJETIVA

Hemos dicho que el multicitado articulo 16 Constitucional en su parrafo quinto
contempla la detencidn hecha por la Representacion Social en los famados casos
urgentes y que la ley adjetiva penal, concretamente en los articulo 194 del Codigo
Federal del Procedimientos Penales y 268 dct Cddigo de Procedimientos Penales

'™ ACERO, Julio. Op. cit. P. 131.
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para el Distrito Federal hacen una extensa caracterizacion de la figura que nos
ocupa, independientemente de que en estos preceptos establecen de manera diferente
obligaciones a cargo de la Representacidn Social,

Asi pues, tenemos que el parrafo segundo del articulo 194 del Cadigo Federal
de Procedimientos Penales, establece *que la violacion de esta disposicion hara
penalmente responsable al Ministerio Pablico o funcionario que decrete
indebidamente la detencién y el sujeto sera puesto en libertad”,

En cambio, en el articulo 268 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en su
parrafo segundo establece que “El Ministerio Pablico al emitir la orden de detencion
en caso urgente, debera hacerlo por escrito, fundando y expresando los indicios que

acrediten los requisitos mencionados...”, es decir, que:
a) Se trate de delito grave, asi calificado por 1a ley;

b) Que exista riesgo fundado de que el indicado pueda sustraerse a la accion de
la justicia; y,

c) Que el Ministerio Publico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por

razon de la hora, lugar u otras circunstancias.

Las tres primeras condiciones estan unidas por la conjuncion “Y™, luego
entonces, si falta una de ellas, la Representacion Social no estard autorizada para
detener.

Por otra parte, cn el parrafo tercero de este articulo dispones que “La orden
mencionada scra ejecutada por la policia judicial, quien debera sin dilacion alguna

poner al detenido a disposicion del Ministerio Piblico que la haya librado™.

T RIS 0N .
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En consecuencia, considero necesario que ambos preceptos sean reformados, a
fin de estiputar en forma similar lo relativo a las obligaciones de la Representacion
Social y le la Policia Judicial en los {lamados casos urgentes. En el articulo 266 de
este ordenamiento se establece que: “El Ministerio Publico y la Policia Judicial a su
mando, estin obligados a detener al responsable, sin esperar orden judicial, en delito
flagrante o en caso urgente”; precepto que es congruente con lo sefialado por el

parrafo quinto del articulo 16 Constitucional.

Por ultimo, al igual que en la flagrancia, en los llamados casos urgentes existe
un contro! judicial sobre la licitud en la detencion, al establecer el parrafo sexto del
articulo 16 Constitucional, y que nos dice que “en los casos de urgencia o flagrancia
el juez que reciba la consignacion del detenido debera inmediatamente ratificar la

detencion o decretar la libertad con las rescrvas de ley”.

Asi, vemos que resultaria repetitivo lo va analizado con dicho control judicial,
por lo que tanto solo mencionaremos que existe responsabilidad penal hacia los
jueces que no cumplan con la obligacion estipulada en nuestra Ley Fundamental,

responsabilidad que también abarca a la Responsabilidad Social.

4.2.5 TERMINO EN QUE EL MINISTERIO PUBLICO PUEDE DETENER
A UNA PERSONA EN CASOS DE FLAGRANCIA Y URGENCIA

El parrafo séptimo del articulo 16 Constitucional establece que “ningiin
indiciado podra ser detenido por €l Ministerio Puiblico por més de cuarenta y ocho

horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsela a disposicion de la
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autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea
como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera

sancionado por le ley penal”,

De esta manera, como se observa, el Ministerio Piblico cuenta con un término
perentorio para resolver la situacion juridica de un indiciado que es de cuarenta y
ocho horas, plazo que tinicamente podra duplicarse en aquellos delitos cometido en
delincuencia organizada. 7

Desde luego dicho término fue una innovacién de la reforma de 1993, puesto
que superd la ambigtiedad del texto anterior del articulo 16 Constitucional, cuyo

abuso del mismo es sancionado por le ley penal.

La retencion ordinaria que se extiende hasta por cuarenta y ocho horas, que
seilala la primera parte del parrafo citado, da la oportunidad para que la
Representacion Social cumpla con el deber que 1a ley le impone en su funcién
investigadora cuando existe persona detenida, dado que para la averiguacion de los

delitos, dicha Institucién no estd sujeta a un término.

En este tiempo de cuarenta y ocho horas, el inculpado podrd ejercitar los
derechos propios de la defensa, en congruencia con lo que dispone el articulo 20

Constitucional fraccion 1X.

No es por demas, recordar que la titularidad de la averiguacion previa
corresponde al Ministerio Publico, tal afirmacion se desprende de 1o dispuesto por el
articulo 21 Constitucional, ¢l cual estipula “La imposicion de las penas es propia y
exclusiva de 1a autoridad judicial. La investigacion y persecucion de los delitos
incumbe al Ministerio Publico el cual se auxiliara con un policia que estara bajo su
autoridad y mando inmediato. Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de
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sanciones por las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las que
Gnicamente consistirdn en multa o arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el
infractor no pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutara ésta por el

arresto correspondiente, que no cxcedera en ningun caso de treinta y seis horas.

Si el infractor fuese jomalero, obrero o trabajador, no podra ser sancionado con

multa mayor del importe de su jornal o salario de un dia.

Tratindose de trabajadores no asalariados, la multa no excedera del equivalente
de un dia de ingreso”.

En la segunda parte del parrafo séptimo del articulo 16 Constitucional, se
autoriza la duplicidad del término de cuarenta y ocho horas, en aquellos casos que la
ley prevea como delincuencia organizada,

Lo referente a la delincucncia organizada, lo podemos encontrar en la Ley
Adjetiva Penal, concretamente en el articulo 194 bis del Codigo Federal de
Procedimientos Penales y en el articulo 268 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, de los cuales se infiere que los casos de delincuencia
organizada scran aquellos en los que tres o mas personas sc organizan bajo reglas de
disciplina y jerarquia para cometer de modo violento y reiterado o con fines

predominantemente lucrativos, alguno de los delitos previstos en dichos articulos,

Benitez Trevifio define a la delincuencia organizada como “la asociacion de tres
o més personas reunidas para cometer un delito grave asi calificado por 1a ley” '™, al
cual agregaria de un modo violento o reiterado, con fines predominantemente
lucrativos o que alteren seriamente a la salud o seguridad publica,

VS BENITEZ TREVINO, Humbeno V. Op. cit. P, 217
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Dado que la delincuencia organizada ha alcanzado dimensiones importantes con
efectos dafiosos para la seguridad de las persona, sc¢ debe plantear la necesidad de
revisar y reorientar con mejor precision lo que debe entenderse por tal concepto en la
ley adjetiva penal, ya que se trata de resolver un problema de scguridad del Estado y
de responsabilidad mundial,

La duplicidad del plazo de cuarenta y ocho horas, sc adopta en razon de la
dificultad que implica la investigacion de esta forma de criminalidad violenta,
distinta de las asociaciones delictuosas previstas en el Codigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comiin y para toda la Republica en Materia de Fuero
Federal,

De esta manera, por la importancia que reviste saber cuales son aquellos delitos
en que opera tal duplo de término, nos permitimos transcribir los articulos de la ley
adjetiva penal que a la letra dicen:

Articulo 194 bis.- “En los casos de delito flagrante y en los urgentes, ningin
indiciado podrd ser retenido por el Ministerio Piblico por més de cuarenta y ocho
horas, plazo en que debera ordenar libertad o ponerlo a disposicion de autoridad
judicial. Este plazo podra duplicarse en los casos de delincuencia organizada, que
serdn aquellos en los que tres 0 mas personas que se organizan bajo las reglas de
disciplina y jerarquia para cometer de modo violento y reiterado o con fines
predominantemente lucrativos algunos de los delitos previstos en los siguientes
articulos del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y
para toda la Republica en Materia de Fuero Federal; cn los siguientes estatutos del
Cadigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comiin y para toda la
Repiiblica en Materia de Fuero Federal;...
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Si de la integracion de la averiguacion previa requiriera mayor tiempo del
sefialado en el parrafo anterior, el detenido sera puesto en libertad, sin perjuicio de lo
previsto por ¢l articulo 133 bis”.

En cuanto al articulo 268 bis del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, se establece: “En casos de delito flagrante y en los urgentes,
ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta 'y
ocho horas, plazo en el que debera ordenar su libertad o ponerlo a disposicion de la
autoridad judicial. Estc plazo podra duplicarse en los casos de delincuencia
organizada, que seran aquellos en los que tres o més personas se organizan bajo
reglas de disciplina y jerarquia para cometer de modo violento y reiterado o con
fines predominantemente fucrativo algunos de los previstos en los siguientes
articulos del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y

para toda la Republica en Materia de Fuero Federal; ...

Si para integrar la averiguacion previa fuese necesario mayor tiempo del
sefialado en el parrafo anterior, el detenido sera puesto en libertad, sin perjuicio de

que la indagacion continile sin detenido.

El jucz que reciba la consignacion con detenido procedera de inmediato a
determinar si la detencion fue apegada a la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos o no; en ¢l primer caso ratificara la detencién y en el segundo
decretara la libertad con las reservas de ley”,
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CONCLUSIONES

PRIMERA - Después de la vida, la libertad personas es el bien més valioso y
el eje mismo sobre el cual gira la totalidad del drama penal en México. En el
devenir historico, 1a libertad personal ha sido siempre tutelada en todos los sistemas
y regimencs juridicos, buscando siempre afectarle en ¢l minimo posible a través de
normas que buscan siempre proteger los intereses mas altos de la sociedad.

SEGUNDA.- La privacién de la libertad, siquiera a titulo provisional, genera
de ordinario, los mds graves trastomos en el sujeto al cual se le impone, tanto en su
persona, familia, patrimonio y entorno social, puesto que en el fondo implica una

sancion anticipada.

TERCERA.- Por el alcance ampliamente protector del articulo 16
Constitucional en la esfera de derechos del gobernado, podemos afirmar, sin
exageracién que dicho precepto estd a la vanguardia de cualquier sistema o régimen

juridico extranjero.

CUARTA.~- Las reformas constitucionales a los articulos 16, 19, 20 y 119, asi
como la derogacion de la fraccion XVIil del 107 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, representan una fuerte corriente para ser realidad al

Estado Social de Derecho que se delined en dicha Constitucion en beneficio de las
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clases mis desprotegidas, y para elevar la dignidad de! hombre sujeto a un proceso

penal a través de la proteccion de los derechos humanos que consagran.

QUINTA.- Es obvio que si los tiempos cambian, tiene que cambiar el derecho
por ser reflejo de la realidad. Por cllo, las reformas publicadas en el Diario Oficial de
la Federacion el 10 de enero de 1994 y el 22 de julio del mismo afio, en relacién a
diversos ordenamientos en donde tiene injerencia nuestra materia, constituyen una
nueva etapa en el procedimiento penal para la defensa de los Derechos Humanos en
Meéxico, sin embargo, ¢l legislador ordinario debe procurar no precipitarse al expedir
reformas y adiciones a dichos ordenamientos en tan breve plazo como se observa y
que tocaron fundamentalmente los supuestos de flagrancia y de los llamados casos

urgentes.

SEXTA.- Aunque el delito flagrante sea manifiesto para quien lo presencia, la
averiguacion previa entorno a aquel indiciado que lo comete ¢s indispensable y la
Representacion Social tiene que allegarse del mayor nimero de pruebas posibles
para determinar su situacion juridica, porque tal vez podia excusar el hecho por una
excluyente de responsabilidad a que alude el articulo 15 del Cddigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para togia la Republica Mexicana en
Materia de Fuero Federal,

SEPTIMA - El delito flagrante ha tenido diferente significacion juridica en el

devenir historico, pero siempre ha sido y es el hecho de sorprender a su autor



durante la realizacion de la actividad o inactividad tipica. Asimismo, no debe
olvidarse el peligro personal que representa el intentar coartar la libertad ajena, tanto
peligro fisico como juridico, esto ultimo, si no es puesto el indiciado sin demora a
disposicién de la autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del
Ministerio Publico.

OCTAVA.- Nuestra Constitucion habla de la flagrancia en su articulo 16 en
términos gencrales, pero es en la Ley Adjetiva Penal, la que sefiala qué debe
entenderse por dicho concepto, contemplando varias formas de esta figura que
constituye un caso de excepcion a la regla, segun la cual solo la autoridad judicial
puede ordenar la detencion preventiva de una persona, El concepto de flagrancia
estd constituido por una idea de relacion entre el hecho tipico y la persona que lo
comete, aunado al clemento sorpresa, donde se observa que su culpabilidad, es
evidente.

Nuestra ley no establece la facultad de detener en flagrancia a aquéllas personas
respecto de las cuales se sospecha o se sabe que van a cometer un delito, pero en

cambio existe la obligacion de denunciar la posible comision de un delito.

NOVENA.- La excepcion del caso urgente, es una recién llegada en nuestra
Constitucion de 1917, pues apenas aparece en el proyecto de Venustiano Carranza y
dicha nocion alcanzo la perfeccion que varios estudiosos de nuestra materia y ajena a
la misma pugnaban,
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Corresponde tinicamente a la Representacién Social la detencion de personas
cuando se trate de casos urgentes, nocién que ha sido precisada en la ley,
concretamente en el articulo 194 de! Cddigo Federal de Procedimientos Penales y en

el articulo 268 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Es necesario, que los articulos sefialados unifiquen las obligaciones y
responsabilidades de la Representacion Social y de la Policia Judicial en los
\lamados "Casos Urgentes”.

DECIMA.- Los delitos graves s contemplan en el articulo 22 Constitucional,
¢l cual sigue contemplando el tipo penal de Pam'cidio, figura que ya fue derogada en
la ley sustantiva penal por Decreto expedido por el Ejecutivo Federal el 23 de
diciembre de 1993, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el lunes 10 de

enero de 1994, con vigencia a partir del dia 1° de febrero del mismo afio.

Todos los delitos, ain los graves, afectan de manera importante valores
fundamentales de la sociedad, asi como éstos pueden o no someterse en
Delincuencia Organizada,

DECIMA PRIMERA.- El concepto de Delincuencia Organizada, debe ser
definida con mejor precision en la Ley Sustantiva Penal, es decir, dentro del Libro
Segundo, Titulo Cuarto, Capitulo IV del Cédigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal,

referente a las Asociaciones Delictuosas, incluso no cometer en forma reiterada la
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. comision de delitos, y no siempre el fin que persiguen es predominantemente
lucrativo,

DECIMA SEGUNDA .- Por primera vez en la historia constitucional de México
a partir de 1993, el Ministerio Pablico cuenta con un término perentorio para
resolver la situacion juridica de un indiciado retenido, ¢l cual es de cuarenta y ocho
horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o ponerlo a disposicién de la
autoridad judicial; este plazo podrd duplicarse en aquellos casos que la ley prevea

como delincuencia organizada.

DECIMA TERCERA.- La Flagrancia y la Detencion de los llamados Casos
Urgentes, son los tnicos supuestos en que procede la detencion de una persona sin
que medie orden de autoridad judicial competente, por lo que bajo ningtin motivo se

tienen que permitir las detenciones ilegales.
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