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CAPITULO I
1.1 MARCO CONCEPTUAL

Ante el andlisis del presente capitulo plasmaremos
algunos conceptos y comentarios en funcién del objeto de
estudio del tema que nos ocupa, asi podemos mencionar que
la privacién, la libertad e incomunicacién tienen relevante
importancia en nuestro sistema juridico.

1.1.1 PRIVACION

Primeramente para poder comprender con mayor claridad,
los diferentes conceptos de privacién, se debe de tomar en
cuenta que todo hombre estd sujeto a ciertas necesidades
materiales, de las cuales el mismo no puede disponer de
ellas, por el hecho de estar impedido.

Por lo que el Diccionario Enciclopédico nos expresa
los origenes de la palabra privacién:

"Proviene del latin, Privatio, Onis", que significa
carencia o falta de una cosa en un sujeto capaz de tenerla.
Accién de despojar, impedir.”!

Se dice que todo hombre goza de diversos derechos
inalienables que le son reconocidos por el Estado y éste
otorga a través de la Constitucién, garantias individuales
a favor del individuo, pero también establece en otros
ordenamientos una serie de sanciones impuestas para
aquellos individuos que transgredan los derechos de los
demis,

! Diccioaario Eaciclopédics Eapasa, Tomo X, 8 ed. Expasa-Calpe, S.A. Madrid, 1981, P, 360



Por Wltimo, Guillermo Cabanellas nos menciona: "La
privacién, es la pena que desposee de un derecho, puesto o
dignidad por razén de delito o falta.™?

Por lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que la
privacién es considerada como una forma de castigar a todo
individuo, al impedirle desarrollar libremente cualquier
actividad.

1.1.2 LIBERTAD

Como es sabido existen un sin fin de conceptos de la
libertad, por lo que sélo se mencionaridn algunos de ellos.

Libertad proviene del latin Libertas-atis, que indica
la condicién del hombre no sujeto a la esclavitud. La
palabra misma en sentido amplio indica la ausencia de
trabas para el movimiento de un ser y, en el sentido menos
amplio indica la condicién del hombre o pueblo que no esta
sujeto a una potestad exterior.

Gonzalo Fernindez de Leén cita al autor Joaquin Escriche;
quién en su obra la "Libertad Humana® menciona que:

"La libertad en su sentido natural y vefdadero, es la
facultad que tiene el hombre de obrar o no obrar en todo
como crea conveniente; as; resulta que toda ley le es
contraria, porque toda ley lo ataca y disminuye; ademas
explica que la ley, quita una parte de nuestra libertad y
nos asegura la porcién que queda, confiriéndonos los
derechos de la seguridad personal, de proteccién para el
honor y la propiedad; asi pues, la libertad de 1los

CABANELLAS, Guillermo. Dicclonario enciclopédico de gerecho usugl, Tomo IV,
18* od. Editorial Heliasta, Argentina 1985. P.423



ciudadanos o individuos serA mayor o menor, segin la mayor
o menor gravedad de los obstéculos que la ley oponga a sus
acciones.”?

La libertad Jjuridica es la posibilidad de actuar
conforme a la ley, es decir, que 1la libertad de 1las
personas Unicamente se  podrd restringir mediante
determinacién 3Jjudicial, cuando se ataquen derechos de
terceros, y desde luego cuando se ofendan los derechos de
la sociedad.

El concepto proporcionado por la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, celebrada en Paris, el 10 de
diciembre de 1948, en su preimbulo establece que la
libertad humana:

“Es uno de los derechos fundamentales de todo hombre y
es la facultad de hacer todo aquello que no perjudique a
otro y de elegir los bienes o el bien que llevan a la
realizacién como persona y como sociedad. Y también de
igual forma hace mencién de manera general a los derechos
humanos, estableciendo que estos son un conjunto de normas
que deben de procurar todos los pueblos y todas las
naciones y cuyo respeto debe de ser promovido por 1la
enseflanza por la educacién, mediante medidas nacionales e
internacionales para asegurar su reconocimiento y
observancia universal.*!

El Doctor en Derecho Ignacio Burgoa Orihuela, al referirse
a la libertad humana, la define como:

3 FERNANDEZ DE LEON, Gonzalo. Diccionario Juridice Tomo I, 3* ed. Editorial
Contabilidad Moderna, Argentina 1972. P. 419

* Preimbulo de 1a Declaraciia Universal de ks Derechos Humanos, celebrads el 10 de diciembre de
1948.




“Una de las condiciones indispensables sine qua non,
para que el individuo realice sus propios fines
desenvolviendo su peraonalidad y proponiéndose a lograr su
felicidad, es precisamente la libertad, concebida no
solamente como una mera potestad psicoldgica de elegir
propésitos determinados, y escoger los medios subjetivos de
ejecucién de los mismos, sino como una actuacién externa
sin 1limitaciones o restricciones. que hagan imposible e
impracticable los conductos necesarios para la
actualizacién de la teologia humana. La existencia sine qua
non de la libertad, como elemento esencial del desarrollo
de la propia individualidad, encuentra su sustrato evidente
en la misma naturaleza humana,*®

Este autor, retoma el concepto florentino de 1la
libertad humana, al decir que la libertad es una facultad
natural, de hacer aquello que a cada uno le agrada, si no
le esta prohibido por alguna ley o lo impida la violencia.

Para nosotros reviste de importancia, el
reconocimiento de una persona como tal, de su integridad en
la personalidad, y desde luego en su propia libertad, para
que asi pueda vivir con tranquilidad y en paz con sus
semejantes, pero cuando esta libertad se ve amenazada, por
hechos delictivos, tales como la privacién de la libertad;
imprescindiblemente estamos dentro del 4mbito de 1la
inmoralidad, de la falta de respeto a la persona, y de
otros tantos valores humanos, que son consagrados por la
humanidad en general como Derechos Humanos y respeto a sus
Garantias Individuales.

3 BURGOA Orilwela, Ignacio, Las Garaatias Individusies, 25° od. Porria, México 1993, P.17.



Al respecto el autor Guillermo Cabanellas nos menciona:

*La libertad en la facultad, de que se disfruta en las
naciones bien gobernadas, de hacer y decir cuanto no se
oponga a las leyes ni a las buenas costumbres. A un
encadenada asi en algo la libertad, su valor es tan grande,
que Gayo la consideraba como el mayor de los bienes, y tan
elevado es su precio, que ratificando a su colega, Ulpiano
exclamaba: La libertad no se puede pagar con dinero.*®

El hombre al saber que forma parte de una sociedad
organizada tiene en mente que para el pleno desarrollo de
su personalidad cuenta con ciertos derechos que le son
inherentes a su naturaleza como la vida, la libertad, 1la
propiedad o la seguridad, pero también, entienden que para
el pleno ejerciclo de esos derechos cuenta con un
ordenamiento juridico positivo que debe segquir en la
realizacién o consecucién de sus actividades cotidianas.

La libertad es uno de 1los principales derechos
inalienables de los que goza el hombre por el hecho de
estar integrado a una sociedad y esta a un Estado, como
derecho humano se reconoce por el Estado y este otorga a
través de la Constitucién garantias individuales a favor
del individuo.

La libertad como derecho del hombre le permite el
libre albedrio para resolver sobre su destino ¥y
aspiraciones. El derecho positivo, establece los mirgenes
necesarios para que con el ejercicio de ese derecho no se
vulnere, los derechos de los demis, conservando asi la
estabilidad y concordia social.

§ CABANELLAS, Guillermo, Op. Cit. P. 177,



Por ultimo, transcribiremos la definicién de la libertad
que nos da la Enciclopedia Juridica Omeba:

*Libertad. En el sentido de la filosofia del espiritu
deseé el nombre de libertad al estado existencial del
hombre en el cual éste es dueflo de sus actos y puede
autodeterminarse conscientemente sin sujecién a ninguna
fuerza o coaccién psicofisica interior o exterior.’

Ahora bien, por lo que hace a la libertad desde el
punto de vista 3juridico, diremos, que los actos de
autodeterminacién conscientes ya citados se traducen en
conductas de hacer y no hacer, mismas que pueden resultar
buenas y malas, por ende, las uUltimas, perjudiciales para
la sociedad, por ello, el Estado ha tenido la necesidad de
elevar a rango de un derecho a la libertad; ademéis, en el
caso de nuestro pails, a rango de garantia individual, para
asi regularia poniéndole limites y ser objeto, inclusive,
de castigo al privar de ésta a todo aquél que transgredia
el orden juridico ya establecido.

1.1.3. INCOMUNICACION

Existen algunas garantias de las cuales goza el hombre
por el solo hecho de estar integrado a una sociedad, pero
de las cuales muchas de ellas no son respetadas por las
diversas corporaciones policiacas, la mas comin de ellas,
es la incomunicacién, llevada a cabo para lograr obtener la
confesién coaccionada, ya sea fisica o psicol6égicamente del
detenido.

El autor Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara alude al

7 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XVIII, Editorial Driskill, §:A: Edicida Argention
1986. P.424.



concepto de incomunicacién estableciéndolo como: *Situacién
de una persona privada de libertad a la que sé prohibe toda
relaciébn con cualquier otra,. salvo que se trate de
funcionario que por razén de su cargo deba comunicarse con
ella.”®

Al respecto Guillermo Cabanellas nos menciona:
*"Incomunicacién es la privacién de contacto por escrito, de
palabra o visual de una persona con otras, con todas las no
encargadas de velar por su seguridad o de su salud.”’

Continuando con el autor citado, este nos hace mencién a
otro concepto de Incomunicacién contemplado dentro del
derecho procesal penal:

*Incomunicacién es la carencia de toda relacién
exterior del detenido, preso o testigo. Tal aislamjento
suelen disponerlo los jueces para evitar confabulaciones o
aleccionamientos contrarios a la investigacién.*!®

Al respecto nuestro Maximo Tribunal de Justicia refiere:

*Incomunicacién: se caracteriza por la prohibicién
absoluta, impuesta a un detenido, para hablar o comunicarse
con tercera persona.”!!

Por Wltimo la definicién que nos da la Enciclopedia
Juridica Omeba:

"Incomunicacién del detenido. Es la interdiccién de
relacién exterior que, con caricter preventivo, se impone

¢ DE PINA, Rafacl. DE PINA VARA, Rafacl, Dicclonaric d¢ Derpcho, 21° ed. Pomia, México 1998,
P.316.

* CABANELLAS, Guillermo, Op. Cit. P.378.

' ldem.

" QUINTA EPOCA: Tomo XCIV. Alvarez Abares Guillertio y Cosgraviados. P, 383.



al detenido, sospechoso de haber intervenido en la comisién
de un hecho delictuoso, ain antes de que el Juez disponga
su procesamiento, para evitar que haga desaparecer las
huellas del delito o prepare coartada que dificulten la
investigacién."?

En relacién con la incomunicacién del detenido, no
estamos de acuerdo con el motivo por el cual se lleva a
cabo, esto es, para evitar que haga desaparecer las huellas
del delito o prepare una coartada que dificulte 1la
investigacién, pues en el momento en que la autoridad
competente tiene conocimiento de una conducta
presumiblemente delictuosa su funcién es reunir todos los
medios de prueba necesarios para acreditar el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad de su autor, entre
otros medios de prueba se encuentra la confesién del
inculpado, para lo cual, si se trata de flagrante delito,
indebidamente lo incomunican siendo que debe de estar en
contacto con sus familiares y principalmente con su
defensor, al cual sele debe dar 1la intervencién
correspondiente desde el momento mismo de la detencién.

Una vez establecida la idea que desde el punto .de
vista juridico se tiene de la privaciétn, de la libertad y
de la incomunicacién, entenderemos propiamente el
desarrollo del tema.

1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD
E INCOMUNICACION

Para estar en posibilidades de abordar el tema de la
privacién de 1la libertad e incomunicacién, debe quedar

12 ENCICLOPEDIA SURIDICA OMEBA, Tomo XV, 20° ed. Editorial Driskill, S:A: Edicide Argentioa
1989, P.389.



claro que se haré mencién a dos etapas histéricas:

Primeramente a los tiempos primitivos (Grecia vy
Roma), y posteriormente a la Edad Media (Espafia, Inglaterra
y Francia).

Una vez aclarado lo anterior, es necesario conocer la idea
que se tenia del derecho en los pueblos primitivos, asi
citaremos a Raymond G. Gettel, quien al respecto nos dice:

*El derecho primitivo tuvo un caricter negativo.
Consistia en una serie de prohibiciones Jjuridicas. E1l1
fundamento de estas prohibiciones resulta con frecuencia,
ridiculo y supersticioso, y se traduce, generalmente, en el
temor ante la creencia general en los malos espiritus. Los
ritos y ceremonias desempefiaron un papel importante en el
pensamiento primitivo, y los brujos o curanderos ejercieron
una influencia enorme en aquel tiempo.”??

Por ello, y debido a que en la época que nos ocupa no
existia un sistema juridico establecido por la costumbre,
mucho menos por escrito, tampoco se tenia idea alguna de
libertad e incomunicacién debido a que la autoridad tan
sblo simbolizaba la voluntad de los dioses y la sancién
divina era la que acompafiaba a todos los actos, por ello, a
dichos dioses se les rendia un ritual sacrificando animales
y seres humanos, y a los individuos que llegaban a incurrir
en alguna falta los castigaban desterrandolos de la tribu o
grupo, pero en ningin momento eran privados de su libertad

ni tampoco eran incomunicados.

El anterior punto de vista también lo sustenta el Doctor en

3G, GETTEL, Raymond. Higtoria de las Ideas Politicas, Tomo 1. 2* ed. Editorial Nacional, S.A.
México 1959, Pp. 48, 59.



DPerecho Ignacio Burgoa Orihuela:

“La sancién a la rebeldia justa o injusta contra los
mandatos supremos e inapelables de los patriarcas y jefes
de tribu, consistia en el destierro de la comunidad, sin
que el afectado por este acto tuviese ningun derecho que
hacer valer frente a tal decisién,”!

Posteriormente los grupos fueron expandiéndose tanto
en nuimero como en territorio, surgiendo asi las diversas
luchas entre estos por la conquista de otras tribus y
tierras, siendo los perdedores esclavos, y es aqui cuando
surge la privacién de la libertad y la incomunicacién, pero
éstas todavia no se encontraban contempladas desde el punto
de vista juridico, ya que el derecho en esos momentos se
encontraba muy restringido y la libertad no estaba incluida
en ese derecho, inclusive las tribus débiles aceptaban ser
esclavos a cambio de scbrevivir, de tener alimento y un
lugar en donde establecerse.

1.2.1 GRECIA

En relaciétn con los griegos analizaremos brevemente,
cuales eran las ideas que manejaban de la libertad, la
incomunicacién y principalmente del derecho, por lo que
empezaremos a decir que en el mundo helénico estaba formado
por varias ciudades de entre las que destacaron la de
Esparta y la de Atenas, por lo que se refiere a la primera
Raymond G. Gettel nos refiere:

“El gobierno de Esparta tenfia por fundamento un
sistema social sumamente rigido, a base de separar la

' BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Op. Cit. P.53.



poblacién en tres clases importantes. Los iliotas, o
siervos, eran los mAs numerosos, se dedicaban a trabajos
agricolas, y no disfrutaban de derechos civiles y
politicos. Los Periecos, o clase media, se dedicaban
principalmente a la industria y al comercio; gozaban de
derechos civiles, pero no tenian intervencién alguna en la
vida del estado. Los Espartanos propiamente dichos
descendian de los primeros conquistadores dorios, y aunque
escasos en nlimero, ejercian de una manera absoluta la
direccién de los asuntos piblicos.*!®

Por lo antes mencionado, nos podemos dar una idea de
la verdadera desigualdad social al estar dividida la
poblacién, ante esta jerarquia social, es imposible hablar
de la existencia de la libertad como un derecho del hombre,
ya que no todos podian disfrutar de esa libertad.

En cuanto a la segunda ciudad, el mismo autor nos dice:

*Las clases sociales estaban constituidas por los
ciudadanos de Atenas, los esclavos y los residentes
extranjeros. Los primeros componian una parte pequefia en la
poblacién total, y eran los inicos poseedores del poder
politico.

Los ciudadanos se subdividian en arist6cratas y plebeyos,
estando integrados 1los primeros por 1las familias
distinguidas de la ciudad.” !¢

sin embargo, debemos entender que la desigualdad
social en Atenas no era tan marcada como en el régimen
espartano.

'$ G. GETTEL, Raymoad. Op.Cit. pp. 81, 82.
*Op. Cit. P.83.



En cuanto a la libertad es imposible hablar de la
misma, debido a la divisién social que existia en Atenas.

Por ultimo, por lo que hace al derecho el mismo G. GETTEL
nos menciona:

"La autoridad suprema del Estado descansaba en la
asamblea, formada por los ciudadanos. Las decisiones de
este cuerpo constituian las 1leyes, aunque siempre
consideraron los griegos a la ley como una costumbre
prolongada; y entre sus atribuciones se destacaba, también,
la de revisar aquellas decisiones que estuvieran en pugna
con las costumbres, castigando, en su caso, al autor de la
nueva ley, por haberse cometido una infraccién legal.”*’

En resumen, de las transcripciones anteriores se puede
decir, por una parte, que los griegos ya manejaban la
libertad pero también la esclavitud, siendo una minoria la
que gozaba de la primera y una mayoria la que se encontraba
sujeta a la segunda, por ello ante tales Jerarquias
sociales es imposible hacer mencién de la existencia de la
privacién de la libertad como pena impuesta por el Estado a
los que infringieron sus leyes, debido a que la libertad no
era un derecho del que podian disfrutar todos 1los
ciudadanos de la polis.

Asimismo, tampoco podemos aludir a la incomunicacién
como practica estatal, dentro de un proceso penal
establecido, debido a que el derecho griego era
eminentemente consuetudinario radicando la mayor
importancia en el que hacer politico; como se acaba de

" Loc. Cit.
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mencionar el derecho se encontraba establecido por 1la
costumbre, inclusive, esté era mas importante y
trascendental que las mismas leyes sin llegar a distinguir
todavia la religién del derecho. N

1.2.2 ROMA

Por lo que concierne a la libertad en el pueblo romano
el Doctor en Derecho Ignacio Burgoa Orihuela nos refiere:

“En Roma, la situacién del individuo y, por ende, de
su libertad. como derecho exigible y oponible al poder
piblico, era parecida a la que privaba en Grecia. Bien es
verdad que el civis romanus tenia como elemento de su
personalidad Jjuridica el status libertatis, pero esta
libertad se referia a sus relaciones civiles y politicas,
ya que repetimos, no se concebia como un derecho intocable
y reconocible por el orden juridico. El status libertatis
mis bien se reputaba como una cualidad en oposicién a la
condicién del servus, o sea, como una facultad de actuar y
comportarse por propia voluntad y determinacién. Ademas
puede afirmarse que la libertad en el régimen romano estaba
conservada a ciertas categoria de personas, como el Pater=~
Familias, quien gozaba de amplio poder sobre los miembros
de su familia y sobre los esclavos.*!®

Al respecto Beatriz Bravo Valdés y Agustin Bravo Gonzilez
también nos dicen:

wservitus morti adsimilatur- la esclavitud se compara
con la muerte-, por lo que respecta al derecho civil el
esclavo se considera como la nada - quod attinet ad ius

" BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Op. Cit. P. 68.
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civile servis pro nullis habentur.*!?

Lo anterior nos expresa con toda crudeza que desde los
tiempos mAs remotos habia una gran diferencia social entre
dos grupos de hombres: los libres y los esclavos. Los
primeros gozaban de una libertad, la cual no era reconocida
ante el estado como una garantia individual del hombre, es
decir no era cierto que todo hombre, por el hecho de ser
tal, fuese libre; era falso que la libertad constituyera un
atributo inseparable de la naturaleza humana. Por lo que en
Roma es imposible hablar de la existencia de la privacién
de la libertad como sancién impuesta por el Estado, ya que
no todos gozaban de esa libertad.

Por su parte la Enciclopedia Juridica Omeba en relacién con
Justiniano nos menciona:

“Las institucliones de Justiniano definen a la libertad
como la facultad natural de hacer cada uno lo que quiere
excepto que se lo impida la fuerza o el Derecho (lnst. 1,
3,1). (naturalis facultas eius, quod cuique facere libet,
nisi si quid aut vi aut aiure prohibetur).

Se advierte, a través de esta definicién, la presencia
de una concepcitn prevalentemente subjetivista de 1la
libertad: de una concepcién que considera a la libertad
como un estado o situacién objetiva de la vida humana, sino
como una facultad, una potencia del espiritu,
identificindola asi con la moderna nocién de libre
albedrio,”?

'* BRAVO GONZALEZ, Agustin. BRAVO VALDES, Beatriz, Deyecho Romanc srimer curse , 9 od.
Porria, México 1994, P.118.

% ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo XVIIL. 20° ed. E4. Driskill, S.A. Argentina 1986, P.
42,
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En relacién con la incomunicacién entendida como una
conducta no contemplada en la constitucién pero practicada
por los elementos de las diversas corporaciones policiacas
para lograr obtener la confesién coaccionada, ya sea fisica
o psicol6gica del detenido, en Roma no existia, sino que
era solo un medio para 1llevar a cabo el castigo
correspondiente al que infringia la ley.

1.2.3 ESPANA

Siguiendo el objetivo que nos hemos trazado en el
presente trabajo, respecto al inciso que nos ocupa
citaremos a Jesis Rodriguez y Rodriguez que nos dice:

“En Espafia, mis de un cuarto de siglo antes de 1la
Carta Magna inglesa, aparecen numerosos ejemplos de este
tipo de cartas, contractos o pactos, que otorgaban algunas
franquicias y libertades a determinadas personas en funcién
de su pertenencia a ciertas capas o estamentos sociales.

Asi, el pacto o fuero de Lebtn, convenido entre Alfonso
IX y el reino en 1188, establecia la obligacién de informar
al acusado sin demora el nombre de su acusador (articulo
2); admitia la 1libertad bajo caucién (articulo 4) y
prohibia toda privacién de la libertad sin una orden dada
por escrito por la autoridad competente{articulo 7 y 13).

Casi por la misma época, el FUERO DE CUENCA, otorgado
por Alfonso VIII hacia 1189, autorizaba la detencién sin
mandate de autoridad competente en el caso de flagrante
delito, si bien exigia conducir al delincuente ante la
autoridad competente para su enjuiciamiento(titulo 1, Libro
II, Ley 17).

15



Entre los numerosos privilegios o fueros municipales del
derecho medieval espafiol, uno de los mis importantes es el
privilegio GENERAL DE ARAGON otorgado por Pedro III en
1348, es decir, como veremos mis adelante, en una .fecha muy
anterior a la de la consagraci6tn legislativa del habeas
corpus ingles.

La importancia radica en que instituyé un procedimiento
especial denominado "de manifestacién de personas® conforme
al cual, si alguien era detenido o encarcelado sin haber
sido sorprendido en flagrante delito, o sin que mediara una
acusacién fundada en su contra, o, bien si su detenciétn o
encarcelamiento hubieren sido decretados de manera
irreqular, e, incluso, si en un término de tres dias
después de su detencién no se le hubieren aun notificado
los cargos existentes en su contra, el detenido debia ser
puesto en libertad por un cierto tiempo en virtud de lo que
se denominaba “Via Privilegiada®.~®

De las disposiciones anteriores, podemos concluir, que ya
se contaba con los primeros documentos juridicos en los que
ya se recogen ciertos derechos y libertades fundamentales,
para el gobernado y que son el resultado de una larga y
constante lucha del hombre frente al poder piublico para el
reconocimiento de sus libertades, 1libertades amenazadas
constantemente por los regimenes fascistas, lo cual exige
nuevas luchas y la defensa de nuevos derechos como es la
proteccién en contra de la incomunicacién, de igual forma
como lo ha sido en contra de la libertad.

3 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jests.
UNAM, México 1981. Pp. 30y 51.

16



1.2.4. INGLATERRA

Es en Inglaterra en donde se defendieron algunos
derechos como el de la libertad humana y su proteccién
juridica, 1los cuales alcanzaron un admirable grado de
desarrollo.

Al respecto el Doctor en Derecho Ignacio Burgoa
Orihuela nos menciona:

“Pues bien, la consagracién y proteccién juridica en
Inglaterra de la libertad, no aparecieron en forma stbita,
repentina, como producto de un estudio tebérico previo, como
efecto de un proceso de imitacién, sino que a través de
varios acontecimientos histéricos se fueron gestando y
reafirmando. Como sucedia por lo general en las primeras
épocas de la Edad Media, prevalecia el régimen de 1la
vindicta privata en los comienzos de la sociedad inglesa.
Sin  embargo, con posterioridad se  introdujeron
limitaciones a esa practica social, considerandose que en
determinados periodos no podia ejercerse violencia alguna,
en aras del rey, quien paulatinamente fue instituyendo
nuevas prohibiciones a su ejercicio.”®

En funcién de lo anterior Jesis Rodriguez y Rodriguez nos
dice:

“La opinién es undnime cuando se reconoce que,
histéricamente, la subordinacién del poder a la libertad se

realizé en primer lugar en Inglaterra.”®

Es por ello, que se dice, que el régimen juridico en

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Op. CiL P. 84,
® RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesiis. Op.Cit. p.50.
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Inglaterra, fue evolucionando, de tal manera que llegaron a
crearse leyes muy importantes y trascendentales en la vida
juridica del pais que nos ocupa.

Por su parte el maestro Burgoa Orihuela, nos menciona:

*“As{, en toda Inglaterra se fue extendiendo lo que se
llamé el Common Law, que fue y es un conjunto normativo
consuetudinario, enriquecido y complementado por las
resoluciones judiciales de los tribunales ingleses, y en
particular por la Corte del Rey, las cuales constituyeron,
a su vez, precedentes obligatorios no escritos para casos

sucesivos.” 2

Pues bien, las normas establecidas por el Common Law,
o derecho comin en Inglaterra se extendieron y lo que es
mejor se impusieron a la autoridad real, quien debia
acatarlas, por lo que de esta manera la libertad en
Inglaterra se reconocié ya como un derecho individual
publico, oponible al poder de las autoridades.

Posteriormente, el pueblo logro obtener nuevos
triunfos sobre el monarca, logrando que el rey emitiera
documentos piblicos que hacian constar 1los derechos
fundamentales del individuo.

En relaciétn con lo antes dicho el maestro Burgoa Orihuela
nos refiere:

*Asi, a principios del siglo XIII los barones ingleses
obligaron al rey Juan sin tierra a firmar el documento
politico de los derechos y libertades en Inglaterra origen
remoto de varias garantias constitucionales de diversos

* BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Op. Cit. P.84,
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paises, principalmente de América. Nos referimos a la
famosa Magna Charta, “en cuyos setenta y nueve capitulos
hay una abundante numeracién de garantias prometidas a la
Iglesia, a los barones, a los freemen y a la comunidad,
todos con el valor Jjuridico para el Dpresente que
corresponde a fé6rmulas que se han transmutado en las
libertades modernas; peroc de las cuales algunas sélo han
modificado las palabras y viven en los principios de las
constituciones actuales.”®

A pesar de todo, con el tiempo la autoridad del
monarca se fue limitando, porque, el parlamento iba
concentrando mayores facultades de gobierno. Fue asi como
el parlamento impuso al rey otro estatuto legal que vino a
confirmar las garantias establecidas en la Charta Magna:

Es por ello, que el maestro Ignacio Burgoa Orihuela nos
menciona:

“La famosa Petition of Rights, redactada por el
célebre Sir Edward Coke. En este importante documento se
invocaron los estatutos y las normas del common law para
solicitar y exigir su respeto a Carlos I, ~%¢

En efecto, la petition of Rights significdé la mas
vigorosa protesta contra los numerosos ataques contra los
derechos y libertades del pueblo inglés, asi como todo tipo
de injusticias y procedimientos arbitrarios por parte de
las autoridades. Lo que caracteriza a este documento es que
reprochaba el que, a pesar de las buenas leyes del reino,
numerosas personas eran detenidas y encarceladas sin que se

S Didem p.36.
* Didem, P83,
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les hubiese indicado la causa de ello, ni de los cargos que
pesaban en su contra, lo cual los privaba de toda
posibilidad de defensa. Por lo que se pretendia obtener que
ningin hombre libre fuese detenido de tal manera o con
algquna arbitrariedad.

Prosiguiendo con otro documento legal que vino a garantizar
los derechos y libertades del pueblo.

“El Writ of habeas corpus, que era el procedimiento
consuetudinario que permitia someter a los jueces el examen
de las ordenes de aprehensién ejecutada y la calificacién
de la legalidad de sus causas.”?’

Continuando el mismo autor nos menciona:

“El Writ of habeas Corpus tenia como objetc proteger
la libertad personal contra toda detencién y prisién
arbitraria, independientemente de 1la categoria de 1la
autoridad que las hubiera ordenado, teniendo sin embargo,
su ejercicio las siguientes limitaciones: no era procedente
en los casos de felonia y traicién, cuando estos delitos
estaban expresados en la orden de pfsién,~*

Este documento confirma definitivamente el primer
recurso especifico contra las detenciones preventivas que
son injustificadas o arbitrarias, dicho recurso, con el
tiempo, tuvo una enorme expansi@n en el derecho positivo
sobre la detencidn preventiva. Hoy dia, la mayoria de las
constituciones prevén expresa o implicitamente este
recurso, generalmente bajo la misma denominacién y siempre
con el mismo objetivo.

T BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Ei Juiclo d¢ Ampare. 27 ed Pormia, México 1990. P.65.
* bidem P.66.
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Por \ltimo:

“Cuando fueron exaltados al trono el principe
Guillermo de Orange y la princesa Maria, después del
movimiento revolucionario que derrocé6 a Jacobo II, el
parlamento impuso a los nuevos monarcas un estatuto que
ampliaba las garantias individuales que ya se habian
reconocido en 1las legislaciones anteriores, insertando
nuevas como la libertad de tribuna, de portacién de armas,
etc. y que puede considerarse como el mas completo de
todos. El mencionado estatuto fue el célebre Bill of
Rights, que en expresiones breves y vigorosas, declarando
la ilegalidad de muchas practicas de la corona, prohibe la
suspensién y la dispensa de las leyes, los Jjuicios por
comisién, las multas o fianzas excesivas, asi como el
mantenimiento de ejércitos en tiempo de paz y la imposicién
de contribuciones sin permiso del parlamento y la libertad
en la eleccién de comunes.”?’

Finalmente y a manera de conclusién:

“La carta Magna Inglesa no era una constitucién dentro
del concepto moderno respectivo, puesto que, por una parte,
no estructuré juridica ni politicamente a Inglaterra, Yy,
por la otra, no se contrajo a establecer los principios
dogmaticos y orgénicos del Estado. El expresado documento
como sucedia analogamente con los diversos ordenamientos
que integraron el derecho estatutario espafiol, contenia 1la
regulacién sobre distintas materias juridicas, incluyendo
entre ellas, segin lo hemos afirmado, la concerniente a la

® Ibidem. P.67.
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consagracitn o reconocimiento de las prerrogativas bdisicas
del sibdito inglés frente al poder publico.”>®

Apoya lo antes manifestado el autor Jesis Rodriguez vy
Rodriguez en su obra ya citada:

“Es el lento pero contante efecto de la costumbre, de
una practica reiterada de la libertad, asi como de los
logros legislativos en defensa de los derechos
fundamentales del pueblo inglés, de donde surge la
constitucién inglesa. Esta no se integra de un cuerpo
escrito y unitario de principios y disposiciones legales,
sino que consiste en un conjunto consuetudinario implicado
en algunas leyes aisladas y en 1la practica juridica
realizada por los tribunales.”*

En resumen, la situvacién juridica del gobernado en
Inglaterra se defini6é de manera espontdnea y natural dentro
del desarrollo de la vida del pueblo britinico, y de los
logros obtenidos a favor del hombre en aquella época,
todavia subsisten en las constituciones de hoy dia.

1.2.5 FRANCIA
Ante la problemitica de la autocracia y el despotismo
en Francia, surgen importantes corrientes politicas, las

cuales pretendian acabar con el régimen absolutista.

Continuando con Ignacio Burgoa Orihuela al referirse a este
tema nos dice:

“A diferencia de Inglaterra, en donde el

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Las Garaatias Individuales. P37,
' RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesis. Op. Cit. P.53



constitucionalismo surge paulatina y sucesivamente merced a
distintos hechos histéricos, en Francia de manera subita y
repentina se destruye el régimen monArquico absolutista y
se implanta uno nuevo, democradtico, individualista y
republicano. Si las garantias individuales, si el respeto a
la libertad surgieron en Inglaterra por impulsos propios
del pueblo, sentidos y experimentados por su misma
idiosincrasia, en Francia, en cambio, fueron producto de
elaboraciones doctrinarias, de corrientes tedricas, propias
y ajenas, que encontraron en el pueblo Francés un amplio y
propicio campo de desarrollo y realizacién, y cuya precaria
situacién contribuyé no poco a ello. Fue asi como el
pueblo, enredecido por la desgracia de la opresién, del
favoritismo y de 1a iniquidad ejercidos por el 4qobierno,
rompié los moldes juridicos y politicos de la Francia
absolutista, negativa de libertades, en completa
incompatibilidad con los anhelos populares de
liberaci6n.~?

Con relacién a 1la situacién de la 1libertad e
incomunicacién el autor antes aludido nos menciona:

“La libertad humana fue, en efecto, terriblemente
mancillada por los gobiernos mondrquicos absolutistas. A
través de Ordenes secretas, denominadas lettres de cachet,
se sometia a prisién a los individuos sin expresarse la
causa o el motivo de su detencién, que se prolongaba
indefinidamente sin intervencién alguna de autoridad
judicial. Este clima verdaderamente vejatorio de uno de los
mas caros derechos del hombre, auspicié que en la realidad

¥ BURGOA ORIHUELA, Ignacio, El Jukio dc Ampare, pp. 70, 71



politica de Francia fructificara la ideologia
revolucionaria que tendia a transformar los arcaicos
cimientos filos6ficos sobre los que se erigia el sistema
absolutista, en que la actividad del Estado se identificaba
con la voluntad del monarca, a tal punto que Luis XIV, el
rey sol, solia decir “el Estado soy yo* ,»3

En este orden de ideas, se entiende que en esta época,
en donde debido a la detencién prolongada en forma
indefinida y sin que mediara autoridad judicial alguna,
surge la incomunicacién a todas luces ilegal ya que sélo
bastaba la decisi6tn del rey para que se llevaran a cabo, la
detencién e incomunicacién de cualquier individuo.

Tras una gran preocupacién por las arbitrariedades que los
reyes realizaban el autor citado, nos refiere:

“Tras cruentos sucesos, después de sangrientos
episodios, se formula y proclama la famosa Declaraciétn de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, que es uno
de los mAs importantes documentos juridicos-politicos del
mundo. Acerca de sus origenes, respecto de la fuente de
inspiracién y de procedencia de la Declaracién Francesa,
mucho se ha escrito, hablendo en la actualidad opiniones
encontradas que atribuyen su causa a distintos documentos y
fenémenos histéricos, as{ como a diversas ideologias
politicas.~

Después de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, la Libertad, la privacién de la misma y la
incomunicacién quedaron de la siguiente manera:

S BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Las Garaatias Individuales. p.92.
¥ BURGOA ORIHUELA, Iguacio, Kl Juicio d¢ Amparo, p71.
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“Consagraba también la Declaracién Francesa el
principio liberal, porque vedaba al Estado toda injerencia
en las relaciones entre particulares que no tuviese por
objeto evitar que el 1libre desarrollo de la actividad
individual perjudicara o dafiara los intereses de otro u
otros individuos, concibiendo a aquél como un mero policia,
acerca de cuyo régimen... A este respecto, decia el
articulo 40 de 1la Declaracién: *la libertad consiste en
poder hacer todo aquello que no dafie a otro”.*%

Por lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que en
el ejercicio de los derechos naturales de los que goza cada
hombre, no hay mas limites que aquéllos que garantizan los
mismos derechos de 10s demis miembros.

En resumen:

“Desde el punto de vista estrictamente juridico-
politico, la declaracién francesa de 1789 contenia en sus
diversos preceptos los siguientes principios: democratico,
individualista y liberal, basados estos dos Gltimos en una
concepcién netamente jus-naturalista.~>*

Este documento es considerado uno de los mAs
relevantes de la época y el cual su objetivo residia en la
defensa de los derechos y las libertades fundamentales del
hombre.

A este respecto el Doctor en Derecho Ignacio Burgoa
Orihuela nos menciona:

“Por lo que concierne a las garantias o derechos

bidem. P.73.
% BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Las Garsatiss ladividusles p.97.
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fundamentales del individuo, 1la Declaracién Francesa
proclamaba como principales los siguientes: La libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién(art.
20), y como derivados, aquéllos que se refieren a la
materia penal y que son andlogos a los contenidos en los
articulos 19, 20 y 21 de nuestra constitucién consignados
en los preceptos 70, 80 y 90, que decian:

“"Ningin hombre puede ser acusado, detenido o presc mas
que en los casos determinados por la ley y segin las formas
prescritas en ella, Los que soliciten, expidan, ejecuten o
hagan ejecutar o6rdenes arbitrarias, deben ser castigados;
pero todo ciudadano llamado o detenido en virtud de la ley,
debe obedecer al instante, haciéndose culpable por su
resistencia” (art. 70).

“La ley no debe establecer sino penas estrictas y
nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley
establecida y promulgada anteriormente al hecho(garantia de
la no retroactividad de 1las leyes y legalmente
aplicada” (art, 80).

*Siendo todo hombre presunto inocente, hasta que sea
declarado culpable, si se juzga indispensable su detencién,
la ley debe reprimir severamente todo rigor que no sea
necesario para asegurar su persona® (art.9%).*"

De la cita que antecede, se afirma que en aquél
entonces ya existia una serie de derechos que
verdaderamente protegian al hombre, tal es el caso, que a
cualquier persona se le presumia inocente, esto es, la

T ldem



buena fe que existia por parte del gobernado, hasta que se
demostrara lo contrario, principio que en la actualidad en
México opera a contrario sensu.



CAPITULO II

ANTECEDENTES HISTORICOS EN MEXICO DE LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD E INCOMUNICACION

Ahora nos toca analizar la privacién de la libertad e
incomunicacién en nuestro pais, esto lo desarrollaremos lo
més amplio posible.

Antes del desarrollo del tema, es importante hacer mencién
de coémo se fue habitando América, al respecto citaremos a
Ignacio Bernal, que nos dice:

“Por caminos muy distintos los estudios cientificos
han demostrado que el hombre, efectivamente, procedié de
otro lado. La inmensa mayoria de los estudios en estas
materias piensan que llego a América en lentas y muy
Pequefias oleadas por el extremo noroeste del continente, es
decir, cruzando el actual estrecho de Bering.*™

Asi fue como los hombres en tribus pequefias se fueron
introduciendo y distribuyendo en el continente hasta llegar
a Sudamérica. Fue asi como también llegaron a distintos
lugares de nuestro territorio nacional, formando grupos
cada vez mis grandes y con esto varias culturas, asi
podemos mencionar, entre otras, la de los Aztecas, los
Tarascos y los Mayas, estas pertenecientes a la época
precortesiana.

Se conoce como época precortesiana a aquella que fue
anterior a la llegada de Hern&n Cortés a México, a esta
época también se le da el nombre de época precolombina,

% BERNAL, Ignacio, Histor{a Minima dc Meésico, $* ed. Editado por el Colegio de México, México
19%4.P.13,
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antes de Cristébal Colén, y época prehispénica, antes de la
Conquista de los espafioles.

Expresado todo lo anterior, nos ocuparemos ahora al
desarrollo de alguna de las culturas ya mencionadas
anteriormente.

2.1 108 AZTECAS

Con relaciétn a los Aztecas, es necesario saber como se
dio su formacién en el territorio que hoy ocupa México, al
respecto Ignacio Bernal nos expresa:

“Como consecuencia de la caida del imperio tolteca se
formaron una serie de estados, grandes algunos, muy
pequefios otros, que se mantuvieron en continuas guerras.
Esta situacién duré hasta principios del siglo XV. Entre
ellos vivia un grupo insignificante que incorrectamente
llamamos Azteca, cuyo nombre debe ser Mexica. Habia llegado
con esa avalancha de emigrantes provenientes de diferentes
regiones que destruyeron el imperio tolteca y se
establecieron sobre sus ruinas. Hacia la segunda mitad del
siglo XIII, los Mexicas entraron en el valle de México.
PraActicamente toda la tierra estaba ocupada por naciones en
parte descendientes de los antiguos teotihuacanos y en otra
formadas por los recién llegados.**

Por lo que hace al derecho penal de los Aztecas o Mexicas,
respecto a la libertad e incomunicacién, éste se manejaba
bajo las siguientes ideas:

*En cuanto al derecho penal, tenia que ser cruel
atendidas las costumbres. Agregdbase que por la falta de

* Didem. P.38.
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moneda no podia usarse la pena pecuniaria y tampoco existia
la prisi6ébn como pena, pues los Mexica no comprendian la
existencia de un hombre indtil & la sociedad.”

Como podemos observar, de la cita anterior se
desprende que el derecho penal azteca revela excesiva
severidad, por lo cual no se encuentra disposicién legal
que nos haga suponer alguna prerrogativa para la libertad
ni mucho menos para la incomunicacién, sino todo lo
contrario, ya que en materia penal, las sanciones eran
aplicadas en forma arbitraria.

Las penas eran azotes U otros malos tratamientos del
cuerpo, esclavitud y muerte, por lo cual los aztecas en
ningiin momento recurrieron al encarcelamiento para hacer
cumplir el castigo de un crimen,

Sin embargo, se habla de una detencién preventiva, en
la cual se empleaban jaulas y cercados para confinar a los
prisioneros, antes de juzgarlos o de sacrifica rios.

Al respecto Vicente Riva Palacio nos refiere:

“Hemos hablado antes de que habia una prisién llamada
Cuauhcalli, y seqin el sefior Orozco servia para los que
serian sentenciados a muerte.”*

En este caso, se muestra claramente la existencia de
la privacién de la libertad e incomunicacién desde el
momento en que era hecho prisionero. Aunque esa privacioéon
de la libertad e incomunicacién solo duraba mientras

“ RIVA PALACIO, Vicente, México s través de los Siglos, Tomo II, 23* ed. Cumbre, México 1988, p.
202,
 Bidem. P.203.
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llegaba el momento de sacrificarlo. Pero ain asi podemos
mencionar algunos delitos en los que la privacién de la
libertad en forma de esclavitud era la sancién.

Asi pues mencionaremos algunos de ellos:

El encubrimiento de los parientes hasta el 40 grado,
que habilendo tenido conocimiento de traici6on al soberano no
lo haya comunicado; la malversacién; el despilfarro, en
los plebeyos del patrimonio de los padres; el hurto que no
se pagaba producia la esclavitud, lo mismo que la deuda a
plazo que no se cubria.

2.2 LO8 TARASCOS

Es una de las culturas que al igual que los Aztecas
lograron tener gran importancia.

En relacién con este tema el maestro Raull Carrancd y Rivas
nos menciona:

*Se ha insistido en que muy pocos datos se tienen
sobre las instituciones legales y la administracién de
justicia entre los Tarascos primitivos. No obstante, la
relacién de Michoacén ofrece algo. Durante el
ehuataconcuaro, en el vigésimo dia de las fiestas, el
sacerdote mayor (petamuti) interrogaba a los acusados que
estaban en las cArceles esperando ese dia, y acto continuo
dictaban su sentencia."*

Podemos decir que los Tarascos ya contaban con un
proceso penal y sistema penitenciario, pero con lo que

© CARRANCA Y RIVAS, Radl, Derecho Penitenciario Cirosl y Peaas en México, 2° od. Pomma, México
1981, p.4S.
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tampoco contaban es con un derecho escrito y ordenado que
le diera a la libertad la importancia juridica que a través
de los afios ha adquirido, esto es, se priva de la libertad
y los mantienen incomunicados a los individuos que habian
cometido alguin delito hasta que llegara el dia que serian
sentenciados.

En resumen, se dice que de las leyes penales de los
Tarascos se sabe mucho menos que respecto a otras culturas;
de lo que si se tiene noticia cierta, es de la privacién de
la libertad y de la incomunicacién que se aplicaba a las
personas que esperaban la sentencia de muerte, asi como de
la crueldad de las penas que imponian.

A continuaciétn citaremos algunos delitos y sus penas:

El delito de homicidio, adulterio, robo, desobediencia
a los mandatos del rey, la sancién a estos delitos era la
muerte ejecutada en publico. El hechicero era arrastrado
vivo o se le lapidaba. A quien robaba por primera vez,
generalmente se le perdonaba, pero si reincidia, se le
hacia despefiar, dejando que su cuerpo fuese comido por las
aves.

2.3. 10OS MAYAS
Por lo que se refiere a este inciso, se dice que el
derecho penal entre la cultura Maya no presentaba perfiles

muy diferentes a la de otras culturas.

Con respecto a esto el Doctor en Derecho Fernando

Castellanos Tena nos refiere:

*Las leyes penales, al igual que otras culturas
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tampoco lograron un avance juridico en sus instituciones,
por lo cual se caracterizaban por su severidad... los mayas
aplicaban como penas principales 1a nmuerte y la
esclavitud.”*

Los Mayas al igual que otras culturas tampoco lograron
un avance juridico en sus instituciones, por lo cual se
caracterizaba por la extrema rigidez en las sanciones.

Al respecto Vicente Riva Palacio nos refiere:

*Los Mayas no usaron por pena los azotes ni la
prisién, pero a los condenados & muerte, a los prisioneros
de guerra y 4 los esclavos fugitivos, les ataban atras las
manos, les ponian & la garganta una collera hecha de palos
y cordeles, y los llevaban & unas jaulas de madera que
servian de céarcel. Una de estas jaulas, pintada de varios
colores, servia para gquardar & los nifios y & los hombres
que habian de ser sacrificados.”'*

Los Mayas también hacian uso de una prisién
preventiva, es decir que privaban de la libertad y 1los
mantenian incomunicados en dichas jaulas, en tanto se
esperaba el dia en que se llevara a cabo el sacrificio.

Con todo esto se debe entender que la libertad sequia
sin considerarse como un derecho del hombre, por el
contrario la privacién de ésta se practicaba como pena.

A continuacién y al igual que con los Aztecas o
Mexicas y Tarascos mencionaremos algunos delitos en los que

°cnsmmosmumummu.umnmzv.¢m
México 1991, p.40.
“RIVA PALACIO. Vicente, Op. Cit. P.353.
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la privacién de la libertad en forma de esclavitud era la
pena:

Robo de cosa que no puede ser devuelta, esclavitud. La
pena de la esclavitud era hereditaria. Los hijos de 1los
esclavos eran esclavos hasta que se redimian o se hacian
tributarios.

Finalmente se puede decir que realmente no se
consideraba la libertad como una garantia del hombre, si no
que mAs bien esta era considerada como una sancién para
aquellos que cometian algun delito, donde la pena era

esclavitud, por lo que en consecuencia eran privados de su
libertad.

2.4 LA COLONIA

Se dice que la colonia fue representada por una espada
con una cruz en la empufiadura. Por un lado porque hiridé y
mato, ¥, por-'._‘étro evangelizé.

Al llevarse a caboc la conquista, los ordenamientos
legales del derecho castellano y las disposiciones dictadas
por las nuevas autoridades desplazaron el sistema juridico
Azteca, Maya, y algunos otros.

Por lo cual se dice que las legislaciones de los
grupos indigenas no influyeron en el nuevo estado de cosas,
a pesar de la disposicién del emperador Carlos V, la cual
expresaba que se debia respetar y conservar las leyes Yy
costunbres de los aborigenes, ah menos que se opusieran a
la fe o a la moral. Por lo cual se considera que la
legislacién de la Nueva Espafia fue netamente europea.
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En relacién con el aspecto juridico existente en la Nueva
Espafia el maestro Ignacio Burgoa Orihuela nos cita:

“Asi pues en la Nueva Espafia estuvo vigente en primer
término la legislacién dictada exclusivamente para las
colonias de América, dentro de la que ocupa un lugar
preeminente las celebres leyes de indias.”*®

Esta Ley dictada en Espafia, rigié la vida de las
colonias, la cual s6lo se cumpli6 en parte, ya que al pasar
el mar perdia mucho de su prestigio y de su eficacia, pero
ain asi, en ella se contemplaban disposiciones que
regulaban aspectos sobre la privacién de la libertad de las
personas.

Al respecto Emma Mendoza Bremauntz nos refiere:

“Las Leyes de la Indias autorizan expresamente la
prisién, desde la época virreinal, siempre con el fin de
asegurar al procesdado.¥*®

A pesar de lo anteriormente citado, por lo que hace al
derecho en general, este se estructuro de tal manera que
protegiera a los indigenas. Pero no olvidemos todo 1lo
problemdtica real por 1lo que tuvieron que pasar los
conquistados la cual se encuentra llena de humillaciones y
arbitrariedades, situacién que logro constituir un ambiente
de desigualdad total en el que los indigenas no gozaban de
los mas minimos derechos y mucho menos de la libertad.

La conquista espiritual trajo consigo la creacién del
Tribunal de la Santa Inquisicién, el cual llevara a cabo

"BURGOAORH!UE-A.MLM&Ammu
“ MENDOZA BREMAUNT, Emma, Derecho Pepitenciario, McGraw-Hill, México 1999, p. 170.
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procesos totalmente inhumanos e ilegales. Con el propésito
de censurar severamente cualquier actividad intelectual que
fuese sospechosa de contravenir yo poner en duda los
preceptos de la fe catélica y perseguir herejes, los cuales
eran considerados delincuentes comunes.

Al respecto Emma Mendoza Bremauntz nos refiere:

“El procedimiento era secreto, iniciado por oficio o
por denuncia, conservando, absolutamente incomunicado al
acusado, el cual debia desconocer los nombres de sus
acusadores, de los testigos que deponian en su contra y auin
los hechos por lo que se le acusaba, permitiéndose el
tormento para obtener su confesién y la revelacién de los
nombres de sus cémplices.*"’

Por estas circunstancias, es evidente que 1los
indigenas carecian de toda garantia que protegiera sus mais
elementales derechos, provocando con esto, que se diera
toda clase de abuso contra ellos.

Expresado todo lo anterior podemos concluir diciendo
que la Colonia, significé la implantacién de una nueva
cultura. Sin embargo la cultura indigena no logro ser
destruida por completo, pero la espafiola se superpuso a la
autdctona de manera que lo indigena fue relegado y
considerado como inferior.

En base a ello, los indios fueron convertidos en
esclavos, como medida de castigo, la cual perdur6, a pesar

de su ilegalidad, durante muchos afios.

sin embargo, pese a la existencia de algunas

“ Ibidem P. 171,
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disposiciones legales, que pretendian brindar proteccién a
los indios, y evitar toda clase de abuso, no sirvieron de
gran cosa, pues fueron burladas con toda reiteracién y
facilidad en la préactica,

Tal es el caso de la Real Cédula de 1503, la cual
juridicamente se le consideraba a los indios seres libres,
o las Leyes de Burgos, promulgadas el 27 de diciembre de
1512, las cuales fueron inspiradas en un alto espiritu de
justicia y amor a los indios.

Por estas circunstancias no es posible ni siquiera
pensar que en la Colonia existiera, principalmente Para Los
indigenas, alguna verdadera institucién que protegiera sus
més elementales derechos, como el de la 1libertad, 1la
tortura y la incomunicacién.
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CAPITULO IIX

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN MEXICO DE LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD E INCOMUNICACION.

3.1 EN LAS CONSTITUCIONES.

En relacién con este capitulo empezaremos por tratar
de conceptuar lo que es una constitucién. Asi por ejemplo
para el maestro Enrique Sanchez Bringas, significa: “Es la
norma constituyente, reguladora de la validez del sistema
juridico y determinante de las bases organizativas del
estado y de los fentmenos politicos fundamentales de la
sociedad.”**

Respecto al tema la Licenciada Irma Blanco Ochoa considera
que la Constitucién es: *el conjunto de reglas
fundamentales que organizan la sociedad politica,
estableciendo la autoridad y garantizando la libertad; es
la ley magna de la nacién.”**

En términos del Doctor en derecho Ignacio Burgoa Orihuela:

“*La Constitucién es el ordenamiento fundamental y
supremo del Estado que: a) establece su forma y la de su
gobierno; b) crea y estructura sus érganos primarios c)
proclama los principios politicos y socioeconémicos sobre
los que se basan la organizacién y teleologia estatales y
d) regula substantivamente y controla adjetivamente el
poder publico del estado en beneficlio de los gobernados. **°

4 SANCHEZ BRINGAS, Exsique, Peresho Congtitucionn) 2* ed Porriia, México 1997, p.132.

© BLANCO OCHOA, Lrma, BLANQUET ORTEGA, Ma. Yolanda (ctal),

U.N.AM. México,1995, P. 203

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Derecho Constityciona) Mezicane, 12¢ od. Porria, México 1999,
pI2as.



De cuerdo con los conceptos anteriores, la
constitucién es considerada, como el ordenamiento
principal del estado, en el cual se debe asegurar los
derechos individuales, asi como la organizacién del estado,
todo esto con el fin de satisfacer las necesidades de los
gobernados y lograr proteger las garantias de los
individuos, por lo cual se mantendrd& de esa manera el
bienestar colectivo.

3.1.1 CONSTITUCION DE 1814

El Derecho del México Independiente, al menos en
materia politica ~ constitucional, no se conformdé con la
condicién juridica que tenian los derechos del hombre con
el régimen colonial, pof lo que siguiendo el modelo
francés, quiso plasmarlo en un cuerpo legal.

El Jurista Feliciano Calzada Padrén nos refiere al
respecto:

"El 22 de octubre de 1814 se promulgo la primera carta
magna del México republicano, con el titulo de “Decreto
Constitucional para la libertad de la América Mexicana”®'

Esta constitucién también se conoce con el nombre de
Constitucién de Apatzingén, por ser este el lugar donde se
expidié, en la cual se plasma el pensamiento de toda una
época.

Este documento nunca llega tener vigencia, fue un
instrumento provisional que demuestra el pensamiento
politico de los insurgentes, por ello, es un documento de
lucha que plasmd principios que fueron en contra de la

$t CALZADA PADRON, Feliciano, Derecho Constitacional, Harla, México, 1990,p.60
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Corona Espafiola y consolidaban 1la independencia, ' estos
principios en los que participé en su redaccién, entre
otros, Don José Maria Morelos y Pavén fueron influenciados
por los principios juridicos de la Revolucién Francesa.

En relacién con el motivo del presente trabajo 1la
Constitucién de Apatzingdn en su articulado nos refiere:

“CAPITULO IV. De la ley, articulo 21, S6lo las leyes pueden
determinar los casos en que debe ser acusado, preso o
detenido algin ciudadano”.

“CAPITULO V. De 1la Igualdad, Seguridad, Propiedad vy
Libertad de los Ciudadanos, articulo 30. Todo ciudadano se
reputa inocente, mientras no se declare culpado.” 2

De los articulos citados con anterioridad se
establece, del primero, que un ciudadano no podra ser
acusado, preso o detenido en forma arbitraria por las
autoridades, sino que para ello, debian de 1llenarse
requisitos que sefiala la ley al respecto, éste es un avance
juridico, si recordamos que en la Colonia las autoridades
del Virrey podian privar de la libertad, incomunicar e
inclusive desaparecer a los individuos sin que existiera
alguin tramite legal, estas arbitrariedades se dieron aun
mas, cuando se trataba de la Santa Inquisicién.

Respecto del segundo, si hacemos un poco de memoria
estd inspirado en el articulo noveno de la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que a la letra
dice “Todo hombre es inocente, mientras no sea declarado
culpable”.

* TENA RAMIREZ, Felipe, Leves Fundamentaies de México, 15" ed, Porria, México 1989, p.34y 33,
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Nada mi&s nos resta agregar que la forma en que esta
redactado el articulo 30 de la Constitucién de Apatzingén,
se presume la inocencia de los ciudadanos mientras no se
confesaran culpables, criterio que posteriormente trajo
como consecuencia que la confesién fuera la reina de las
pruebas y por ello se obtuviera por medio de presiones
tanto fisicas como morales, entre las que se encuentran la
tortura y la incomunicacién, situacién que ha prevalecido
hasta nuestros dias.

3.1.2 CONSTITUCION DX 1824

Este documento, como el anterior, tuvo gran
trascendencia hasta nuestros dias.

Se dice que su origen se encuentra en el texto escrito
por Morelos, el cual también es conocido como Sentimientos
de la nacién.

En la Constitucién de Apatzingén y en los lineamientos
generales del Acta Constitutiva de la Federacién Mexicana,
los cuales fueron adoptados por nuestra primera bley
fundamental, la Constitucién Federal del 4 de Octubre de
1824, este importantisimo documento juridico -~ politico,
expresa la consolidacién del triunfo del republicanismo
sobre el imperialismo y del Federalismo sobre el
Centralismo, por lo que quedd asi establecida una Republica
Federal.

En relacién con su contenido, debemos sefialar algunas

cuestiones importantes que se plasmaron en esta
constitucién:
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1)prohibié cualquier otra religiétn que no fuera la catélica
(articulo 3);

2)consagrd el principio de la divisién de poderes, aunque
con la supremacia del poder legislativo (Art.6 y 7).

3)Deposité el poder ejecutivo en una persona denominada
“Presidente de los Estados Unidos Mexicanos”, y cre6 la
figqura del vicepresidente (articulos 74 y 75).

4)En  cuanto al Poder Judicial de la Federacién, la
Constitucién de 1824 lo depositaba en una Corte Suprema de
Justicia, en los Tribunales de Circuito y en los Jueces de
Distrito (articulo 123).

5)Bajo el titulo de “Reglas generales a que se sujetara en
todos los estados y territorio de la Federacién la
Administracién de Justicia®, se comprenden diferentes
garantias de seguridad Juridica a favor del gobernado,
tales como:

a)la prohibiciétn de penas trascendentales,

b)la confiscacién de bienes;

c)los juicios por comisién,

d)la aplicacién retroactiva de las leyes,

e)la abolicién de los tormentos,

f)la legalidad para los actos de detencién y de
registro de casas, papeles u otros efectos de los
habitantes de la repiblica. (Art. 45 a 156).

Respecto al tema de la privacién de la libertad e
incomunicacién que estamos desarrollando, la Constitucién
de 1824 en sus respectivos numerales nos enuncian:

2



“Seccién Séptima. Reglas generales a que se sujetard en
todos los estados y territorios de la federaciétn 1la
administracién de justicia.

Articulo.149, Ninguna autoridad aplicara clase alguna
de tormentos, sea cual fuere la naturaleza y el estado del
proceso.

Articulo 150. Nadie podr4 ser detenido sin que haya
semi-plena prueba, o indicios de que es un delincuente.

Articulo 151. Ninguno serd detenido solamente por
indicios mas de setenta horas.*

De los preceptos aludidos con anterioridad podemos
comentar que ya existian avances Jjuridicos reales en
relacién con el titulo del presente trabajo, puesto que
entraron en vigor y en los cuales ya se prohibian a
cualquier autoridad la préactica de tormentos
independientemente del delito cometido y de 1la etapa
procedimental en que el asunto se encontrare. Esto quiere
decir, que la tortura era llevada acabo en forma cotidiana
por las autoridades para los fines que estan perseguian.

También se dan requisitos de seguridad juridica para
poder ser detenido como lo son la semi - plena prueba o
indicio de que es delincuente. Esto nos lleva a pensar que
las autoridades todavia realizaban detenciones sin que se
ajustaran a algun ordenamiento legal.

Respecto a la incomunicacién menciona que cuando se
trate sélo de indicios nadie podr& ser detenido por mas de
setenta horas. S6lo nos resta agregar que la aplicacién de

“bidem. p. 190.
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tales disposiciones constitucionales era dudosa, en virtud
de la situacién social por la que pasaba nuestro pais en
aquélla época, la que estaba llena de levantamientos
armados y traiciones, por lo que nos es lejano imaginar que
los que gobernaban llegaran hacer caso de dichos articulos.

3.1.3 SIETE LEYES CONSTITUCIONALES DE 1836

Se dice que bajo 1la presién de 1los grupos
conservadores, el Sistema Federal establecido en la
Constitucién de 1824, se substituyé por el Régimen Central,
por lo cual el 29 diciembre de 1836 se expidieron 1las
llamadas Siete Leyes Constitucionales, ordenamiento que a
pesar de haber cambiado la forma estatal de México, si
conservé el principio de la divisién de poderes, claro
rompiendo la tradicién de 1los tres organos publicos:
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, al crear, ademis, el
Supremo Poder Conservador, e incluyé diversas garantias a
favor del gobernado.

Estos siete estatutos que dieron origen a la
Constitucién Centralista, la cual modifica la forma del
estado Federal a unitario o centralista también se le
conoce como la Constitucién de las Siete Leyes, la cual
trae consecuencias politicas y sociales importantes de
entre las que se comenta:

1)A los estados se les consideraban departamentos.
2)El periodo presidencial tendr& una duracién de ocho

aflos, asi como también la independencia de Texas.

Ahora bien, en relacidn con la privacién de la libertad e




incomunicacién el autor Burgoa Orihuela expresa:

“La primera de las siete leyes constitucionales de
1836 se refiere a los derechos y obligaciones de los
Mexicanos y habitantes de la reptiblica y en sus preceptos
se contienen diversas garantias de seguridad Jjuridica,
tanto en relacién con la libertad personal como con la
propiedad, al disponerse que nadie podia ser detenido sin
mandamiento de juez competente y de la privacién de los
bienes de wuna persona, de su libre uso y de su
aprovechamiento s6lo podria 1llevarse a cabo cuando lo
exigiera la utilidad piblica. Ademis, en la propia primera
ley se consagra la libertad de emisioén del pensamiento,
prohibiéndose la previa censura para los medios escritos de
expresién y de bienes fuera del pais.~®

A continuacién se transcriben los articulos relacionados
con el tema:

“Leyes Constitucionales. Primera. Derechos Yy
Obligaciones de los Mexicanos y habitantes de la Repiliblica.
Son derechos del Mexicano:

I.- No podré ser preso sino por mandamiento del juez
competente dado por escrito y firmado, ni aprehendido sino
por disposicién de las autoridades a quienes corresponda
segin la ley. Exceptuase el caso de delito flagrante, en el
que cualquiera puede ser aprehendido, y cualquiera puede
aprehenderle, presentidndole desde luego a su juez o0 a otra
autoridad publica;

II. No puede ser detenido mi4s de tres dias por

% BURGOA ORIHUELA, Igaacio, Las Garaatins [adhviduales, p. 131.
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autoridad ninguna politica, sin ser entregado al fin de
ellos, con los datos para su detencién, a la autoridad
judicial ni por ésta mis de diez dias sin proveer el auto
motivado de prisién. Ambas Autoridades serdn responsables
del abuso que hagan de los referidos términos.”*S

A pesar de todos los problemas de la Constitucién que
nos ocupa, con el cambio de sistema de gobierno, y de los
numerales transcritos con anterioridad, en cuanto a la
Privaci6én de la Libertad e Incomunicacién, se desprende un
principio de legalidad al establecer la existencia de un
mandamiento por escrito que esta firmado y librado por
autoridad competente para que un individuo pueda ser preso,
contempla la flagrancia y términos con los que cuenta la
autoridad para privar de la libertad a los gobernados, asi
como la condicién de que se dicte, por la autoridad
judicial, un auto motivado de prisién, ya encontramos
plasmados algunos elementos contemplados en los articulos
16 y 19 de nuestra actual ley fundamental.

3.1.4 CONSTITUCION DE 1857

En 1857 se promulgo una Constitucién que implanta el
liberalismo e individualismo como régimen de relaciones
entre el estado y sus miembros. Se inspiraba en los
principios ideolégicos de la Revolucién Francesa, los
cuales consideraban que el individuo y sus derechos era lo
primordial. A pesar de que en dicho documento versan varias
ideas en cuestiones politicas - filosdficas como lo es,
entre otras, la de 1la 1libertad e individualisno,

3 TENA RAMIREZ, Felipe. On, C1f, p-205.



entendiendo la primera como la no intervencién del estado
entre las relaciones de los ciudadanos, en esta
Constitucién ya se consagran con mis precisién los derechos
del hombre, las garantias de libertad, igualdad, propiedad,
de legalidad y de seguridad juridica.

En cuanto a la privacién de la libertad e
incomunicacién en la averiguaciétn previa, este avance
juridico. Se observa en virtud de que él1 articulo
respectivo se desprenden elementos que inclusive se maneja
en la actualidad, ademds de que la redaccién y ciertas
palabras son las mismas que aparecen en nuestra ley
fundamental vigente.

A continuacién transcribiremos 1los articulos que se
relacionan con el presente trabajo:

“Titulo Primero. Seccién I. De los derechos del hombre.
Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de
mandamjiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento.

En el caso de delito flagrante, toda persona podrd
aprehender al delincuente y & sus cémplices poniéndolos sin
demora a disposicién de la autoridad inmediata.

Articulo 19. Ninguna detencién podrs exceder del término de
tres dias, sin que se justifique con un auto motivado de
prisién y los demas requisitos que establezca la ley, El
solo lapso de este término, constituya responsables a la
autoridad que la ordene 6 consientan y & 1los agentes,
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ministros, alcaldes 6 carceleros que la ejecutan.

Todo maltratamiento en la aprehensién 6 en las prisiones,
toda molestia que so infiera sin motivo legal, toda gabela
6 contribucitn en las cérceles, es un abuso que deben
corregir las leyes y castigar severamente las autoridades,

Articulo 21. La aplicacién de las penas propiamente tales,
es exclusiva de la autoridad judicial. La politica o
administrativa solo podr& imponer, como correccién, en los
casos y modo que expresamente determine la ley.

Articulo 22. quedan para siempre prohibidas las penas de
mutilacién y de infamia, la marca, los azotes, los palos,
el tormento de cualquiera especie, y cualesquiera otras
penas inusitadas 6 trascendentales.”"*

En el articulo 16 ya se regulan los actos de molestia,
los que tienen como requisito que sea un mandamiento por
escrito, fundado y motivado, emitido por autoridad
competente, asi como también se contempla el caso de la
flagrancia, pero todavia no se mencionan los actos de
molestia como lo es, la privacién de la libertad realizada
por la autoridad judicial, aunque la interpretacién es que
“cualquier acto de molestia”, Del articulo 19 que establece
el término de tres dias que debe durar la detencién de un
ciudadano, la cual se justificara con un auto que motive la
prisién y los demAs requisitos que establezca la ley, se
entiende que dicho termino es para la autoridad judicial y
los requisitos que debe de tener no son constitucionales,
sino que los deja a la Ley secundaria, esto es a los
cbdigos procesales.

% [hidem. p. 608 y 609.



En el articulo 21 ya se menciona la separacién sobre
la competencia constitucional entre la autoridad judicial,
la politica o la administrativa, y en el articulo 22 se
estatuyen diversas prohibiciones que deben de tomar en
cuenta cualquier Autoridad al llevar a cabo sus actos.

3.1.5 CONSTITUCION DE 1917

Esta nueva constitucién sustituye a la elaborada en
1857 y causo un gran impacto en México y el mundo, debido a
que consagro diversas garantias en las que se encuentran
por primera vez las sociales.

A continuacién transcribimos los articulos que se refieren
a la privacién de la libertad e incomunicacién.

“Titulo Primero. Capitulo 1I. De las garantias
individuales.

Articulo 14 A ninguna ley se dar4 efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna.

Nadie podr& ser privado de la vida, de la libertad, o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
Juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer
por simple analogia y aun por mayoria de razén pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata.




En los Jjuicios del orden civil, la sentencia definitiva
deberd ser conforme la letra, o a la interpretaciétn
juridica de la ley, y a falta de ésta se fundard en los
principios generales del derecho.” ®’

En relacién con el segundo paArrafo del articulo antes
citado, existe una excepciétn en cuanto a las o6rdenes de
aprehensién, debido a que no es observable la garantia de
audiencia trat&ndose de ordenes judiciales de aprehensioénm,
salvedad que se deriva del  mismo articulo 16
constitucional, cuyo precepto, al mencionar los requisitos
que deben satisfacer, no exige que previamente menciona que
dichas ordenes estén precedidas por alguna denuncia o
querella de un hecho que la ley sefiale como delito.

A pesar de la excepcién ya citada, es claro que la misma
solo es para las Ordenes de aprehensién o detencién
libradas por autoridad judicial y no en el caso de 1la
privacién de 1la 1libertad 1llevada a cabo por alguna
autoridad administrativa sea Ministerio Piblico o Policia
Judicial, en periodo de averiguacién previa, excepcién
constitucional de flagrante delito, precepto que hasta la
fecha no se ha reformado.

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

No podrd librarse ninguna orden de aprehensién o detencién,
sino por la autoridad judicial, sin que proceda denuncia,
acusacién. o querella de un hecho determinado que la ley

* Ibidem. p.821



castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas en
aquéllas por declaracién, bajo protesta, de persona digna
de fe o por otros datos que hagan probable la
responsabilidad del inculpado, hecha excepcién de los casos
de flagrante delito en que cualquiera persona puede
aprehender al delincuente y a sus cémplices, poniéndolos
sin demora a disposicién de la autoridad inmediata.

Solamente en casos urgentes, cuando no haya en el
lugar ninguna autoridad judicial, traténdose de delitos que
se persiguen de oficio, podrd la autoridad administrativa,
bajo su mis estrecha responsabilidad decretar la detencibn
de un acusado, poniéndoloc inmediatamente a disposicién de
la autoridad judicial.”®®

En el numeral referido ya aparecen requisitos que debe
de llevar a cabo la autoridad judicial para privar de la
libertad a los gobernados, los cuales, entre otros, son: la
orden de aprehensién o detenciétn, en cuanto a la primera,
si nos queda claro que es el escrito elaborado por un juez
a peticién del Ministerio Piblico, fundado y motivado para
que la Policia Judicial prive de 1l1la 1libertad a un
inculpado, por lo que hace a la detencién no se encuentra
debidamente conceptual izada y ni tampoco si existe alguna
diferencia con la aprehensién o si son sinénimos.

“Articulo 19 Ninguna detencién podrd exceder del
termino de tres dias, sin que se justifique con un auto de
formal prisién en el que se expresaran: el delito que se le
impute al acusado; los elementos que constituyan aquél;

* Instingo de Lavestigaciones Juridicas d¢ ls Universidad Nacional Autdaoma de México, Constitaciin
Rolitica de los Estados Unidos Mexicasos comentada, México, 1985, p4l.
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lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién y los datos que
arroje la averiguacitn previa, los que deben de ser
bastantes para comprobar el cuerpo del delitos y 1la
probable responsabilidad del acusado. La infraccién de esta
disposicién hace responsable a la autoridad que ordene la
detencién, o la consiente, y a los agentes, ministros,
alcaides o carceleros que la ejecuten.

Todo proceso se seqguird forzosamente por el delito o
delitos seflalados en el auto de formal prisién, Si en la
secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un
delito distinto del que se persigue, deberd aquél ser
objeto de acusacién separada, sin perjuicio de que después
pueda decretarse la acumulacién, si fuere conducente.

Todo maltratamiento en la aprehensién o en las
prisiones, toda molestia qué se infiere sin motivo legal;
toda gabela o contribucién en las cérceles son abusos que
serdn corregidos por las leyes y reprimidos por las
autoridades.~"’

En el precepto que nos ocupa se maneja el término de
detencién la que deberd de 1llenar 1los requisitos del
articulo 16 constitucional; al hacer mencién de que éste no
excederd de tres dias sin que se justifique con un auto de
formal prisién, nos indica que es un acto realizado unica y
exclusivamente por la autoridad judicial, esto es, cuando
el juez recibe la consignacién desde el momento en que le
ponga a disposicién juridica de este, ya sea mediante auto

®Ibid. p. 49,
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de formal prisi6tn, auto de sujecién a proceso o decreta su
libertad por falta de elementos para procesar con las
reservas de ley, setenta y dos horas que se encuentran
ampliadas en tres mi&s de acuerdo al articulo 19, péarrafo
segundo, de nuestra ley fundamental.

De lo anterior podemos concluir que el término de
setenta y dos horas, para que 1la autoridad 3judicial
resuelva la situacién juridica del inculpado, pero en
ningin momento se expresa y ni siquiera se puede
interpretar que dicho terminé sea para que las autoridades
administrativas, Ministerio Piblico o Policia Judicial,
lleven a cabo actos de investigaciébn y persecuciéon de los
delitos.

“Articulo 20 En todo juicio del orden criminal tendré&
el acusado las siguientes garantias: )

I1. No podr& ser obligado a declarar, queda prohibida
y ser& sancionada por la ley penal, toda incomunicacién,
intimidacién o tortura.**

El contenido del numeral antes referido es muy
importante en relacién con la incomunicacién, pues prohibe
éstas como medio utilizado por las autoridades para obligar
al detenido a declarar en su contra por ello, el espiritu
de tal precepto es bueno en cuanto a que, en el mismo no se
expresa en que etapa del procedimiento puede aplicarse, por
ende, se entiende que en cualquier momento, desde la
averiguacién previa hasta la sentencia ejecutoriada.

Dicho espiritu se ve limitado por 1la Juriaprud'encla

©TENA RAMIREZ, Felipe. Op. Ot. p. 823
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emitida por la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
que nos dice:

“INCOMUNICACION DEL REO. De acuerdo con la fraccién II
del articulo 20 de la Constitucién Federal, una de las
garantias de todo acusado es la de que no podrd ser
compelido para declarar en su contra por lo cual queda
rigurosamente prohibida toda incomunicacién o cualquier
otro medio que tienda a ello, y como en la especie, al
alcalde responsable confiese, en su informe, que tiene al
procesado aislado del comin de procesos, en una pieza
especial bajo el pretexto de que lo hace por proteger su
vida y salvaguardarlo, ello es suficiente para estimar que
el quejoso se encuentra incomunicado con infraccién de la
disposicién constitucional, antes invocada, ya que dentro
de la psiquis de un individuo, su aislamiento, el hecho de
dejarlo solo en un cuarto sin comunicacién con ninguna otra
persona, es lo que puede integrar el apremio que prohibe la
garantia individual de referencia.*®

Se entiende que deberia de aplicarse el criterio a que
se refiere la fraccién 1I del articulo 20 constitucional en
la Averiguacién Previa en cuanto a la incomunicacién, ya
que esta, deberia de ser tomada en cuenta en cualquier
etapa procedimental.

“Articulo 21 La imposiciétn de las penas es propia ¥y
exclusiva de la autoridad judicial. La persecuciédn de los
delitos incumbe al Ministerio Piblico y a la Policia
Judicial, la cual estard bajo la autoridad y mando

& QUINTA EPOCA: TOMO CIV, Garcia Traves! Rafael., p. 1436.



inmediato de aquél.~*

En este articulo se precisa la competencia de la
autoridad judicial a la que le corresponde la impgsiciéon de
las penas, para lo cual cuenta con un proceso penal y al
Ministerio Pdiblico, que tendrid bajo su autoridad y mando a
la policia judicial, le corresponda la persecucién de los
delitos en el periodo de la averiguacién previa y, como
parte, también en el proceso,

A pesar de la redaccién del numeral antes transcrito,
la cual no precisa los conceptos desde el punto de vista
juridico en ellas enunciados y por ende se presta a una
serie de interpretaciones muchas de ellas erréneas,
consideramos que la mAs adecuada es aquélla que consiste en
que tales prohibiciones son para cualquier autoridad,
incluyendo a las del ramo penal, y en cualquier momento del
procedimiento, por ello, el Ministerio Piblico y policia
judicial deben de ajustarse a las mismas al realizar sus
actos de autoridad.

Por lo cual el articulo 16 constitucional en su
pArrafo séptimo, impone una limitacién a 1la autoridad
administrativa, es decir al Ministerio Publico, el cual
cuenta con un plazo de cuarenta y ocho horas para poner a
disposicién de la autoridad Jjudicial al probable
responsable o decrete su libertad, esto es para evitar
toda clase de abusos.

3.2 IN 108 CODIGOS PENAL Y DE PROCEDIMIENTOS PENALIS.

© TENA RAMIREZ, Felipe. Op. Cit. p. 824
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Después de haber tratado la privacién de la libertad e
incomunicacién en nuestra Constitucién, ahora lo haremos en
nuestras leyes secundarias como lo son los cbdigos de
Procedimientos Penales Federal y para el Distrito Federal,
asi mismo el Co6digo Penal Federal y para el Distrito
Federal.

En cuanto a las leyes citaremos lo que nos menciona el
jurisconsulto Ignacio Burgoa Orihuela:

“Las caracteristicas de la 1ley son, pues, la
abstraccién, la generalidad y 1la impersonalidad o
indeterminacién individual o particular.”

En cuanto a la generalidad, est4 consiste en que la
ley después de ser aplicada a un caso concreto, no
desaparece, por 1o que se seguird aplicando a los demis
casos previstos,

Por 1o que hace a la abstraccién, ésta se da cuando al
elaborar la ley no se toma en cuenta a especie o persona
alguna.

En relacién con la impersonalidad o indeterminacién
individual o particular, consiste en que la autoridad
legislativa al elaborar la ley no debe de tomar en cuenta
alguna persona determinada ya sea en forma individual o
personal, esto es, que la ley elaborada tenga las dos
caracteristicas antes mencionadas, el de generalidad y el
de abstraccién.

Asi pues, los cb6digos que ahora nos ocupan son hormas

© BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Las Guasties Individwales, p277.
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legales que crean, extinguen, modifican o de cualquier otra
manera regulan situaciones en forma abstracta, general y
determinada, porque comprende indistintamente a todas las
personas que adecuen su conducta en los supuestos
mencionados en tales coédigos.

S6lo nos resta decir que las leyes, en este caso los
cbdigos, deben de seguir los lineamientos estipulados
constitucionalmente ya que si dichas leyes se elaboran en
contravencién a los principios consagrados en nuestra ley
fundamental serdn anticonstitucionales y si se exceden de
tal constitucién serdn inconstitucionales.

3.2.1 EN IL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

En relacitn con el actual cédigo Federal de
Procedimientos Penales podemos decir que fue publicado por
el decreto expedido por el Congreso de la Unién con fecha
27 de diciembre de 1933 en el Diario Oficial de 1la
Federacién de 30 de agosto del afio siguiente.

La expedicién de la ley adjetiva que nos ocupa, de acuerdo
a la exposicién de motivos de la misma, se debid a la
necesidad de adaptarla a los preceptos de la Constitucién
de 1917 y al cédigo penal de 1931.

A continuacién transcribiremos los articulos
referentes a la privacién de la libertad e incomunicacién
que se encuentran en el ordenamiento procedimental ya
mencionado:

“TITULO SEGUNDO. Averiguacién Previa.
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Capitulo III. Consignacién ante los tribunales.

Art. 134. En cuanto aparezca de la Averiguacidédn Previa
que se han acreditado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, en los términos del articulo
168, el ministerio publico ejercitara la accién penal ante
los tribunales y expresard, sin necesidad de acreditarlo
plenamente, la forma de realizacién de la conducta, los
elementos subjetivos especificos cuando 1la descripcién
tipica lo requiera, asi como las demds circunstancias que
la ley prevea.

Para el libramiento de la orden de aprehensiébn, 1los
tribunales se ajustardn a lo previsto en el segundo pérrafo
del articulo 16 constitucional y en el 195 del presente
cédigo.

En caso de que la detencién de una persona exceda los
plazos sefialados en el articulo 16 de la Constitucién
politica citada, se presumiré que estuvo incomunicada, y
las declaraciones que haya emitido el indiciado no tendréan
validez.

“TITULO QUINTO. Disposiciones comunes a la Averiguaciédn
Previa y a la instruccién.

Capitulo IV. Aseguramiento del Inculpado. En el caso de
flagrancia

Art. 193... El Ministerio Piblico decretaréd la
retenciédn del indiciado sl estan satisfechos los requisitos
de procedibilidad y la retencién del indiciado si estén
satisfechos los requisitos de procedibilidad y el delito
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merece pena privativa de libertad, o bien ordenars 1la
libertad del detenido, cuando la sanci6én sea no privativa
de la libertad o alternativa.

La violacién a lo dispuesto en el parrafo anterior
hard& penalmente responsable a quien decrete la indebida
retencién y la persona detenida deberd ser puesta de
inmediato en libertad”.

“Art. 193 Bis. En casos urgentes el Ministerio Publico
podrd, bajo su responsabilidad, ordenar por escrito la
detencién de una persona, fundando y expresando los
indicios que acrediten:

A)Que el indiclado haya intervenido en la comisién de
alguno de los delitos seflalados como graves en el
articulo siguientes:

b)Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda
sustraerse a la accién de la justicia, y

c)Que por razén de la hora, lugar o cualquier otra
circunstancia, no pueda ocurrir ante autoridad
judicial para solicitar la orden de aprehensioén.

La violaciétn de esta disposicién har4 penalmente
responsable al Ministerio Piblico o funcionario que decrete
indebidamente la detencién y el sujeto serd puesto en
inmediata libertad”.

“Art. 195. Cuando estén reunidos los requisitos del
articulo 16 constitucional, el tribunal librar& orden de

aprehensién, reprehensién o comparecencia, segin el caso,
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contra el inculpado, a pedimento del Ministerio Publico”.

Con relacién a los articulos que anteceden respecto a
la privacién de la 1libertad podemos mencionar que son
constitucionales en virtud de que se encuentran elaborados
bajo los lineamientos del numeral 16 de nuestra ley
fundamental, esto es, s6lo se puede privar de la libertad a
un ciudadano mediante orden de aprehensién, reprehensién o
comparecencia librada por un Juez y a peticién del
Ministerio Publico, excepto en la reprehensién en la cual
no se necesita solicitud del representante social.

En los casos de flagrancia, no tan solo cualquier
funcionario podrd4 detener al probable responsable de un
delito que se persiga de oficio, sino también lo puede
detener cualquier persona.

Y en los casos de notoria urgencia, por existir temor
fundado de que el inculpado trate de ocultarse de eludir la
accién de la Jjusticia, uUnica y exclusivamente cuando no
haya autoridad judicial en el lugar, por lo tanto, es
inconstitucional e ilegal la privacién de la libertad de un
ciudadano, si cualquier tunéionario, entre los que se
encuentran los de la policia judicial o el Ministerio
Piblico, no reina los requisitos seflalados en la
constitucién para llevar a cabo dicha detencién.

Con relacién a la incomunicacién, esta se tendr4, si
la autoridad detiene a una persona por mis tiempo del
seflalado, s6lo en ese caso se entenderd que estuvo
incomunicada e incluso establece que sus declaraciones



carecerdn de valor.

3.2.2 EIN EL CODIGO DE PROCIDIMIENTOS PENALES PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

El cbdigo en cuestién vigente fue expedido por decreto
del H. Congreso de la unién del 2 de enero de 1931 y
publicado en el diario oficial de la federacién el dia 29
de agosto del mismo afio.

En relacién con 1la privacién de la libertad e
incomunicacién la ley que ahora nos ocupa en su articulado
nos refiere:

“TITULO PRIMERO. Reglas generales, Capitulo 1. Accién
penal.

Art. 4° Cuando de la averiguacién previa no aparezca
detencién de persona alguna, el Ministerio Publico
practicara todas las diligencias necesarias, hasta dejar
comprobados los requisitos que sefiala el articulo 16
constitucional para obtener la orden de aprehensién”.

*TITULO SEGUNDO. Diligencias de Averiguacién previas e
instruccién., Capitulo III  Aprehensién, Detencién o
Comparecencia del inculpado.

Art. 132, Para que un juez pueda librar orden de
aprehensién, se requiere:

I.- Que el Ministerio Publico la haya solicitado; y
II.- Que se reuinan los requisitos fijados por el articulo
16 de la Constituci6on Federal.:

Art. 133. En los casos que se refiere el tercer
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pArrafo del articulo 271 de este cédigo, y en todos
aquellos en que el delito no de lugar a aprehensién a
pedimento del Ministerio Publico se librara la orden de
comparecencia en contra del inculpado para que rinda su
declaracién preparatoria, siempre que este acreditado el

cuerpo del delitos y la probable responsabilidad del
inculpado,

Las oOrdenes de arresto se entregaran a los agentes
adscritos a la secretaria de seguridad publica.

Las oOrdenes de comparecencia se entregaran al
Ministerio Pdblico quien las notificara por conducto de los
servidores piblicos que al efecto disponga la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal.

Las 6rdenes de aprehensién se entregaran al Ministerio
Piblico quien las ejecutard por conducto de la policia
judicial,

Art. 134 Siempre que se lleve a cabo una aprehensioén
en virtud de orden judicial, quien la hubiere ejecutado
debers poner al aprehendido, sin dilacién a disposicién del
Juez respectivo, informando a éste acerca de la fecha, hora
y lugar en que se efectud, y dando a conocer al aprehendido
el derecho que tiene para asignar defensor.

En caso de que la detencién de una persona exceda de
los plazos sefialados en el articulo 16 de la Constitucién
Federal, se presumird que estuvo incomunicada y las
declaraciones que haya emitido el detenido no tendrén
validez,

Art. 134 Bis. En los lugares de detencitn dependientes
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del Ministerio Piblico no existirén rejas y con las
seguridades debidas funcionarén salas de espera,

(Tercer PArrafo) El Ministerio Piblico evitara el probable
responsable sea incomunicado, intimidado o torturado.

En los lugares de detencién del Ministerio Publico
estaréd instalado un aparato telefénico para que los
detenidos puedan comunicarse con quien lo estimen
conveniente,

Los indiciados, desde la averiguacién previa podrén
nombrar abogado o persona de su confianza que se encargue
de su defensa a falta de una o de otra, el Ministerio
Piblico le nombraré uno de oficio”.

"TITULO SEGUNDO Diligencias de Averiguacién Previa e
Instruccién., SECCION SEGUNDA. Diligencias de Averiguacién
Previa. Capitulo I. Iniciacién del Procedimiento.

Art. 266. El Ministerio Publico y la Policia judicial
a su mando estédn obligados a detener al responsable sin
esperar a tener orden judicial, en delito flagrante o en
caso urgente”.

“Art. 269 Cuando el inculpado fuere detenido o se
presentare voluntariamente ante el Ministerio Piblico se
proceder& de inmediato de la siguiente forma:

I.- Se har& constar la hora, fecha y 1lugar de la
detencién, asi como, en su caso el nombre y cargo de quien
la haya ordenado y ejecutado. Cuando la detencién se
hubiese practicado por una autoridad diversa al Ministerio
Piblico se asentard o se agregar&, en su caso, informacién
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circunstanciada suscrita por quien la haya realizado o
recibido al detenido;

II. Se le hard saber de la imputacién que exista en su
contra y el nombre del denunciante, acusador o
querellante;

III. Ser& informado de los derechos que en Averiguacién
Previa consigna en su favor la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos”.

“Art. 270 Antes de trasladar al probable responsable
al reclusorio preventivo, se le identificard debidamente”,

“Art. 272. La autoridad que ejecute una orden judicial
de aprehensién, deber4 poner al inculpado a disposicién
del juez que la libra, sin dilacién alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad. La contravencién a lo anterior,
seréd sancionado por la ley penal.

Traténdose de delitos culposos, cuya pena de prisién
no exceda de cinco afios, el acusado serd puesto a
disposicién del juez directamente, sin quedar internado en
los lugares de prisién preventiva para que pueda solicitar
su libertad provisional”.

De los preceptos citados con anterioridad se desprende que
las formas que existen para dar lugar a la privacién de la
libertad son mediante orden de aprehensién o detencién,
cuando existe flagrante delito y en los casos de notoria
urgencia cuando no haya en el lugar autoridad judicial.

En el primer caso, se da cuando es una consignacién
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sin detenido, en la cual el Ministerio Publico que es la
autoridad encargada de llevar a cabo dotas las diligencias
necesarias para dejar comprobados los requisitos del
articulo 16 Constitucional.

Poateriormente en el pliego de consignacién pedird al
juez decrete la detencién del presunto responsable.

Debido a que es facultad de la autoridad judicial, la
cual recibe 1la consignacién, elabora el auto de
radicacién, en el cual se le asigna un numero de
expediente y debe resolver sobre el libramiento o no de la
orden de aprehensién, previo anadlisis de las constancias
practicadas por el representante social, ya que persequlr'
los delitos es funcién propia de la autoridad
administrativa correspondiente.

En cuanto al término que tiene la autoridad que
ejecuta una orden de aprehensién para poner a disposicién
del tribunal respectivo al detenido, la ley adjetiva no
especifica claramente alguno, sblo se limita a decir que
sea “sin demora alguna”, pero al efecto lo que implica que
debe hacerlo dentro del mismo dia de la captura, salvo,
claro esta, aquellos casos de excepciétn en que por la
lejania del lugar o la dificultad de las comunicaciones se
requiere de mas tiempo, mismo que bajo su responsabilidad
no debe exceder del estrictamente indispensable para
vencer las aludidas dificultades.

Por Ultimo, se debe hacer saber al detenido desde el
momento de su aprehensién que tiene derecho a nombrar
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abogado o persona de su confianza que se encargue de su
defensa y a falta de tal designacién el Ministerio Publico
le nombraré al de oficio, generalmente el representante
social opta por nombrarle el de oficio, pues los
inculpados que tienen la posibilidad de nombrar defensor
particular no lo puede hacer ya que ha este no le dan
intervencién alguna inclusive tardan en proporcionarle la
informacién necesaria.

En los demAs casos, o sea, tratandose de la privacién
de la 1libertad mediante flagrante delito o en caso de
notoria urgencia, ésta trae como consecuencia, también
previo ejercicio de la acciédn pen'al, una consignacién con
detenido.

En las consignaciones con detenido lo importante es
establecer la hora en que se inicla, ya que él1 termino con
el que cuenta la autoridad administrativa para poner a
disposicién del dJuez al probable responsable es de
cuarenta y ocho horas contemplado en el articulo 16
constitucional.

Asi también el co6digo si precisa lo que el
representante social debe de hacer con el indiciado antes
de trasladarlo a la cArcel preventiva.

En dicha privacién de la libertad el inculpado tiene
el derecho de nombrar defensor desde el momento en que se
realiza 1la detencién, cuestién que en la practica
cotidiana no es posible que se lleve a cabo pues la
policia Jjudicial apoyada por el Ministerio Piblico en
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cualquier situacién, no proporciona inmediatamente dato
alguno a los familiares.

3.2.3 EN EL CODIGO PENAL FEDERAL

En el presente inciso nos toca analizar como es tratada
la privacién de la libertad en el Cédigo Penal Federal, el
cual fue expedido mediante decreto fechado el 2 de enero
de 1931 y publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el dia 14 de agosto del mismo afio, el que en sus articulos
relacionados al presente trabajo refiere:

*Libro Segundo Titulo undécimo. Delitos cometidos
contra la administracién de Jjusticia. Capitulo I Delitos
cometidos por los servidores publicos.

Art. 225, Son delitos contra la administracién de
justicia cometidos por 1los servidores publicos 1los
siguientes:

X. Detener a un individuo durante la averiguacién
previa fuera de los casos sefialados por la ley o
retenerlo por mas tiempo del sefialado por el parrafo
Séptimo del articulo 16 constitucional.

XII. Obligar al inculpado a declarar, usando la
incomunicacién, intimidacién o tortura;

XX. Ordenar la aprehensién de un individuo por delito
que no amerite pena privativa de libertad, o en casos
en que no proceda denuncia, acusacién o querella, o
realizar la aprehensién sin poner a detenido a
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disposicién del juez en el termino sefialado por el
paArrafo tercero del articulo 16 de la Constitucién.

A quien cometa los delitos previstos en las fracciétn
I, 1I, XX... se les impondré4 pena de prisién de tres a
ocho afios y de quinientos a mil quinientos dias multa.

A quien cometa los delitos previstos en las fracciones
X, XII..., se les impondrds pena de prisién de cuatro a
diez afios y de mil a dos mil dias multa,

En todos los delitos previstos en el este capitulo,
ademas de las penas de prisitn y multa previstas, el
servidor piblico serd destituido e inhabilitado de tres a
diez afios para desempefiar otro empleo, cargo o comisién
piblicos”.

“Titulo vigésimo primero, Privacién 1Ilegal de la
Libertad y de Otras Garantias.

Art. 364. Se impondrd de seis, meses a tres afios
de prisién y de veinticinco a cien dias multas:

I. Al particular que prive a otro de su libertad hasta
por cinco dias, si la privacién de la libertad excede de
cinco dias, la pena de prisi6n serd& de un mes mis por cada
dia.

La pena de prisién se aumentara hasta en una mitad,
cuando la privacién de la libertad se realice con violencia
cuando la victima sea menor de dieciséis y mayor de sesenta
afios de edad, o cuando por cualquier circunstancia, la



victima este en situacion de inferioridad fisica asi como
mental respecto de quien la ejecuto.

Si el agente espontdneamente libera a la victima
dentro de los tres dias siguientes al de la privacién de la
libertad la pena de prisi6tn serd hasta la mitad; y

II. Al que de alguna manera viole, con perjuicioc de
otro, 1los derechos y garantias establecidos por 1la
Constitucién General de la Replblica a favor de las
personas.

Art. 366 Al que prive de la libertad a otro se le
aplicara:

I. De quince a cuarenta afios de prisién y de
quinientos a dos mil dias multa si la privacién de la
libertad se efectda con el propésito de:

a)Obtener rescate;

b)Detener en calidad de rehén a una persona y amenazar
con privarla de la vida o con causarle dafio, para que
la autoridad o un particular realice o deje de
realizar un acto cualquiera, o

c)Causar dafio o perjuicio a la persona privada de su
libertad o cualquier otra; y

II. De veinte a cuarenta afios de prisién y de dos mil
a cuatro mil dias de multa, si en 'la privacién de la
libertad a que se hace referencia en la fraccién anterior
concurre alguna o algunas de las circunstancias siguientes:

a)Que se realice en camino piblico o en lugar
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desprotegido o solitario;

b)}Que el autor sea o haya sido integrante de alguna
institucién de seguridad publica, o se ostente como
tal sin serlo;

c)Que quienes lo lleven a cabo obren en grupo de dos o
mAS personas;

d)Que se realice con violencia;

e)Que la victima sea menor de dieciséis o mayor de
sesenta afios de edad, o que por cualquier otra
circunstancia se encuentre en inferioridad fisica o
mental al respecto de quien ejecuta la privacién de la
libertad.

Si esponténeamente se libera al secuestrado dentro de
los tres dias siguientes de la privacién de la libertad sin
lograr alguno de los propésitos que se refiere la fracciédn
I de este articulo y sin que se haya presentado alguna de
las circunstancias previstas en la fraccién I, la pena seréd
de uno a cuatro aflos y de cincuenta a ciento cincuenta dias
multa.

En los demds casos en que espont&neamente se libere al
secuestrado, sin lograr alguno de los propdsitos a que se
refiere la fraccién 1 anterior, las penas de prisién
aplicables ser&n hasta de tres a diez aflos y de doscientos
cincuenta hasta quinientos dias multa.

En caso de que el secuestrado sea privado de la vida,
por su o sus secuestradores la pena sers de cuarenta a

sesenta afios de prisién”.
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De la simple lectura de los preceptos antes mencionados se
puede concluir lo siguiente:

El cédigo punitivo que nos ocupa, establece en su
capitulo respectivo sanciones para los delitos contra la
administracién de justicia cometidos por servidores
piblicos, tal es el caso de la autoridad judicial la cual
incurre en un delito si concede una orden de aprehensién,
sin que se ajuste a lo establecido por el articulo 16
constitucional, también cuando cualquier autoridad lleve a
cabo los actos estipulados en el numeral 20, Fraccién II,
de nuestra ley fundamental,

Las anteriores sanciones deben de aplicarse
independientemente de que el sujeto pasivo sea responsable
o no del delito que se le imputa,. pues seria contrario a
derecho si se encontrara en alguno de los supuestos antes
aludidos se le deje en absoluta e inmediata libertad.

Si de las constancias que integren la indagatoria se
encuentran datos suficientes para tener por acreditado el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado, a menos que lo anterior se derive tnicamente de
la confesién de éste, la cual desde luego estard viciada y
se hard valer en el momento procesal oportuno.

En cuanto a la privacién ilegal de la libertad, esta
se pueda llevar a cabo de dos formas, una exclusivamente
por un particular en contra de otro, asi como de cualquier
violacién a los derechos y garantias establecidos en
nuestra Carta Magna, y la otra, en la que dicha privacién
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de la libertad sea efectuada con caracter de plagio o
secuestro, en la que puede ser sujeto activo del delito
tanto de un particular como una autoridad, pensemos que aun
traténdose de ésta ultima procede de la consignacién del
sujeto pasivo si este resulta responsable de un delito.

Por ultimo, el cédigo sustantivo regula la privacién
de la 1libertad realizada en flagrante delito, ya que
constitucionalmente Yy en los cédigos procesales,
respectivos, existe término para que el Ministerio Publico
ponga a disposicién de la autoridad judicial al detenido,
no obstante la policia judicial no cuenta con un término
para poner al detenido a disposiciétn del Ministerio
Pliblico, en el caso de flagrante delito.

3.2.4 EN IL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Ahora nos toca analizar como es tratada la privacién
de la libertad en el cédigo penal para el distrito federal,
el cual fue expedido por decreto de 2 de enero de 1931 y
publicado en el diario oficial de la federacién el dia 14
de agosto del mismo afio.

Con relacién a la privacién de la 1libertad e
incomunicacién la ley que ahora nos ocupa en su articulado
nos refiere:

*Libro Segundo Titulo undécimo. Delitos cometidos
contra la administracién de justicia. Capitulo I Delitos
cometidos por los servidores publicos.

Art. 225. Son delitos contra la administracién de
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justicia cometidos por 1los servidores publicos los
siguientes:

X. Detener a un individuo durante la averigquacién
previa fuera de los casos sefialados por la ley o
retenerlo por mis tiempo del seflalado por el parrafo
séptimo del articulo 16 constitucional.

XII. Obligar al inculpado a declarar, usando la
incomunicacién, intimidaci6én o tortura;

XX. Ordenar la aprehensiéon de un individuo por delito
que no amerite pena privativa de libertad, o en casos
en que no proceda denuncia, acusacién o querella, o
realizar la aprehensién sin poner a detenido a
disposicién del juez en el termino sefialado por el
parrafo tercero del articulo 16 de la Constitucién.

A quien cometa los delitos previstos en las fraccién
I, II, XX... se le impondr4 pena de prisién de tres a ocho
afios y de cien a trescientos dias multa.

A quien cometa los delitos previstos en las fracciones
X, XII..., se les impondrd pena de prisién de cuatro a
diez afios y doscientos a cuatrocientos dias multa.

En todos los delitos previstos en el este capitulo,
ademis de las penas de prisién correspondiente, el agente
serd privado de su cargo e inhabilitado para el desempefio
de uno nuevo, por el lapso de uno a diez afios”.

“PITULO VIGESIMO PRIMERO, Privacién Ilegal de 1la
Libertad y de Otras Garantias. CAPITULO UNICO.

Art. 364, Se impondr4s de seis meses a tres aflos de
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prisién y de veinticinco a cien dias multas al particular
que prive a otro de su libertad hasta por cinco dias, si
la privacién de la libertad excede de cinco dias, la pena
de prisién serd de un mes mis por cada dia. N

La pena de prisién se aumentara hasta en una mitad,
cuando la privacién de la libertad se realice con violencia
cuando la victima sea menor de dieciséis y mayor de sesenta
afios de edad, o cuando por cualquier circunstancia, la
victima este en situacién de inferioridad fisica asi como
mental respecto de quien la ejecuta.

Si el agente espontadneamente libera a la victima
dentro de los tres dias siguientes al de la privacién de la
libertad la pena de prisiétn ser4 hasta la mitad”.

“Art. 366 Al que prive de la libertad a otro se le
aplicara:

I. De diez a cuarenta afios de prisién y de cien a
quinientos dias multa, si la privacién de la libertad se
efectia con el propésito de:
a)Obtener rescate;
b)Detener en calidad de rehén a una persona y amenazar
con privarla de la vida o con causarle dafio, para que
la autoridad o un particular realice o deje de

realizar un acto cualquiera, o

c)Causar dafio o perjuicio a la persona privada de su
libertad o cualquier otra; y

I1. De quince a cuarenta afios de prisién y de doscientos a
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setecientos cincuenta dias multa, si en la privacién de la
libertad a que se hace referencia en la fraccién anterior
concurre alguna o algunas de las circunstancias siguientes:

a)Que se realice en camino publico © en 1lugar
desprotegido o solitario;

b)Que el autor sea o haya sido integrante de alguna
institucién de seguridad piblica, o se ostente como
tal sin serlo;

c)Que quienes lo lleven a cabo obren en grupo de dos o
mAs personas;

d)Que se realice con violencia; o

e)Que la victima sea menor de dieciséis o mayor de
sesenta afios de edad, o que por cualquier otra
circunstancia se encuentre en inferioridad fisica o‘
mental al respecto de quien ejecuta la privacién de la
libertad.

Si esponténeamente se libera al secuestrado dentro de
los tres dias siguientes de la privacién de la libertad sin
lograr alguno de los propésitos que se refiere la fraccién
I de este articulo y sin que se haya presentado alguna de
las circunstancias previstas en la fraccién II, la pena
serd de uno a cuatro afios y de cincuenta a ciento cincuenta
dias multa.

En los demis casos en que espontineamente se libere al
secuestrado, sin lograr alguno de los propbdsitos a que se

refiere la fracciétn I anterior, las penas de prisién
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aplicables serdn hasta de tres a diez afios y de doscientos
cincuenta hasta quinientos dias multa.

III. Si se detiene en calidad de rehén y se amenaza con
privarla de la vida o con causarle un dafio, sea a aquello
o a terceros, si la autoridad no realiza o deja de realizar
un acto de cualquier naturaleza.

Iv. Si la detencién se hace en camino publico o en paraje
solitario.

V. 51 quienes cometen el delito obran en grupo: y

VI. Si el robo de infante se comete en menor de doce afios,
por quien sea extrafio a su familia, y no ejerza la tutela
sobre el menor, cuando el delito lo cometa un familiar del
menor que no ejerza sobre é1 la patria potestad ni la
tutela, la pena sers de seis meses a cinco afios de prisién.

Si esponténeamente se pone en libertad a la persona
antes de tres dias y sin causar ningun perjuicio, sélo se
aplicaré la sancién correspondiente a la privacién ilegal
de la libertad de acuerdo con el articulo 364.

En caso de que el secuestrado fallezca en el tiempo en que
se encuentre privado de su libertad, la pena sers hasta de
cincuenta afios de prisién, si el secuestrado es privado de
la vida por su sus secuestradores, se aplicaréin las reglas
de concurso de delitos”.

Respecto de lo antes mencionado se puede concluir 1lo
siguiente:

En primer lugar debemos hacer referencia de la gran

76



similitud, por asi decirlo, que hay en el Codigo Penal
Federal y en el del Distrito Federal, tan sbélo, lo que se
hizo fue una copia de lo que es el primer cédigo, para
lograr asi la creacién del Cébdigo Penal Para el Distrito
Federal, claro con algunos pequefios cambios.

Este Co6digo Penal que nos ocupa establece en 8u
capitulo respectivo sanciones en primer término, a la
autoridad judicial que libre una orden de prisién que no se
ajuste a lo establecido por el articulo 16 constitucional.

En segundo, también a cualquier autoridad que lleve a
cabo actos como lo son: la incomunicacién, intimidacién o
tortura para obtener alguna declaracién.

Es sabido también que cualquier autoridad que ejecute
una orden de aprehensién debe poner al inculpado a
disposicién del juez, sin dilacién alguna, esto implica que
sea en el mismo dia tal como lo establece el articulo 16
parrafo tercero de la Constitucién.

Las anteriores sanciones se deben de aplicar
independientemente de que el sujeto pasivo sea responsable
o no del delito que se le imputa.

Respecto a la privaci6tn ilegal de la libertad esta se
puede llevar a cabo de dos formas, una exclusivamente por
un particular en contra de otro, asi como de cualquier
violacién a los derechos y garantias establecidas en la
constitucién y la otra, en la que dicha privacién de la
libertad sea efectuada con carédcter de plagio o secuestro
en la que puede ser sujeto activo del delito, tanto un
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particular como una autoridad.

En el delito de la privacién de la 1libertad, se
lesiona el bien juridico tutelado, que es la libertad del
individuo, al evitar el libre actuar del sujeto pasivo, no
obstante esta conducta puede prolongarse por m4s o menos
tiempo, segin lo establecen los diversos preceptos de los
Cédigos Penales, por lo cual es de suma importancia evitar
cualquier lesién a ese bien juridicamente tutelado.

Por dltimo el cédigo sustantivo no reqgula la privacién
de la libertad realizada en flagrante delito, no obstante,
de conformidad con 1lo establecido en el articulo 16
Constitucional, cualquier persona puede aprehender al
delincuente y sus cémplices, en los casos de flagrante
delito, poniéndolos sin demora a disposicién de 1la
autoridad inmediata.
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CAPITULO IV

LA PRIVACION DE LA LIBERTAD CON INCOMUNICACION EN
LA AVERIGUACION PREVIA

LA AVERIGUACION PREVIA.

Para el estudio de la Averiguacién Previa, debemos
tomar en cuenta que es la base sobre la cual descansa el
procedimiento penal, ésta reviste importancia por ser la
primera etapa en la que el Ministerio Publico con ayuda de
sus auxiliares decide sobre la existencia o no de delitos,
para asi hacer la consignacién respectiva o la reserva y
posteriormente el archivo de la indagatoria,

Por ello el presente capitulo lo iniciamos con la
Averiguacién Previa y al respecto es necesario recurrir a
las definiciones otorgadas por la doctrina, para lograr
tener un panorama amplio respecto a los conceptos que se
tienen de Averiguacién Previa.

En este sentido Guillermo Colin S5anchez opina que es:

“La preparaciétn del ejercicio de la accién penal; 1la
Averigquacién Previa es la etapa procedimental en que el
Estado, por conducto del Procurador y de los agentes del
Ministerio Piblico, en ejercicio de la facultad de Policia
Judicial, practica todas las diligencias necesarias que le
permitan estar en aptitud de ejercitar la accién penal,

ESTA TESIS NO SALE
DE LA RIBLIOTECA

79



debiendo integrar, para esos fines, el cuerpo del delito y
la probable responsabilidad.”*!

Por su parte Cesar Augusto Osorio y Nieto con relacién
al mismo tema, nos dice:

“Como fase del procedimiento penal, puede definirse
la Averiguacién Previa como la etapa procedimental durante
la cual el 4rgano investigador realiza todas aquellas
diligencias necesarias para comprobar, en su caso, el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad y optar por
el ejercicio o abastecimiento de la accién penal.”*®

Para José Hern&ndez Acero, “La Averiguacién Previa se
inicia por el Ministerio Publico, en cuanto tiene
conocimiento de una conducta delictiva, mediante las
denuncias © 1la querella, termina en cuanto el propio
Ministerio Piblico comprueba los elementos del cuerpo del
delito, determinando y logrando saber quien o quienes
cometieron un delito, para ejercitar la accién penal ante
el Juez de la causa o mediante el no-ejercicio de la accién
penal cuando no se reinen los requisitos del Art. 16 de la
Constitucién.~%

Nos queda claro, que es en la Averiguacién Previa
donde el Ministerio Piblico debe realizar todas y cada una
de las diligencias para acreditar el cuerpo del delito, ¥y
la probable o presunta responsabilidad del indiciado para
decidir si ejercita la accién penal, o bien, de no reunir
los elementos del cuerpo del delito, resolver el no-

“ OOLIN SANCHEZ, Guillermo, Rerecho Mczicano dc Precedimicutos Peagles, 17 od. Porria,
4 OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto, La Averiguscitn Previg, ¥ od. Pornia, México, 1990, p. 2.

“ BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, Derecho Procesal Penal. McCGRAW-HILL, México 1999,
p.286.
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ejercicio de la accién penal, estas diligencias consisten
en realizar uno de todos los medios probatoriocs legales
para llegar al conocimiento de la verdad histérica.

.

4.1. PREPARACIGN DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

Después de haber conceptualizado 1la Averiguacién
Previa, ahora pasaremos al estudio de sus etapas, esto a
pesar de que en la teoria no se encuentran determinadas y
en nuestra legislacién respectiva ni siquiera se menciona,
nosotros pensamos que son las siguientes: noticia del
delito, investigacién y persecucién de los delitos. Pues
recordaremos que en el articulo 21 Constitucional,
Unicamente se hace referencia a la investigacién vy
persecucién de los delitos, pero es claro que en estas se
encuentra inmersa la primera etapa ya menciocnada.

La anterior clasificacién la hemos realizado en forma
l6gica, pues para que el Ministerio Piiblico pueda actuar
primero debe tener noticia de los hechos, posteriormente
investigarlos y finalmente perseguirlos. Consideremos que
puede existir una investigacién sin tener conocimiento de
algunos hechos presuntamente delictuosos, como lo es la
investigaci6tn permanente contra el narcotradfico, asi mismo
se puede conocer de los hechos sin que sea necesario llevar
a cabo una investigacién, pues pudiera ocurrir que ya se
encuentran reunidos todos los requisitos necesarios para su
consignacién.

4.1.1. NOTICIA DEL DELITO.

Hay ciertos requisitos que se deben cumplir para dar



inicio a 1la Averiguacitn Previa, a esos requisitos 1la
doctrina los conoce como REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD, los
cuales son ciertas condiciones legales que deben cumplirse
para poder iniciar una Averiguacién Previa y en su caso
ejecutar la accién penal contra el responsable de la
conducta tipica. Por medio de los cuales el Ministerio
Piblico puede tener conocimiento de un hecho posiblemente
constitutivo de un delito, la noticia puede ser por medio
de un particular, un agente o miembro de alguna corporacién
policiaca o cualquier persona que tenga conocimiento de la
ejecucién de un hecho presumiblemente delictivo ¥y
perseguible por denuncia.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, alude en su articulo 16 como requisitos de
procedibilidad, la denuncia y la querella, sin embargo la
doctrina hace mencién a otros requisitos, como son: la
excitativa y la autorizacién.

Iniciaremos por realizar el estudio de los requisitos
a los que alude el Articulo 16 Constitucional.

1. LA DENUNCIA.

Colin S&nchez la define como: “Medio informativo que
es utilizado para hacer del conocimiento del Ministerio
Piblico lo que se sabe acerca del delito, ya sea que el
propio portador de la noticia haya sido el afectado, o
bien, que el ofendido sea alguna otra persocna.**’

En términos de HerniAndez Pliego “La denuncia,
constituye la llamada noticia criminis, que es la forma mis

€ COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Ot p. 315.



usual por la que llega & conocimiento del Ministerio
Piblico, la existencia de un hecho posiblemente delictivo,
cuya investigacién oficiosa entonces, se vuelve
obligatoria.~®® .

Para el Lic. Barragin Salvatierra, “Es el acto donde
una persona fisica pone en conocimiento del érgano
investigador en forma oral o escrita, la realizacién de un
probable hecho delictuoso, ya sea que se haya cometido en
su perjuicio o de un tercero, a fin de que se inicie 1la
Averiguacién Previa y la preparacién del ejercicio de 1la
accién penal o procesal penal.*®®

2. LA QUERELIA.

Colin Sanchez define este elemento de la Averiguacién
Previa, como “el derecho o facultad que tiene una persona
(que se designa querellante) victima de un hecho ilicito
penal, para hacerlo del conocimiento del procurador de
justicia o del agente del Ministerio Piblico y con ello dar
su anuencia para que se investigue la conducta o hecho
satisfecho que fueren 1los requisitos previstos en el
Articulo 16 de la Constitucién Politica de los estados
Unidos Mexicanos, vigente, se le lleva a cabo el proceso
correspondiente.*’’

Para Osorio y Nieto “La querella puede definirse como
una manitestaéibn de voluntad, de ejercicio potestativo,
formulada por el sujetoc pasivo o el ofendido con el fin de
que el Ministerjo Puiblico tome conocimiento de un delito
perseguible de oficio para que se inicie e integre 1la

* HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Programa ée Derecho Procesal,?* ed Porrtia, México 1997, p9l.
®BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, Op. Ot. P.297,
® COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Git. p.321,
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Averiguacién Previa correspondiente y en su caso ejercite
la accién penal.”™

Hernédndez Acero seflala que “El Ministerio Piblico no
puede iniciar una Averiguacién Previa o realizar su labor
investigadora en 1la persecucién de un delito que se
persigue por querella de parte, si esta no se ha
presentado, por lo que da una idea clara de que la querella
funciona como una especie de autorizacién que, para
desempefiar su funcién persecutoria, la victima, ofendido o
el legitimo representante le concede a esta autoridad.~”?

3. LA EXCITATIVA.

Es el requisito de procedibilidad que debe ser
satisfecho por el representante de una nacién extranjera,
cuando se han realizado conductas que atentan contra 1los
simbolos patrios de dicha nacién.

Colin Sanchez la seflala como “la peticién que hace un
estado extranjero por conducto de su representante
acreditado, ante los Estados Unidos Mexicanos, para que se
proceda penalmente, en su caso, en contra de la persona que
haya proferido injurias al estado extranjero peticionario o
a sus agentes diplomaticos o consulares.~™

4. LA AUTORIZACION.

Es un requisito de procedibilidad en los casos de.
individuos protegidos por un fuero, respecto de actos
delictuosos que hubiere ejecutado, los cuales deben quedar

" OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto, Op. Cit. P.7.
7 BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, Op. Cit. P. 305.
™ COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. Cit. p. 336.



Aaujetoe a procedimientos de desafuero, antes de poderse
proceder en su contra.

Por su parte Barragin Salvatierra considera que “lLa
autorizacién es la anuencia manifestada por organismos o
autoridades competentes, en los casos expresamente
previstos por la ley para el ejercicio de 1la accién
penal.~"™

Lo anterior nos 1lleva a exponer que los llamados
requisitos de procedibilidad, son exigencias de la ley,
establecidas como condiciones para que el Ministerio
Piblico, pueda legalmente iniciar una Averiguacién Penal.
De tal manera que la denuncia es un deber que tiene toda
perscna ante la sociedad, por lo cual debe denunciar ya sea
de forma verbal o escrita a todo aquel que haya o se
encuentre realizando un posible delito.

La diferencia entre denuncia y querella, radica en
que, la denuncia puede ser formulada por cualquier persona
enterada de la posible realizacién de un delito y 1la
querella solo corresponde al ofendido, quien debe
exteriorizar el deseo expreso de que se sancione al autor
de un hecho, si este resulta ser delictuoso y perseguible
por querella,

Son considerados como requisitos de procedibilidad la
excitativa y la autorizacién, con relacién a la primera, su
procedimiento no esta reglamentado en el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, pero en la préctica, el Embajador o
Agente del Gobierno ofendido, puede requerir al Ministerio
Piblico se aboque a la investigacién y persecuciétn de los

7 BARRAGAN SALVATIERRA, Carios, Op. Cit. P.312.
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hechos, también se da el caso de que, a solicitud del
interesado, sea la Secretaria de Relaciones Exteriores, 1la
que sea quien haga la excitativa ante la Procuraduria
General de la Repiblica. Pues bien, autorizacién es
precisamente el acto por el cual se remueven legalmente las
inmunidades. Ya que la inmunidad constituye un impedimento
transitorio para 1la aplicacién de la 1ley, s6lo puede
removerse por la citada autorizacién que se otorgue, en
cada caso por el 6érgano competente, de tal suerte, que
removido el impedimento, cobrara plena aplicabilidad 1la
ley, pues se habrd cumplido con el requisito de
procedibilidad correspondiente.

4.1.2. INVESTIGACION DEL DELITO.

Entendemos por investigar 1lo que nos cita el
Diccionario Enciclopédico Larousse:

“Investigar v. t. indagar, hacer diligencias para
descubrir una cosa; investigar la causa de un fenémeno. -v.
I. - hacer investigaciones cientificas.”™

La averiguacién de los delitos, esta a cargo de los
Agentes Investigadores del Ministerio Publico, tal
atribucién se encuentra en el Articulo 21 de 1la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
a la letra dice: “Articulo 21... La investigaciéon y
persecucién de los delitos, incumbe al Ministerio Publico,
el cual se auxiliar8 con una policia que estard bajo su
autoridad y mando inmediato...*

El mencionado Articulo 21 Constitucional, otorga al

S DICCIONARIO ENCICLOPEDICO LAROUSSE, Tomo I F-P, 3* ed. Editorial Larousse, México
1988, p.4SS.
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Ministerio Publico la funcién investigadora, como una
atribucién, contando siempre con el auxilio de la Policia
Judicial. Asi mismo establece una garantfa para los
gobernados, pues solo el Ministerio Piblico puede
investigar delitos, de manera que la investigacién se
inicia, a partir del momento en que el Agente del
Ministerio Puiblico llega a tener conocimiento de un hecho
posiblemente delictivo, a través de alguno de los
requisitos de procedibilidad.

Es importante mencionar que debe tratarse de un hecho
que razonablemente pueda presumirse delictivo, ya que de lo
contrario, sustentaria la Averiguacién Previa en una base
endeble, fr&gil, que posteriormente podria tener graves
consecuencias.

Entonces, dichas diligencias consisten en allegarse a
la informacién necesaria respecto de los hechos, por
conducto de los diversos medios probatorios existentes como
los son, para el Cédigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal.

“CAPITULO IV. De las pruebas. ART. 135.- La ley reconoce
como medios de prueba:

I. La Confesibn;

II. Los documentos piblicos y privados;

III. Los dictamenes de peritos;

IV, La inspecci6én ministerial y la judicial;
v. Las declaraciones de testigos; y

VI. Las presunciones,



Se admitird como prueba en los términos del articulo
20, fraccién V, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, todo aquello que se ofrezca como tal,
incluso aquellos elementos aportados por los
descubrimientos de la ciencia.

También se admitira&n como prueba las declaraciones de
los Servidores Piblicos que en ejercicio de sus funciones y
con autorizacién fundada y motivada por el Procurador
General de Justicia del Distrito Federal, hayan simulado
conductas delictivas con el fin de aportar elementos de
prueba en una Averiguacién Previa”,

“TITULO SEXTO. Prueba. CAPITULO I. Medios de prueba.

ART. 206. Se admitird como prueba en los términos del
articulo 20, fraccién V, de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se ofrezca
como tal, siempre que pueda ser conducente, y no vaya
contra el derecho, a juicio del Juez o tribunal. Cuando la
autoridad judicial lo estime necesario, podrd por algin
otro medio de prueba establecer su autenticidad”.

Es evidente que tanto el Agente del Ministerio
Piblico, como 1la Policia Judicial, en el periodo de
Averiguacién Previa, actua como verdadera autoridad de
naturaleza administrativa, teniendo la atribucién de ser la
inica autoridad capaz de allegarse los medios de prueba
necesarios para comprobar la existencia de los delitos y
poder estar en aptitud de comparecer ante los tribunales y
pedir la aplicacién de la ley.



De los medios de prueba ya aludidos, consideramos que
el mAs importante para el presente trabajo, es la
confesioén; lo que traeria como consecuencia una
investigacién con “detenido”, y es en este punto, en donde
privan de la libertad a los gobernados. Dicha privacién de
la libertad, debe contar con todos los requisitos
constitucionales, pues de lo contrario, se caeria en actos
anticonstitucionales.

Por otra parte y en funcién de la investigacién,
consideramos que no es procedente catear un domicilio,
cuando no se tiene ninguna orden librada por el Juez, pero
aln asi, los elementos de la Policia Judicial llegan a
detener a los sospechosos de haber cometido actos
delictuosos.

4.1.2.1, AVERIGUACION PREVIA CON DETENIDO.

En este apartado, procedemos a determinar, en que
casos el Ministerio Piblico se encuentra facultado para
restringir la libertad personal de los gobernados, sin
perjuicios de las facultades que correspondan al Juez o
Tribunal de la causa.

La ley ilustra sobre este punto, cuando manifiesta
que: se puede detener a una persona sin orden de
aprehension en los casos de flagrante delito, flagrancia
equiparada y en los casos urgentes, cuando no hay en el
lugar ninguna autoridad judicial, conforme a lo dispuesto
por el Art. 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

S6lo el Ministerio Piblico puede, con sujecién a éste
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precepto, determinar que personas quedardn en calidad de
detenidas.

Conforme a lo anterior, el Ministerio Publico seréd
responsable de iniciar, integrar y determinar 1las
Averiguacidén Previa con detenido, misma que deber&s de
cumplir con los requisitos seflalados por el Cbdigo de
Procedimientos Penales Para el Distrito Federal en su
Articulo 269 que a la letra dice:

“cuando el inculpado fuere detenido o se presentare
voluntarjamente ante el Ministerio Publico, se proceders de
inmediato en la siguiente forma:

I. Se hard constar la hora, fecha y lugar de la
detencién, asi{ como, en su caso el nombre y cargo de
quien la haya ordenado y ejecutado. Cuando 1la
detencién se hubiese practicado por una autoridad
diversa al Ministerio Publico, se asentard o se
agregar8, en su caso, informacién circunstanciada
suscrita por quien la haya realizado o recibido al
detenido;

11. Se le haré saber de la imputacién que exista en su
contra y el nombre denunciante, acusador ]
querellante;

I1I. Ser8 informado de los derechos que en
averiguacién previa consigna en su favor la
Constitucién  Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”.

A su vez, el Acuerdo A/003/99, Publicado en la Gaceta
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Oficial del Distrito Federal del 6 de julio de 1999, en su
Capitulo IV De las Agencias Investigadoras del Ministerio
Piblico, Articulo 25 de igual forma nos refiere algunos
requisitos que debe de cumplir el Agente del Ministerio
Piblico, los Secretarios y agentes de la Policia Judicial
para la integracién de la Averiguacién Previa con detenido: '

“1. La fecha y hora de inicio, nombre del Agente del
Ministerio Piblico y el Secretario que 1la inicia,
datos de los denunciantes o querellantes y los
probables delitos por los que se inicila;

II. Recibiran la declaracién verbal o por escrito del
denunciante o querellante y testigos, asegurandose de
que en la declaracién conste la circunstancia
fundamental de tiempo, modo y lugar de los hechos que
son materia de la denuncia, nombre y datos generales,
y media filiacién de los indiciados o probables
responsables, asi como de las victimas y testigos y
cualquier otro dato pertinente que conozcan 1los
declarantes;

III. Acordardn de inmediato 1la consulta sobre
antecedentes de indiciados, probables responsables,
denunciantes o querellantes, victimas y testigos, y
asentardn los resultados procedentes de la consulta,
asi como la hora en que se hizo el desahogo de la
consulta y el responsable de la misma;

IV, Adoptara&n las medidas necesarias para la
preservacién del lugar de los hechos, acordardn la
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bisqueda, ubicacién y presentacién de testigos y
asentar&n la fecha, hora y destinatarios de los
requerimientos respectivos asi como fecha, hora y
responsable del desahogo de la diligencia respectiva;

En caso de que la Averiguacién Previa se inicie con
personas detenidas, adem4s de las diligencias anteriores,
el Ministerio Piblico en lo procedente que es:

a) Asentarid fecha y hora de la puesta a disposicién;

b) Acordard inmediatamente las practicas del examen
Psicofisico; y asegurard que en la declaracién verbal
o escrita, conste la identidad de la autoridad y de
los servidores piblicos y particulares remitentes, la
circunstancia de la detencién y de las causas que la
motivaron, los servidores piblicos y particulares que
participaron en ella;

c) Recibird 1la declaracitn de la persona puesta a
disposici6én, asegurando la presencia de su defensor o
persona de su confianza;

d)Practicard las dem&s diligencias pertinentes para
acreditar el cuerpo del delito y 1la probable
responsabilidad dentro del término Constitucional;

e)Determinard la situacién Juridica de la persona
puesta a disposicién y, en su caso, resolverd lo
relativo a la libertad caucional”.

En este aspecto, debemos aludir a la importancia de
establecer la hora en que es puesta a disposicién del

Ministerio Piblico la persona que se encuentra en calidad
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de detenida, atendiendo al término con el que cuenta el
representante social para ordenarse su libertad o ponérsele
a disposicién de la autoridad judicial, esto, para evitar
todo abuso de 1la autoridad y cualquier violacién a su
garantia de libertad.

En resumen, para aprehender a un individuo, se requiere
invariablemente de una orden de aprehensién con excepcién
de: La flagrancia y el caso urgente.

4.1.2.1.1 FLAGRANCIA.

En este apartado procederemos a mencionar el
significado 1literal, social y por supuesto juridico del
concepto en estudio, es decir, de flagrancia.

Asi, para el Diccionario Enciclopédico Salvat, este
significa:

“Flagrancia. Del latin Flagrantia, calidad de
flagrante.

Flagrante. (Del latin Flagrans, grantis, participio activo
de flagrare, Arder), adjetivo poético. Que flagra. Que se
esta ejecutando actualmente.
En Flagrante. En el mismo momento de estarse
cometiendo un delito, sin que el autor haya podido huir.
Flagrar. (Del latin Flagrare), verbo intransitivo
poético. Arder o resplandecer como fuego o llama.”’®

El maestro Rafael De Pina, en su diccionario da el
concepto, diciendo que: “Flagrancia viene de la voz latina
Flagrare que significa arder o resplandecer como flama ©

™ Diccionario Enciclopédico Salvat, Volumen 12, Salvat Editores, Barcelona, Espatia, 1988, p.1617.
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llama, de manera que se adecua correctamente la vo2
flagrante, al delito que se comete de manera instanténea y
a la vista, es decir, de manera pﬁblica.'"

El diccionario razonado de legislacién y Jurisprudencia
establece: se denomina “Delito Flagrante” es aquel que se
ha cometido piblicamente y cuyo perpetrador ha sido visto
por muchos testigos al mismo tiempo en lo que Yo consumaba.

Por su parte, Jesis Zamora Pierce lo define: “Aquel
cuyo autor es sorprendido en el momento mismo de cometerlo,
el delito flagrante, se refiere al hecho vivo y palpitante,
resplandeciente, cuya observacién convence al testigo de
que estd presenciando la comisién de un delito.*™

“Segun Escriche, “Delito Flagrante” es aquel que se ha
cometido piiblicamente y en el que el perpetrador ha sido
visto por muchos testigos, al mismo tiempo que lo
consumaba,*"®

De acuerdo con los conceptos anteriores, una de las
caracteristicas de la flagrancia es la relacién existente
entre el hecho y el delincuente, son necesarios estos dos
elementos para que se pueda configurar la flagrancia, ya
que es necesario sorprender al delincuente en el momento
que estd realizando el acto ilicito.

La flagrancia se da propiamente en el momento en que
el sujeto activo del delito es sorprendido en el acto, en
que se estd cometiendo el ilicito, o si inmediatamente
después de ejecutado aquel que es perseguido materialmente.

7 DE PINA, Rafael, Dicciongrio de Derecho,23* ed. Actualizada por Juan Pablo de Pina Garcla, Porria,
México, 1997. p. 292,

™ ZAMORA PIERCE, Jesiis, Garanting y Proceso Pewal, & od. Porria, México, 1991, p.26
™BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, Op. Cit. P.210,



Se equipara la existencia del delito flagrante cuando la
persona es seflalada como responsable por la victima, algin
testigo presencial de los hechos o quien hubiera
participado con ella en la comisién del delito; o se
encuentra en su poder el objeto, instrumento o producto del
delito; o bien aparezcan huellas o indicios que hagan
presumir con fundamento su participacién en el delito;
siempre y cuando se trate de un delito grave asi
calificando por la ley.

No haya transcurrido un plazo de 72 horas desde el
momento de la comisién de los hechos delictivos, se hubiera
iniciado la Averiguacién Previa respectivamente y no se
hubiese interrumpido la persecucién del delito.

La flagrancia no se considera como parte del delito, sino
como una causa externa resultado de una circunstancia que
vincula al delincuente con el hecho ilicito.

La presencia del sujeto en el lugar de los hechos y el
instante o momento en el que se est4 cometiendo el delito,
es lo que configura la “flagrancia.”

Al respecto, Carlos Barragdn explica que “La flagrancia
aparece desde el derecho romano, al ser un factor de mayor
punicién da origen a un procedimiento especial, lo que a la
fecha ha desaparecido, ya que no se debe agravar una
consecuencia como es la detencién del probable autor del
delito en el momento de su consumacién o durante su

persecucién.”®

Por lo que toca a nuestro derecho Positivo Mexicano, 1la

® bidem. P. 210
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Constitucién Politica, alude a la flagrancia al ocuparse de
las garantias individuales.

Se hard referencia principalmente al articulo 16
constitucional, que establece, el libramiento del orden de
aprehensién o detencién sin autorizacién Judicial y sin
previa denuncia o querella de un hecho que amerite pena
corporal, haciendo la excepciétn para el caso de flagrante
delito en que cualquier persona puede detener al
delincuente y a sus cémplices, poniéndolos sin demora a
disposicién de la autoridad inmediata.

Como hemos visto, la flagrancia tiene su fundamento
legal en é1 articulo 16 Constitucional, asi como, en los
articulos 267 del Co6digo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal y é1 articulo 193 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales.

El Art. 267. Al respecto establece tres supuestos en
los que procede la detencién por encontrarse en “flagrante
delito”.

I. Hay delito flagrante cuando el indiciado es
detenido en el momento de cometerlo, o 8i
inmediatamente después de ejecutado el hecho
delictuoso:

a)Aquel es perseguido materialmente, o. Y detenido

b)Alguien lo seflala como responsable y se encuentra en
su poder el objeto del delito, el instrumento con que
aparezca cometido, o huellas o indicios que hagan
presumir fundamente su intervencién en la comisién del
delito.



En el caso que se detenga a una persona en alguno de los
supuestos anteriores, se deberd poner sin demora a
disposicién del Ministerio Publico. Tal como lo ordena el
Art.16. Constitucional antes citado.

De esta manera se transcribe el Art.193, reformando
por publicacién en el Diario Oficial de la Federacién del 8
de febrero de 1999 que a la letra dice. Se entiende que
existe flagrancia cuando:

I. El inculpado es detenido en el momento de estar
cometiendo el delito;

II. Inmediatamente después de ejecutado el delito, el
inculpado es perseguido materialmente, ©

II1, El inculpado es sefialado como responsable por la
victima, algin testigo presencial de los hechos o
quien hubiere participado como él1 en la composiciétn
del delito, o se encuentra en su poder el objeto,
instrumento o producto del delito, o bien aparezcan
huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su
participacién en el delito, siempre y cuando se trate
de un delito grave, asi calificado por la ley, no haya
transcurrido un plazo de 48 horas desde el momento de
la comisién de los hechos delictivos, se haya
iniciado le averiguacién previa respectiva y no se
hubiera interrumpido la persecucién del delito.

En el caso que se tenga a una persona, en alguno de
los supuestos anteriores, se deberd poner sin demora a
disposicién de la autoridad inmediata y ésta con la misma
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- prontitud a la del Ministerio Piblico. Tal y como lo ordena
el Art.16 Constitucional antes citado.

Esto significa que debera ratificarse la detencién del
indiciado, en el caso de que se coloque en alguno de los
supuestos antes mencionados o bien se le decretard la
libertad con las reservas de la ley.

El Juez es quien en forma definitiva deberd resolver
si la detencién se lleva a cabo en algunos de los supuestos
de flagrancia que la misma ley prevé.

Ningin indiciado podrad ser retenido por el Ministerio
Piblico por mas de 48 horas, plazo en el deberd ordenarse
su libertad o ponérsele a disposicién de la autoridad
Judicial, este plazo podra duplicarse en los casos que la
ley prevea como delincuencia organizada.

Al existir la flagrancia se entiende que el
delincuente puede ser detenido por cualquier persona, sea
particular o agente de la autoridad, como é1 deber de
ponerlo de inmediato a disposicién de 1a autoridad
correspondiente.

Respecto a lo anterior, el criterio de la Suprema Corte ha
observado diversas ejecutorias sobre el tema:

“DETENCION DE UNA PERSONA SIN MEDIAR ORDEN DE
APREHENSION. SI NO SE TRATA DE UN CASO DE FLAGRANCIA O DE
URGENCIA, AL RECIBIR LA CONSIGNACION EL JUEZ DEBE DECRETAR
SU LIBERTAD CON LAS RESERVAS DE LEY.

De conformidad «con lo dispuesto por el Art.l16.
Constitucional, sé6lo puede detenerse a una persona cuando
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existe en su contra una orden de aprehensién dictada por
una autoridad judicial competente, en flagrante delito o en
casos urgentes. Por tanto, si la detencién no se efectia en
cumplimiento de una orden de aprehensién o en un caso de
flagrancia o de urgencia, al recibir la consignacién, en
los términos de lo dispuesto por el parrafo sexto del
citado precepto Constitucional, el Juez debe analizar si
realmente se reunieron los requisitos que establece el
citado numeral en sus péArrafos cuartos y quinto, y de ser
asi ratificard la detencién; de lo contrario debe decretar
la libertad del detenido con las reservas de ley.*®

“FLAGRANCIA®, CAPTURA DEL INCULPADO EN ESTADO DE:

El hecho de ser capturado el inculpado sin que preceda
denuncia apoyada en testimonios de personas dignas de fe,
no encierra violacién de garantias individuales en caso de
ser encontrado “infraganti”.~®?

4.1.2,1.2 URGENCIA.

En lo que concierne a este inciso es importante recordar
que la detencién por caso urgente, constituye una excepcién
al principio general, conforme al cual sélo procede la
privaciétn de la libertad de los gobernados, en virtud de
orden escrita de autoridad Judicial, en la que se funde y
motive la causa 1legal del procedimiento, segin se consigna
en el parrato primero del invocado articule 16
Constitucional que a letra dice:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, °"sino en virtud de

% NOVENA EPOCA: Tomo XI1, Rochs Ramos Angel, p. 525,
© SEPTIMA EPOCA: RIVERA RIVERA, Rodrigo, p.21.



mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento”.

La urgencia tiene su fundamento legal en el péarrafo
quinto del citado Articulo 16 Constitucional:

"S6lo en casos urgentes, cuando se trate de delito
grave asi calificado por la ley y ante riesgo fundado de
que el indiciado pueda sustrae, sé a la accién de 1la
Justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la
autoridad Judicial por razén de la hora, 1lugar o
circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y
expresando los indicios que motive su proceder.”®’

El Co6digo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal en su Articulo 268 y el 194 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales nos establecen cuando se da la
urgencia:

Articulo 268. Habrd caso urgente cuando concurran las
siguientes circunstancias:

I. Se trate de delito grave asi calificado por la ley.

II. Que exista riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse a la acciéon de la Justicia, y

III. Que el Ministerio Publico no pueda acudir ante la
autoridad Jjudicial por razén de hora, u otras

circunstancias.

En atenciétn a las circunstancias individuales del

® Coastitucién Politica de kos Estados Unidos Mexicanos, 131° ed. Pormia, México 2002, p. 14
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inculpado, es decir que existiréd el riesgo fundado, cuando
el inculpado tuviere antecedentes penales por otro delito,
que pueda ocultarse, que pueda abandonar el territorio
nacional o el &mbito Jurisdiccional de 1la autoridad que
tiene conocimiento del hecho o en general cualquier indicio
que haga presumir fundadamente que se pueda sustraerse a la
accién de la Justicia.

Ahora bien, del siguiente parrafo; que por razén de la
hora, lugar u otra circunstancia el Ministerio Publico no
puede acudir ante la autoridad Judicial para solicitar la
orden de aprehensién, podemos asegurar que:

Esta condicién se traduce en dos requisitos:

Uno de caradcter negativo, consistente en que por la
hora, lugar o alguna otra circunstancia (obviamente
similar) que efectivamente 1lo Justifique, exista la
imposibilidad para que el Ministerio Publico, fuera de
estas circunstancias debe estar en condiciones efectivas de
solicitar la orden Judicial de aprehensién, en los términos
previstos en el pérrafo segundo del articulo 16 de la
Constitucién.

Es importante saber que para que se proceda a privar
de la libertad por una causa penal a una persona, 8sb6lo
podrd ser en caso de una orden de aprehensién por parte de
la autoridad judicial, que funde y motive por escrito la
causa de su privacién.

Ante esta condicién, existen dos excepciones, que serén
en el caso de la detencién de delito flagrante o por orden

de Ministerio Piblico.
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Ahora bien, respecto a la detenciétn del Ministerio
Pdblico en que debe motivar y fundar su proceder, se
refiere a que la orden de detencién del Ministerio Publico
*debe constar por escrito, con firma autégrafa, debe
provenir de autoridad competente, debe ser entregada
fisicamente a la persona contra la que se dirija y tiene
que estar debidamente fundada, motivada”; que en este caso,
la motivacién comprende la valoracién de las pruebas que
acrediten el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad.

La fundamentacioén especifica que exige la parte final
del quinto pérrafo se refiere primordialmente al
establecimiento para que se pueda dictar orden de
detencién;

a)que se trate de delito grave establecido por la ley.

b)que exista el riesgo fundado de que pueda sustraerse
a la accién de la justicia.

Y es en los supuestos anteriores, en que la ley le
confiere facultades al Ministerio Piblico, para que proceda
a la detenciédn del inculpado, y realice actos como si fuera
la autoridad judicial, sin que esto implique una violacién
a las garantias individuales, ya que el mismo articulo 16
constitucional, establece y prevé las actuaciones del
Ministerio Publico.

Cuando por razones de hora, lugar o circunstancia, no
se pueda ocurrir ante la autoridad judicial, y exista el
temor fundado, de que el inculpado se oculte o cambie de
&mbito Jjurisdiccional distinto al que la autoridad que
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conoce de los hechos, y se sustraiga de la accién de 1la
justicia, asi como en el caso de un delito grave previsto
en el articulo 268 del Cédigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal, donde enmarca y especifica cuales son los
delitos considerados como graves.

El parrato sexto del citado articulo 16
constitucional, indica que:

“En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba
la consignacién del detenido, deberd inmediatamente
ratificar la detencién o decretar la libertad con las
reservas de ley."

De igual forma “cuando se trata de delito flagrante,
en los casos de urgencia, el Jjuzgador que reciba 1la
consignacién del detenido, deber4d ratificar inmediatamente
la detencién o decretar la libertad con las reservas de
ley.”

El articulo 194 bis del Coédigo Federal de
Procedimientos Penales, en su péArrafo quinto, regula los
requisitos de la detencién por parte del Ministerio Publico
Federal, y en caso de que ho se satisfagan dichos
requisitos, el Ministerio Puiblico sera penalmente
responsable al decretar indebidamente la detencién.

“Una vez ejecutada la orden de detencién, el
Ministerio Piblico tiene un plazo de cuarenta y ocho horas
para consignar al detenido (acreditar el cuerpo del delito
y la probable responsabilidad del indiciado), a 1la
autoridad judicial o en su defecto, ordenar su libertad.
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Este plazo puede duplicarse para los casos de
delincuencia organizada, como lo cita el séptimo péarrafo
del articulo 16, en que la ley prevé en qué casos se
considera delincuencia organizada, y también en los
términos del articulo 194 bis del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales y del articulo 268 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Es claro que desde que se inicie la detencién, se
deberd hacer saber al indiciado, los derechos que le
confiere la Constitucién y los Tratados Internacionales,
facilitandole las condiciones para su ejercicio,
particularmente los sefialados en los articulos 128 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 269 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

El p&rrato sexto del articulo 16, marca implicitamente
las garantias del inculpado y se dejan a salvo desde el
momento en que este es detenido por el Ministerio Publico,
ya que en el tiempo de las cuarenta y ocho horas, deberé
acreditar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado por haber participado en la
comisién de alguin delito, el término anterior se duplicara,
para los casos de delincuencia organizada; y de no ser as{,
serd puesto en libertad.

De no hacerlo, se estaria violando una garantia y se
cometeria el delito de abuso de autoridad, asi como el de
privacién ilegal de la libertad.

En el supuesto del delito flagrante, puesto que se
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encuentra al inculpado cometiendo el delito en ese momento,
no existe ninguna violacién a sus garantias, al detenerse y
ponerse a disposicién de 1la autoridad competente.

El Juez que reciba la consignacién del Ministerio
Piblico, tiene la obligacién de ratificar su detencién en
el caso de que se hayan satisfecho los requisitos del
articulo 16 constitucional, o decretar la libertad con las
reservas de ley, ya que es un derecho que tiene el
indiciado; si no se llevara acabo, se estaria negando tal
derecho.

4.1.2.2. AVERIGUACION PREVIA SIN DETENIDO.

Con respecto a la Averiguacién Previa sin Detenido,
esta se inicia desde el momento en que el Ministerio
Piblico tenga conocimiento de un hecho delictuoso, ya sea
por denuncia o querella.

Tanto la Policia Judicial como el representante Social
al tener conocimiento de un hecho que pueda constituir
delito, el primero lo har& del conocimiento del segundo y
ambos iniciaran todas las diligencias necesarias tendientes
a la investigacién, siempre y cuando se trate de un delito
que se persiga de oficio, mandando a citar a las personas
que crean convenientes y recabando todas. las pruebas
pertinentes para acreditar, en su caso, el ahora nuevamente
denominado cuerpo del delito y la probable responsabilidad
del indiciado, para ejercitar la acciébn penal o bien, de no
reunir los elementos del cuerpo del delito, resolver el no
- ejercicio de la accién penal.
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En este caso, cuando la Averiguacién Previa se sigue
sin detenido, el problema no es tan grave como suele
suceder 81 el indiciado ha sido aprehendido en flagrante
delito Yy estﬁ a disposicién de la autoridad
correspondiente,

Sin embargo, aun cuando en este caso no se cuenta con
un término establecido por la ley, en el Acuerdo A/003/99
en su articulo 31 hace referencia al tiempo en el que la
Unidad de Investigacién sin detenido, debe integrar y
determinar la Averiguacién Previa, el cual es de 60 dias,
salvo circunstancias excepcionales debidamente acreditadas.

MEDIO DE DEFENSA JURIDICA

Ante la privacién de la libertad e incomunicacién en
la averiguacién previa, ya sea o no-llevada a cabo con los
requisitos constitucionales, el unico medio de defensa
Juridico es el Juicio de Amparo.

Este medio de defensa es, como ya se dijo, el unico en
virtud de que la investigaciotn y persecucién de los delitos
por parte del Agente del Ministerio Publico y por 1la
policia Judicial guardada en sigilo, provocando con ello
que no se permita al inculpado comunicarse con sus
familiares, mucho menos con persona alguna que se pudiera
hacer cargo de su defensa, al respecto mencionaremos que en
las instalaciones de 1la procuraduria se encuentra
defensores de oficio los cuales en la indagatoria aparecen
que aceptan el cargo que les confieren pero no se aprecia
su trabajo como tales, pues en la mayoria de los casos,
sino es que en todos, tal defensor ni siquiera se encuentra
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presente en las diligencias correspondientes.

Ahora bien hacemos mencién que en la practica y a
pesar de las medidas tomadas por los procuradores no se
haya logrado obtener un medio de solucién a la corrupciénm,
consistente en que el Licenciado o Familiar que se hace
cargo de su defensa o de informarse sobre la situacién del
inculpado se pone dé acuerdo con el Agente del Ministerio
Publico o con los elementos de 1la policia Judicial en
cargado de la investigacién, para que a cambio de ciertos
beneficios de carActer econémico les permitan arreglar las
declaraciones del indiciado.

De igual forma, los elementos policiacos a cargo de la
investigacién al privar de la libertad a algun gobernador y
para no ponerlo a la disposicién del representante social
competente les piden a los familiares o al defensor del
inculpado para dejarlo en libertad también ciertos
beneficios econémicos inclusive no es del desconocimiento
de algunas personas que se desenvuelven en este medio, que
las autoridades para Justificar su buen funcionamiento y
eficacia “crean” delincuentes, principalmente en los
asuntos donde intervienen con gran interés los medios de
comunicacién.

Es por ellos que en capitulo presente estudiaremos el
Juicio de Amparo desde un punto de vista eminentemente
practico, como lo es, la problemitica antes planeada.

4.2. EL JUICIO DE AMPARO

Siendo el Juicio de Amparc el Unico medio de detensa,
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ante la privacién de la libertad e incomunicacién en la
Averiguacién Previa, es necesario saber que es el Juicio de
Amparo o también denominado Juicio Constitucional o de
garantias, razén por la cual y sin pretender incorporar a
las definiciones ya existente elementos novedosos ya que
muchas de ellas son dignas de considerarse.

A continuacién transcribiremos algunas de las que
estimamos importantes, el distinguido maestro Ignacio
Burgoa Orihuela lo define de la siguiente manera:

“Asi, el amparo es una institucién procesal que tiene
como objeto proteger al gobernado contra cualquier acto de
autoridad (lato Sensu) que, en detrimento de sus derechos,
violen la Constitucién”®

Al respecto seria inadmisible pasar por alto 1la
opinién de Don Ignacio L. Vallarta, por lo que reproducimos
el concepto elaborado por tan destacado Jurista, cuyos
estudios estructuraron la teoria del juicio de amparo en
nuestro sistema de derecho, el mencionado autor nos dice:

*El amparo puede definirse diciendo que es el proceso
legal intentado para recuperar sumariamente cualquiera de
los derechos del hombre consignado en la Constitucién y
atacados por una autoridad de cualquier categoria que sea,
o para eximirse de la obediencia de una Ley o mandato de
una autoridad que ha invadido la esfera Federal o local,

respectivamente.*"

Para el estudio del amparo, Carlos Arellano Garcia

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio, El Jyicie de Ampare, p.176
* VALLARTA, Ignacio L. ElJuicio dc Ampare v ¢} Writof Hibeas, 3* ed. Porria, México, 1980.
pp.3yé

108



expone el siguiente concepto de amparo:

“El amparo mexicano es la Institucién Juridica por la
que una persona fisica o moral, denominada quejosa,
ejercita el derecho de accién ante un 6rgano jurisdiccional
Federal o local, para reclamar de un o6rgano de Estado,
Federal, Local o Municipal, denominado “autoridad
responsable”, un acto o Ley que el citado quejoso estima,
vulnera las garantias individuales o el régimen de
distribucién competencial entre la Federacién y Estado,
para que se le restituya o mantenga en el goce de sus
presuntos derechos, después de agotar los medios de
impugnacién ordinarios~®®

El jurista Ricardo Ojeda Bohérquez sefiala:

*“El juicio de amparo en materia penal es un sistema de
defensa de la Constitucién y de las garantias individuales
de tipo jurisdiccional, por via de accién, que se tramita
en forma de Juicio sumario ante los 6rganos competentes
conforme a la Ley y que tiene como materia normas o actos
de naturaleza penal de la autoridad, que contravengan la
Constitucién Federal, que violen las garantias individuales
de los gobernados o apliquen una invasién de la Soberania
de la Federacitn en la de los Estados o viceversa, en
perjuicio de los propios gobernados y que tiene como efecto
la invalidez de los actos reclamados y la restitucién del
quejoso en el goce de la garantia violada, con efectos
retroactivos al momento de la violacién.”*’

% ARELI.ANO GARCIA, Carios, El Juicio de Ampare ¢* ed Poria, México 1998, p.329.
¥ OJEDA BOHORQUEZ, Ricardo, El Ampare Pengl Indirecto (suspensidm), Porria, México, 1999.
p3.
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Entendemos que todos los conceptos antes establecidos,
el ultimo es el mAs extenso, debido a que pretende incluir
los elementos de esencia que caracterizan al amparo en
materia penal. -

Después de consultar algunos conceptos que se han
enitido sobre lo que es el Juicio de Amparo, llegamos a la
siguiente conclusién: El Juicio de Amparc es el instrumento
procesal creado por nuestra Carta Magna para que los
gobernados puedan hacer que se protejan sus garantias
constitucionales de las violaciones que al respecto cometan
las autoridades.

4.2.1. PROCEDENCIA

La procedencia del Juicio de Amparo estAd determinada
por la satisfaccién de los requisitos que la Ley exige para
que una persona pueda validamente promover dicho Juicio o
ejercitar esa accién,

Para estar en aptitud de examinar ante quien se debe
presentar la demanda de garantias reclamando la privacién
de la libertad con incomunicacién, empezaremos por decir
que existen dos tipos de precedencia la Constitucional y la
Legal. lLa primera se encuentra establecida originalmente en
el articulo 103, fraccién I de nuestra Constitucién
Federal, que con toda claridad dispone que:

“Articulo 103. Los tribunales de la Federacién resolveran
toda controversia que se suscite:

I. Por Leyes o actos de la autoridad que viole las
garantias individuales;
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La fracciétn VII del articulo 107 Constitucional,
contempla los actos en contra de los cuales procede el
juicio de amparo bi-instancial, y dice:

“Articulo 107. Todas las controversias de que habla el
articulo 103, se sujetaran a los procedimientos y formas
del orden juridico que determine la Ley, de acuerdo a las
bases siguientes:

VII., El amparo contra actos de juicio, fuera del
juicio o después de concluido, o que afecte a personas
extrafias al Juicio, contra Leyes o contra actos de
autoridades administrativas, se interpondra ante el Juez de
Distrito bajo cuya jurisdiccién se encuentre el lugar en
que el acto reclamado se ejecute o trate de ejecutarse, y
su tramitacion se limitara al informe de la autoridad, a
una audiencia para la que se citara en el mismo auto en
que se mande a pedir el informe y se recibir& las pruebas
que las partes interesadas ofrezcan y oirdn los alegatos,
pronuncidndose en la misma audiencia la sentencia”.

En cuanto a la procedencia legal la lLey de Amparo, en
forma mis amplia, en su articulo 114, contempla los actos
en contra de los cuales también precede el Juicio de Amparo

indirecto al mencionarnos:

“Articulo 114, El amparo se pedird ante el Juez de
Distrito:

Contra actos que no provengan de tribunales judiciales,
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administrativos o del trabajo”.

De los preceptos citados con anterioridad comentaremos
que con esa sencilla expresién establecida en é1 articulo
103, fraccién I de nuestra Ley fundamental, 1la cual
instituye el control 3judicial de la actuacién de las
autoridades en general, con relacién a los derechos
humanos, a tal afecto autoriza que los Tribunales Federales
tomen conocimiento, puesto que deben resolver las
controversias en que se debate si algin acto de cualquier
autoridad, viola o no las garantias individuales que
reclama el promovente, con la que implicitamente da a los
titulares de dichas garantias accién judicial para reclamar
las violaciones de las mismas, y de esa manera queda
instituida la procedencia de un juicio que como ya hemos
dicho antes, por estar expresamente previsto en la
Constitucién.

Por ultimo consideramos que si procede el Juicio de
Amparo, cuando se reclame la privacién de la libertad con
incomunicacién en el periodo de averiguacién previa, en
virtud de que es un acto del Ministerio Publico y 1la
Policia Judicial en su cardcter de autoridades
administrativas, que cuando se lleva a cabo tal privaciénm,
sin que se observen los requisitos constitucionales
sefialados en el articulo 16, se viclan las garantias
individuales.

Asi mismo, la Constitucién sefiala un termino de 48
horas para tener privado de libertad a un gobernado, pero
no establece desde que momento, si desde la captura por la
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Policia Judicial o bien hasta que el indiciado o indiciados
son puestos a disposicién del Ministerio Publico, y es aqui
donde puede darse los excesos, abusos e inclusive
mantenerlo incomunicado.

4.2.2, TRAMITACION.

En cuanto a la tramitacién del Juicio de Amparo
empezaremos por decir que la competencia de los Jueces de
Distrito esta regulada constitucionalmente por el articulo
107 Constitucional antes referido.

Asi mismas son aplicables disposiciones contenidas en
la Ley de Amparo, en él1 articulo 36, el cual sefiala
importantes reglas relativas a la competencia de los Jueces
de Distrito y en jurisdicciétn concurrente a lo preceptuado
por los numerales del 37 al 41 todos de la Ley de Amparo.

La forma de tramitacién nos la sefiala el precepto 116
de la Ley de Amparo que nos enuncia: “la demanda de amparo
deber& formularse por escrito, en la que se expresaran”:

Para los requisitos que debe contener la demanda de
amparo la mayoria de los promoventes se sujetan a los
establecidos por el numeral ultimamente citado, pero con
relacién a este tema tan solo basta llenar los mencionados
por el articulo 117 del ordenamiento legal en cita, los
cuales son:

“Articulo 117. Cuando se trate de actos que importe
peligro de privacién de la vida, ataques ala libertad
personal fuera de procedimiento judicial, deportacién,
destierro o alguno de los prohibidos por el articulo 22 de
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la Constitucién Federal, bastara, para la admisién de la
demanda, que se exprese en ella el acto reclamado, la
autoridad que lo hubiese ordenado, 8i fuere posible al
promovente: El lugar en que se encuentre el agraviado y la
autoridad o agente que ejecute o trate de ejecutar el acto.

En estos casos la demanda podrd formularse por
comparecencia, levantdndose al efecto acta ante el Juez.

Por lo que hace a la persona que pueda promover la
demanda, nos lo indica el articulo 17 de la Ley antes
aludida:

Articulo 17. Cuando se trate de actos que importen
peligro de privacién de la vida, ataques a la libertad
personal fuera de procedimiento Jjudicial deportacién o
destierro, o alguno de los actos prohibidos por el articulo
22 de la Constitucién Federal, y el agraviado se encuentre
imposibilitado para promover el amparo, podrs hacerlo
cualquier otra persona en su nombre, aunque sea menor de
edad.

En este caso el Juez dictara todas las medidas
necesarias para lograr la comparecencia del agraviado, y
habido que sea, ordenari que se le requiera para que dentro
del termino de tres dias ratifique la demanda de amparo; si
el interesado la ratifica se tramitara el juicio; si no la
ratifica se tendrd por no presentada la demanda, quedando
sin efecto las providencias que se hubiesen dictado.”

Una vez aclarado lo relacionado a la competencia y
requisitos de la demanda, trataremos de explicar brevemente
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el tramite para la demanda de amparo, en la que se seflala
como acto reclamado 1la privacién de la libertad e
incomunicacién, no sin antes advertir que cada Juzgado
Federal tramita en forma distinta dicha demanda, pero en
cuanto al aspecto Juridico de fondo es lo mismo.

El escrito de demanda se presenta ante la oficialia de
partes del Jjuzgado, el encargado de dicha oficina
registrara la misma en un libro de control en donde se le
asigna un nimero progresivo, posteriormente se le lleva al
secretario encargado de la seccién de Amparos quien firma
de recibido en el libro mencionado, una vez que el
secretario recibe la demanda de amparo procede a revisarla
para ver si reiune los requisitos ya referidos y verificar
si la misma cuenta con las copias necesarias para correr
traslado a las autoridades seflaladas como responsables y
al Ministerio Publico Federal adscrito al Juzgado.

Una vez revisada la registraran en un libro llamado de
gobierno algunos no le asigna numero y le dan trémite como
cuadernillo de antecedentes ello hasta en tanto el quejoso
la rectifique y otros le asignan un nimero provisional.

Si la demanda retne los requisitos ya citados el
servidor piblico aludido la turnara a una mesa de trémite
correspondiente el que empieza por formar el expediente al
que se anexari el acuerdo recaido y una vez integrado se lo
regresa a éste para que lo pase a firma del Juez, una vez
firmado el secretario lo remite a la autoridad de 1la
seccién de Amparos en donde lo incluyen en la lista del
dia, le colocan el acuerdo de los sellos para notificar al
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representante social Federal de 1la adscripcién, a los
promoventes, y se le pasan al Actuario el que una vez que
tenga todos los expedientes promovidos sefialando como acto
reclamado la privacién de la libertad con incomunicacién se
trasladara a los separos, que para el efecto tiene las
autoridades sefialadas como responsables.

El servidor publico udltimamente citado se constituiré
legalmente en los separos en donde solicitara hablar con
el encargado de los mismos con quien se identificara
Plenamente como actuario y les requerird que le muestren
las listas de detenidos, si se encuentra registrado
entrara a vocearlo a las galeras, si lo encontrara en igual
forma solicitara que lo saquen de las galeras para proceder
dar lectura al quejoso del contenido del acuerdo que se
le notifica y se le explica que a sido promovida una
demanda de amparo a su favor y que en ese acto deberd
ratificarla o no.

De todo lo anterior el Actuario levantard una razén
que anexara al expediente, aun cuando no encontrare al
quejoso.

Por otra parte el actuario también notificara por
medio de oficios a las autoridades sefialadas como
responsables, dicho oficio tendrad insertado el acuerdo
recaido a la demanda de amparo y copia simple de la
misma. Si la demanda de amparo no reine los requisitos
exigidos por el articulo 116 6 117 de la Ley de Amparo se
dictara un acuerdo donde se mandara aclarar el punto que
sea obscuro, déindose al promovente tres dias para que
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desahogue la prevencién y una vez desahogada esta se le da
el trémite en la forma antes mencionada.

Si el quejoso no ratifica la demanda xde amparo
promovida a su favor o el Actuario no lo encuentra en los
separos en donde seflalo el promovente que se encontraba,
estd se tendrd por no interpuesta. Después que el quejoso
ratifique la demanda el Juez dictara un auto admitiendo la
misma.

En el mismo auto en el que el Juez admita la demanda
contiene el decreto de la suspensiétn de plano de todo acto
que tienda a mantener incomunicado al quejoso, se le da a
las autoridades sefialadas como responsables al termino de
24 horas para que pongan en libertad al quejoso o lo
consignen a la autoridad competente segun sea el caso, se
comisiona al Actuario para que se constituya en los
separos que para el efecto tengan las autoridades
seflaladas como de amparo.

Si 1la ratifica, el segqundo acuerdo contendriA la
admisién de la demanda, la solicitud del informe
justificado y sefialaran hora y fecha para celebrar la
audiencia constitucional. Algunos Juzgados al admitir la
demanda de amparo abre por aplicado un incidente de
suspensién en el que solicitaran el informe previo el que
deberdn de rendir 1las autoridades responsables dentro del
termino 24 horas siguientes, a la que sean notificadas y
sefialara hora y fecha para llevar acabo la audiencia
incidental.

4.2.3. RESOLUCION Y RECURSOS.
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A las resoluciones que nos referimos son a las
Judiciales, ello en virtud de que es el Juez de Distrito
quien conoce de los Juicios de amparo indirecto, asi al
respecto Cipriano GoOmez Lara quien en su libro Teoria
General del Proceso cita a Guillermo Cabanellas que nos
menciona:

“Se ha entendido por resolucién Judicial lo siguiente:
Toda decisién o providencia que adopta un Juez o Tribunal
en el curso de una causa contenciosa o de un expediente de
jurisdiceién voluntaria, sea a instancia de parte o de
oficio.~®

Para conocer cuales son los tipos de resoluciones
citaremos lo establecido en el Co6digo Federal de
procedimientos civiles, el cual es suplementario de la Ley
de Amparo segin el articulo 2° de la misma Ley.

El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles en su
numeral 220 nos ilustra: “Articulo 220. Las resoluciones
judiciales son decretos, autos o sentencias; decretos si
se refieren a simples determinaciones de tramite; autos
cuando decidan cualquier punto dentro del negocio, Yy
sentencias, cuando decidan del fondo del negocio.”

Ahora bien, respecto a la resolucién de la demanda de
amparo sefialado como acto reclamado la privaciétn de la
libertad con incomunicacién diremos que esta consiste en un
auto en donde se va a sobreseer el Juicio de Amparo en el
expediente principal o constitucional y en el incidente de
suspensién quedan sin efecto todas y cada una de 1las

* GOMEZ LARA, Ciprizno, Treris Geperal ¢l Process, 2* ed. Harla, México 1990, p.317.
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medidas de aseguramiento, ello en virtud de existir una
casual de sobreseimiento en la especie, la que se encuentra
consagrada en el precepto 73 fraccién XVI, de la Ley de
Amparo, esto es, “ cuando hayan cesado los efectos del acto
reclamado.”

Y en verdad han cesado los efectos del acto reclamado,
esto es la incomunicacién del quejoso, pues para la fecha
en que se lleve a cabo la audiencia constitucional y en su
caso la incidental, ya paso el tiempo concedido al quejoso
para la suspensién de plano, por lo tanto la autoridad
sefialada como responsable lo dejo en libertad o lo consigné
a la autoridad competente lo que se observara al analizar
el informe previo y justificado correspondiente.

En relacién con el sobreseimiento y citando al jurista
Carlos Arellano Garcia, diremos:

“El sobreseimiento es la Institucién Juridica procesal
en la que, el Juzgador de amparo, con apoyo de las normas
Juridicas constitucionales, legales o Jurisprudenciales que
1o rigen, resuelven abstenerse de analizar la violacién de
garantias, a la violaciétn de la distribucién competencial
entre Federaciétn y Estados, imputada por el quejoso a la
autoridad responsable, y le da fin al juicio de amparo que
se ha instaurado.*®

Para el distinguido autor Luis Bazdresch.
*1. El sobreseimiento significa que el O6rgano

Jurisdiccional que conoce de una controversia, da por
concluida su tramitacién y manda a archivar las

® ARELLANO GARCIA, Carios, Op. Cit. P.627.
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actuaciones respectivas, sin emitir una decisién final a
favor de alguno de los contendientes, porque razones de
hecho o de derecho justifican que no continué el debate y
que el asunto no sea resuelto en cuanto al fondo.

2. Concretamente en materia penal, el sobreseimiento
obedece a que, en el curso de la tramitacién de un Juicio
de garantias, ya en primera, ya en segunda, © ya en unica
instancia, sobreviene un hecho, o el tribunal del
conocimiento advierte o admite su existencia anterior que
generalmente implica la falta, directa o indirecta, de
alguna de las bases fundamentales de dicho juicio, y que
determina la improcedencia de la accién ejercitada,

3. Por su propia naturaleza Juridico procesal, el
sobreseimiento impide que el tribunal de amparo decida si
son o no ciertas las violaciones atribuidas al acto
reclamado, el cual subsiste en toda su fuerza vy

eficacia.*®®

En cuanto a los recursos el ilustre Dr. Ignacio Burgoa
Orihuela los define de la siguiente forma:

“El recurso es un medio juridico de defensa que
surge dentro de un procedimiento judicial o administrativo
para impugnar un acto del mismo y que tiene como finalidad
revocarlo, confirmalo o modificarlo, mediante un nuevo
andlisis que genera la prolongacién de la instancia en 1la
cual se interpone, conservando o manteniendo de esta, en su
substanciacién, los mismos elementos teolégicos
motivadores del acto atacado.*®

® BAZDRESCH, Luis, I Juicie de Ampare. Cyrwo Gegergl, 6* od. Trillas, Méxica, 2000, p. 266,267,
" BURGOA ORIHUELA, Ignacio, K1 Jeicio d¢ Amgaro. P. 578
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La Ley de Amparo contiene tres tipos de recursos el de
Revisién, Queja y Reclamacién, el auto por virtud de la
cual se va a sobreseer en juicio de amparo que nos ocupa
admite el recurso de revisién, lo anterior con fundamento
en el numeral 83, fraccién III de la Ley de Amparo, “Contra
los autos de sobreseimiento y las interlocutorias que se
dicten en los incidentes de reposicién de autos”.

El término para hacer valer dicho recurso y la
autoridad ante quien se interpondr8 no 1lo seflala el
articulo 86° del ordenamiento legal en cita, y es de diez
dias habiles contados a partir del momento en que se haya
hecho la notificacién y ante el Juzgado del Distrito que
conozca del juicio.

Solo nos resta expresar que en la pré&ctica cotidiana
no se ha observado la interposicién del recurso de revisioén
en los Juicios de Amparo que hemos tratado, ello en virtud
de que como ya se dijo la finalidad es que la autoridad
responsable resuelva su situacién juridica al quejoso en 24
horas.

4.3. LA BUSPENSION.

El tema de la suspensiétn del acto reclamado en el
amparc es de suma importancia, por lo cual, inicilaremos por
entender el vocablo suspensién:

Por lo que hace a su origen etimolégico, encontramos que
deriva del latin suspensién, onis, que significa, accién o
efecto de suspender. Mientras que en el idioma 1latino,
suspender (de suspentere) significa levantar, colgar o
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detener una cosa en alto o en el aire; asi como, detener o
diferir por algin tiempo una accién u obra.

El Dr. Carlos Arellano Garcia, especifica: “En
concepto nuestro, la suspensién del amparo se puede definir
como la institucién juridica en cuya virtud, la autoridad
competente para ello, ordena detener temporalmente la
realizacién del acto reclamado en el juicio de amparo,
hasta que legalmente se pueda continuar tal acto o hasta
que se decrete la inconstitucionalidad del acto reclamado
en sentencia ejecutoriada.*®?

Al respecto Ignacio Burgoa Orihuela estima que:

“La suspensién ser& aquel acontecimiento (acto o
hecho) o aquella situacién que genera la paralizacién o
cesacién temporalmente limitadas de algo positivo, consiste
en impedir para lo futuro el comienzo, desarrollo o las
consecuencias de ese algo, a partir de dicha paralizacién o
cesacién, en que se invalida lo anteriormente transcurrido
o realizado.*®

En esta forma Leopbldo considera que “La suspensiédn en
el juicio de amparo, es la medida cautelar - provisional,
mediante la cual, el Juez de Distrito decreta 1la
paralizacién temporal o definitiva, en su caso, del acto o
actos reclamados, con objeto de que se mantengan las cosas
(acto o actos reclamados) en el estado que gquardaban en el
momento de la interposicién de la demanda de garantias,
hasta en tanto se resuelva en sentencia definitiva sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de 1la Ley

9 ARELLANO GARCIA, Carios, Op, Cit, P. 874,875
# BURGOA ORIHUELA, Ignacio, El Juicio de Amasre, p710



reclamada, evitando con tal medida se ejecuten los actos
reclamados y puedan causarse al quejoso dafios y perjuicios
de dificil reparacién y el 3juicio principal quede sin .
material,~®

El vocablo suspender se equipara a detener, paralizar
o impedir algo; esto es, se detiene o paraliza todo aquello
que tiene un carActer positivo, que implique a las
autoridades responsables un hacer Yy en consecuencia un no
hacer, no podrA ser materia del incidente de suspensién que
el efecto se integre dentro del juicio de garantias.

Cuando la Ley se aplica en su fiel concepcibn
gramatical, al hablar de suspensién del acto reclamado,
quiere decir que paraliza o detiene el acto que se
considere inconstitucional por lo que hace al proceso tanto
en su ejecucién material como en la situacién de hecho que
produce el acto que se impugna.

Asi pues, tenemos que la suspensién en nuestro.sistema
constitucional vigente, en el juicio de amparo, es un
elemento indispensable, a través del cual se pretende
mantener viva la materia del mismo.

En consecuencia, estimamos que la suspensién es toda
una institucién en nuestro juicio de garantias, en virtud
de que su finalidad no es otra que mantener o conservar la
materia del juicio; dicho de otra forma, evita se ejecute
el acto que se reclama, toda vez que en determinados casos,
haréd dificil e imposible restituir al agraviado en el goce
de sus garantias conculcadas; ya que el acto reclamado

* DE LA CRUZ AGUERO, Leopoldo . Breve Teoria v Prictica sl Juicio dc Ampare cu Materia
Peoal, 2* d. Pormiia, México, 1998. p.56.
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quedard sin ejecucién a consecuencia de la orden que dicta
el Juez Federal.

En este orden de ideas citaremos al jurista Héctor Fix
zamudio que nos expresa su idea a cerca de la suspensién:

“Es indudable que la suspensién de los actos
reclamados, constituye una providencia cautelar por cuanto
a que significa wuna apreciacién preeliminar de 1la
existencia de un derecho y por este motivo, no sé6lo tiene
eficacia puramente conservativa, si no que también puede
asumir el carActer de una providencia constitutiva parcial
o provisional restitutoria, cuando tales efectos sean
necesarios para conservar la materia de litigio o impedir
perjuicios irreparables a los interesados.”®®

Por ello, el tema en estudio es uno de los medios por
el cual nuestros legisladores pongan éxito pretendieron
encontrar para hacer efectivos los objetivos de la accién
constitucional, haciendo posible que 1las cosas puedan
volverse al estado en que se encontraban antes de la
emisién del acto reclamado, es el incidente que se promueve
dentro de dicho juicio y se denomina suspensién.

4.3.1. DE OFICIO ¥ PETICION DE PARTE.

La suspensién de oficio es aquella que concede el Juez
de Distrito, sin que previamente exista ninguna gestién del
quejoso, solicitando su otorgamiento, por lo cual también
se llama suspensién de plano.

Juventino V. Castro, considera que la suspensidén “es

% FIX ZAMUDIO, Hector, ELdujclo de Ampary , 2 ed Porria, México 1964, p.271,278,
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aquella providencia que el Juez debe decretar, sin esperar
a que se le solicite por el agraviado o quien promueva a su
nombre, por contemplarse en instancia - la demanda de
amparo - un acto que si llegare a consumarse haria
fisicamente imposible restituir al quejoso en el goce de la
garantia individual reclamada.”®

El numeral 123 de la Ley de la materia sefiala los casos en
los que procede la suspensién de oficio, y son:

I. Cuando se reclama actos que impliquen peligro de
privacién de la vida, deportacién, destierro o alguno de
los prohibidos por el Articule 22 de la Constitucién
Federal; mutilacién, infamia, marca, azotes, palos,
tormento, multa excesiva, confiscacién de bienes, penas
inusitadas y trascendentales.

II. Cuando se reclame actos que de consumarse, harian
fisicamente imposible restituir al quejosc en el goce de la
garantia individual reclamada.

Cuando no se trate de alguno de los casos a que se
refiere el Articulo 123, el quejoso debe solicitar 1la
suspensién, como lo dispone el precepto 124 que a la letra
dice:

Fuera de los casos a que se refiere el Articulo
anterior, la suspensiétn se decreta cuando concurran los

requisitos siguientes:

a) Que la solicite el agraviado.

* V. CASTRO, fuventing, La Suspensién del Acto Reciamade . 3 od. Porria, México, 1998. p. 69, 0.
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b)Que no se siga perjuicio al interés social, ni se
contravenga disposiciones de orden piblico.

Ahora bien, de acuerdo a lo anterior, es importante
asentar que el tipo de suspensién que en la préictica le
corresponde al juicio de amparo en el que se seflala como
acto reclamado la privacién de la libertad con
incomunicacién, respecto a la privacién de la 1libertad,
debe solicitarse la suspensién, puesto que no se contempla
en la de oficio, ésta medida suspensional se concede para
efecto de que el quejoso quede a disposicién del Juez de
Distrito, por lo que hace a su libertad personal en el
lugar donde se encuentre detenido, y a disposicién del
agente del Ministerio Piblico, por lo que hace a la
continuacién del procedimiento penal, sin perjuicio de que
se consigne al quejoso.dentro del término de 48 horas o de
96, segliin el caso, contados a partir de su detencién, o
bien, se ordene su libertad si procediere.

En el caso de que en el 1ntorﬁe se advierta que no se
trata de flagrancia o urgencia, el quejoso deber& quedar en
inmediata libertad, sin perjuicio de la integracitn de la
averiguacién previa.

Si lo dispone el p&rrafo tercero del articulo 136 de la Ley
de amparo, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 136. De consistir el acto reclamado en
detencién del quejoso, efectuada por el Ministerio Piblico,
la suspensién se concederd y desde luego se pondrdé en
inmediata libertad, si del informe previo que rinda la
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autoridad responsable, no se acredita con las constancias
de la averiguaciédn previa la flagrancia o la urgencia, o
bien, si dicho informe no se rinde en el término de 24
horas De existir flagrancia o urgencia se prevendr4 al
Ministerio Plblico para que el quejoso sea puesto en
libertad o se le consigne dentro del término de 48 o de 96
horas. Segin sea el caso, a partir de su detencién,

Por lo que hace a la incomunicacién, en la practica se
concede de oficio la suspensi6én, aunque el acto antes
citado no se encuentre seflalado en los actos denunciados en
el numeral 123 de la Ley de amparo, eso nos lleva a la
reflexién, de que, si una persona esta incomunicada
arbitrariamente, esto di pausa para que la autoridad
propicie los otros riesgos denunciados tanto en el Articulo
123 de la Ley de amparo y del 22 constitucional, todo ello
s8i no llega a tiempo y con urgencia una providencia
cautelar que pueda propiciar otra providencia preparatoria
definitiva,

No obstante lo anterior, en la practica cotidiana los
jueces de Distrito, aunque el promovente no lo haya
solicitado, pero si de la simple lectura del acto
reclamado, aparezca que procede, si concede de oficio la
suspensién, ello en virtud del principio Jjuridico de
estarse a lo mids favorable al reo.

4.3.2. PROVISIONAL, DEFINITIVO Y DE PLANO.

Tenemos que considerar que nuestra suspensién solo
admite una sola clasificacién, la de oficio y la que se da
a peticiétn de parte. Esta ultima es la que admite una
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subclasificacién: la provisional y la definitiva.

Por lo que hace a las dos primeras, diremas que se
concede o se niega segun el momento procedimental, esto es,
desde que el Juez de Distrito concede la demanda de
garantias, primero «concede o0 niega la suspensién
provisional, y 81 el quejoso cumple con todos 1los
requisitos, posteriormente le concede la definitiva; y si
no se le niega. ’

La suspensién provisional se tramita en amparo
indirecto, normalmente ante le Juez de Distrito, a
solicitud del quejoso, ya sea en su demanda de garantias o
bien, antes de que se dicte sentencia ejecutoriada en el
juicio de amparo, conforme lo establece el Articulo 141,
que a la letra dice:

Articulo 141. Cuando al presentarse la demanda no se
hubiese promovido el incidente de suspensién, el quejosc
podr& promoverlo en cualquier tiempo, mientras no se dicte
sentencia ejecutoria.

Para que se de 1la concesiébn de 1la suspensién
provisional se debers cumplir con los requisitos que sefiala
el numeral 124 de la Ley de amparo, pero como premisa
fundamental, del articulo mencionado se desprende que para
la concesién de la suspensién provisional se requiere que
haya peligro inminente de que se ejecute el acto reclamado,
y que esa ejecucién pueda producir notorios perjuicios al
quejoso.

Por otra parte, el Articulo 130, refiere a la
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suspension provisional y sefiala que su efecto es para
mantener las cosas en el estado que guarden, por tanto, no
tiene efectos restitutorios, asi mismo, que su tiempo de
duracién es desde que se notifica a la autoridad
responsable o al quejoso la suspensién hasta que se
notifique a la autoridad responsable la resolucién que se
dicte sobre la suspensién definitiva.

Articulo 130 de la Ley de Amparo nos hace referencia a:

La suspensién definitivé se distingue de la
provisional en razén del mandamiento por medio del cual se
decreta, asi como en el tiempo de su duracién, ya que la
provisional se decreta en un auto que surte efectos hasta
en tanto no se dicte la definitiva, y esto se resuelve en
una resolucidn interlocutoria que tiene urgencia hasta que
se notifica la sentencia ejecutoriada de amparo, acto en el
cual sl se analiza la certeza del acto reclamado, si son
suspendibles o no los requisitos del Articulo 124
anteriormente citado y 1los requisitos de efectividad
tomando en cuenta la siguiente tesis administrativa:

“SUSPENSION DEFINITIVA, TECNICA QUE DEBE SEGUIRSE EN EL
ESTUDIO DE LA...

Por razén de técnica en la suspensién definitiva del
acto reclamado, deben analizarse, por su orden, las
siguientes cuestiones:

a)8i son ciertos o no los actos reclamados (premisas);

b)Si 1la naturaleza de esos actos permite su
paralizacién (requisitos naturales);
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c)S1 se satisfacen las condiciones exigidas por el
articulo 124 de la Ley de amparo (requisitos legales),
y:

d)Si ante la existencia de terceros perjudicados es
necesario exigir alguna garantia (requisitos de
efectividad) .*"’

Las facultades que le confiere la Ley de amparo al Juez de
Distrito, para conceder la suspensién se encuentran en el
Articulo 124 parte final, éste dice:

*El Juez de Distrito al ceder la suspensién procura
fijar la situacién en que habrdn de quedar las cosas Yy
tomard las medidas pertinentes para conservar la materia
del amparo hasta la terminacién del juicio.”

Estas facultades autorizan legalmente al Juez de
Distrito, para establecer en la interlocutora, las
modalidades a que debe quedar sujeta la suspensién
definitiva, tanto frente al quejoso, como a las autoridades
responsables, ya que estas no pueden ejecutar el acto
reclamado que Se realizé o se encuentra detenido; pues
pensar lo contrario, equivaldria a hacer nugatoria 1la
suspensién y por lo que hace al peticionario del amparo,
también puede fijarle ciertos requisitos, como lo es una
garantia, que se presente periédicamente ante el juzgado de
amparo o ante la autoridad responsable, que no se ausentare
del lugar en que reside o alguna otra.

Por tanto, el Juez de Distrito, debe negar dicha suspensién
si el acto reclamado no es cierto.

! INFORME DE LABORES DE 1989, Tercera Parte, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis
Jurisprudencial 6, p.62.
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En relaciéon con la suspensién de plano, el
ordenamiento legal antes invocado nos cita:

“Art. 123, Procede la suspensién de oficio: .
I...
II...

La suspensién a que se refiere este articulo, se
decretard de plano en el mismo auto en el que el Juez
admita la demanda, comunicdndose sin demora a la autoridad
responsable, para su inmediato cumplimiento, haciendo uso
de la via telegrdfica, en los términos del paArrafo tercero
del articulo 23 de esta ley.”

Como podemos observar, este tipo de suspensién se
decreta de inmediato, esto es, en el momento y en el mismo
acuerdo en el que se admita la demanda de amparo, ya que de
ejecutarse seria imposible la reparacién de las garantias
violadas, de ahi que sin mayor requisito y sin que 1lo
solicite el agraviado, debe concederse la suspensiétn, para
el efecto de que cesen los efectos del acto reclamado.

4.3.3. EFECTOS, VIOLACION Y RESPONSABILIDAD.

En cuanto a los efectos de la suspensién provisional,
tratandose de la garantia de la libertad personal en la
averiguacién previa, como ya se cito en el precepto 130 de
la Ley de Amparo, sonh para que las cosas se mantengan enh el
estado que guardan hasta que se notifique a la autoridad
responsable la resolucién que se dicte sobre la suspensién
definitiva.

Por lo que hace a la suspensitn de plano, seflalando como
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acto reclamado la privacién de 1la 1libertad con
incomunicacién, su efecto es que cese de inmediato 1la
ejecucién de las mismas,

Ello nos lleva a concluir que la suspensién de plano,
se decretard en el auto que se admita la demanda, por ende,
no se abrirA incidente, como en el caso de la suspensién
provisional.

Asi mismo, se debe informar a la autoridad responsable
para que dentro -del plazo de veinticuatro horas, informe
sobre el cumplimiento dado a esta determinacién, apercibida
que de no cumplir con lo ordenado, se le sancionari
conforme a la Ley Penal, por el delito de abuso de
autoridad.

En cuanto a la violaciétn de la suspensién, ésta se
concretiza cuando la autoridad sefialada como responsable,
no da cumplimiento a lo ordenado por el Juez de Distrito,
en los dos casos a los cuales nos hemos venido refiriendo.

Si la suspensién provisional y en su oportunidad la
definitiva se concedié, para el efecto de que las cosas se
mantengan en el estado que guardan, esto es, para que el
quejoso no sea privado de su libertad, y si las autoridades
responsables, a pesar de ello, detienen al quejoso, estén
viclando la suspensién concedida; y si se decreta la
suspensién de plano, las autoridades responsables no
resuelven la situacién juridica del quejoso dentro de las
24 horas, de igual forma estsdn violando la suspensién
decretada.
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Lo anterjor lleva a fincar responsabilidad penal en
contra de las autoridades, como lo establece el numeral 206
de la Ley de Amparo, cometiendo el delito de abuso de
autoridad.

Ahora bien, en relacién con 1la privacién de la
libertad con incomunicacién, es importante mencionar que el
tnico medio de defensa juridico respecto de estos actos, es
el Juicio de Amparo Indirecto, el cual, sin embargoc en la
practica cotidiana no a logrado cumplir con su objetivo,
ello en virtud de que una gran parte de todas las demandas
de amparo interpuestas ante el Juez de Distrito, las
cuales establecen como acto reclamado la privacién de la
libertad con incomunicacién no proceden, debido a que surge
una causal de improcedencia, en este caso la que Sse
encuentra consagrada en el precepto 73, fraccién XVI, de la
Ley de Amparo, esto es “Cuando hayan cesado los efectos del
acto reclamado”, ya que la autoridad seflalada como
responsable lo consigne a la autoridad competente o lo deje
en libertad, dentro del término establecido por la ley
respectiva,

Es por ello que hemos pensado en que debe de existir
en los Juzgados de Distrito un 4rea especializada, la cual
exclusivamente conozca de estos asuntos, y asi mismo sea
posible agilizar el trémite de dichas demandas, para evitar
que se llegue a dar una causal de improcedencia, la cual
impedirs que se de seguimiento al juicio de amparo, por lo
cual no se evitara que sean violadas algunas de las
garantias individuales de los detenidos.
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Por otra parte, seria conveniente establecer en cada
una de las Unidades de Investigacién con Detenido, personal
de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, el
cual funcionara como un 6rgano controlador, para evitar que
se lleguen a dar los excesos Yy abusos, en este caso por
parte del Agente del Ministerio Piblico, Policia Judicial
ante los detenidos.




CONCLUSIONES

Primera. En los tiempos primitivos, asi como en Grecia
y Roma, no podemos hablar de la libertad como un derecho,
ya que este ultimo no se encontraba todavia bien definido,
puesto que se confundia con' la religién, por lo que al
existir la esclavitud y la gran desigualdad social, es
imposible hablar de la existencia de la libertad como un
derecho, ya que no todos podian disfrutar de esa libertad,
propiciando que la privacién de la 1libertad con
incomunicacién se convirtiera en practicas cotidianas
realizadas por los ciudadanos.

" S8egunda. En la Edad Media principalmente en Espafia,
Inglaterra y Francia se da un cambio social que tiene
serias repercusiones publicas, debido a que se agudizan las
diferencias econémicas y sociales como la esclavitud,
déndose largas y constantes luchas del hombre frente al
poder publico para lograr que los individuos gocen de los
derechos minimos, entre los que encontramos la libertad,
por ello, la privacién de esta empieza a considerarse como
castigo impuesto por el Estado en contra de 1los que
transgredian el orden juridico-social ya establecido; por
lo que hace ala incomunicacién esta surge cuando se termina
la esclavitud, privando de la libertad a los ciudadanos que
han infringido la 1ley sin que tenga comunicacién con
persona alguna.

Tercera. En México, en la época precortesiana con los
Aztecas, Tarascos y Mayas, se maneja la privacién de la
libertad en forma de esclavitud y a su vez como castigo, en
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contra de aquellos que han cometido ciertos delitos, pero
la esclavitud ya no se consideraba como un estado natural
del hombre como en Grecia y en Roma; por lo que se refiere
a la Colonia los unicos que gozaban del derecho a la
libertad eran los espafioles y sus descendientes y no asi
aquellos que fueron arbitrariamente conquistados, por lo
que podemos decir que es en esta etapa histérica en donde
de agudiza la problemitica de la privacién de la libertad e
incomunicacién, principalmente traténdose de la imposicién
de la religién.

Cuarta. En nuestras constituciones, la forma en que se
ha tratado la privaci6tn de la libertad e incomunicacién ha
sido, la primera llevada a cabo con estricto apego a
derecho y la segunda con menos interés.

Dichas constituciones se inspiraban en los principios
ideolégicos de doctrinas extranjeras, primordialmente la
francesa, plasmando dicha influencia desde el primer cuerpo
de leyes fundamentales de 1814 hasta el de nuestros dias,
en donde se considera que el individuo y sus derechos son
lo primordial y por lo cual ya existen requisitos juridicos
previamente establecidos para realizar la privacién de la
libertad de los gobernados.

Quinta. Las formas en que se han tratado la privacién
de la 1libertad e incomunicacién en nuestras 1leyes
secundarias, es de la misma forma de céomo se han planteado
en nuestras constituciones, precisas y claras, ya que
generalmente 1los legisladores han interpretado los
mandamientos constitucionales desde un punto de vista
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netamente politico y econémico y no desde el mis importante
el juridico.

Sexta. La Averiguacién Previa es la primera etapa del
procedimiento penal que empieza con la noticia de los
hechos posiblemente delictuosos, que se dan a conocer a
través de los llamados requisitos de procedibilidad, 1los
cuales son la Denuncia y la Querella de acuerdo al articulo
16 de la Constitucién, sin embargo la doctrina hace mencién
a otros requisitos, como son, 1la Excitativa y la
Autorizacién.

Lo anterior nos 1lleva a pensar que lo mencionados
requisitos son exigencias de 1la ley, establecidas como
condiciones para que el Ministerio Pdblico pueda legalmente
iniciar la Averiguacién correspondiente, posteriormente
investigarlos y finalmente perseguirlos, siendo el Agente
del Ministerio Publico la unica autoridad competente para
su ejercicio.

8éptima. La Averiguacién Previa puede iniciarse con
detenido y sin detenido, en el primer caso debemos aludir a
la importancia de establecer la hora en que es puesto a
disposicién del Ministerio Publico la persona que se
encuentra en calidad de detenida, esto para evitar todo
abuso de la autoridad y cualquier violaci6tn a su garantia
de libertad y evitar que se de la incomunicacién.

Octava. Para poder privar de 1la 1libertad a un
gobernado, se requiere invariablemente de una orden de
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aprehensién, sin embargo el mismo articulo 16
constitucional hace referencia a una excepcién, cuando el
inculpado se encuentre en flagrante delito o se trate de un
caso urgente. ~

Novena. La flagrancia se da propiamente en el momento
en que el sujeto del delito es sorprendido en el acto en
que se esta cometiendo el ilicito, sin embargo, existen
otras circunstancias por las cuales se considera que hay
flagrancia. La flagrancia no es considerada como parte del
delito, sino como una causa externa, resultado de una
circunstancia que vincula al delincuente con el hecho
ilicito.

Décima. La mayoria de las legislaciones han
evolucionado el concepto de la flagrancia, para que en la
actualidad se autorice a cualquier persona particular a
proceder ala detencién del delincuente, cuando sea
sorprendido en flagrancia, esa facultad se restringe en el
momento en que se tiene 1a obligacién de poner al
delincuente inmediatamente en manos de la autoridad
competente.

Décima primera. Consideramos que si se priva de la
libertad aun gobernado y no se encuentra en los supuestos
seflalados en el articulo 16 constitucional, esto es,
mediante orden de aprehensién, flagrancia o caso urgente,
debe de dejérsele en libertad por falta de requisito de
procedibilidad constitucionales, ello en virtud de que el
Ministerio Publico es un 6rgano técnico y como tal debe
precisar cuando estan cumplidos los requisitos
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constitucionales para ordenar a la Policia Judicial los
caos en que proceda la privacién de la libertad de los
gobernados.

Décima  segunda. Debido a que la actividad
investigadora de los delitos se debe de realizar de una
manera muy discreta para no entorpecer la misma, el Juicio
de Amparo es la unica institucién juridica con la que
cuentan los gobernados para poder tener conocimientos
elementales de un detenido y agilizar el tramite de la
averiguacién previa,

Décima Tercera. Consideramos que si procede el Juicio
de Amparo Indirecto, cuando se reclame la privacién de la
libertad con incomunicacién en el periodo de Averiguacién
previa, en virtud de que es un acto del Ministerio Publico
y de la Policia Judicial en su calidad de autoridad
administrativa siempre y cuando se lleve a cabo tal
privacién, sin que se observen los requisitos
constitucionales seflalados en el articulo 16, 1lo que
implica que se violen las garantias individuales de los
gobernados.

Décima Cuarta. E! Juicio de Amparo Indirecto es
considerado como el unico medio de defensa, en relacién con
la privacién de la libertad con incomunicacién, sin embargo
en la practica cotidiana, no es asi, ello en virtud de que
una gran parte de las demandas de amparo interpuestas ante
en Juez de Distrito no procede debido a que surge una
causal de improcedencia, ya que la autoridad sefialada como
responsable lo consigna ante la autoridad competente o lo
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deja en libertad, lo que implica que han cesado los efectos
del acto reclamado dejando sin materia el Juicio de Amparo
correspondiente.
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