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INTRODUCCION



La paz y la convivencia humana sdlo se logran obtener st se cumplen los fines del
Derecho, que son la justicia, la seguridad y el bien comun. La nocion de justicia
presupone la aplicacion de una medida igual para los iguales, es decir, tratar igual a
los iguales v desigual a los desiguales, respetando en todo momento la individualidad

del hombre y de los hechos que acontecieron.

La seguridad es una garantia que corresponde al individuo de que su persona,
bienes y derechos no sean objeto de agresiones o ataques v en caso de que éstos
llegasen a producirse, el Estado cuidara que se otorgue la reparacion suficiente, asi
mismo la seguridad implica que la situacion juridica del ser humano no sea
modificada, sino por los procedimientos que se encuentran establecidos en las
normas juridicas. El bien comin se resume en el bien de todos o por lo menos de la
mayoria de los gobernados, sin embargo, éste es el resultado de que el Estado cumpla
eficazmente sus funciones de procurar justicia y seguridad, pero sobre todo de

convertirlos en una situacion cotidiana.

Por lo que en este mismo contexto y atendiendo a lo antes expuesto se puede
establecer que el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Umidos
Mexicanos es uno de los numerales mas ricos en contenido, en virtud de que en éste
se encuentran consagradas diversas disposiciones que conceden garantias
individuales, entre ellas la de seguridad juridica que tiene como fin primordial evitar
arbitrariedades por parte del Estado, debido a que prescribe normas procesales a las
que deben ajustarse en su actividad las autoridades, de tal forma que para la
procuracion de justicia, ¢l contenido  del  articulo 16  constitucional,

constituye el medio idoneo para cumplir con los fines encomendados al Estado,
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debido a que en materia penal, instituye el marco juridico para el desarrollo de las

atribuciones del Ministerio Pablico en determinadas circunstancias.

El precepto constitucional citado alude en sus parrafos cuarto, quinto, sexto y
séptimo lo relativo a la restriccion de la libertad personal o deambulatoria por parte del
Ministerio Puablico, exclusivamente en los casos de flagrancia o casos urgentes,
sefialando ademas el plazo durante el cual puede prolongarse esa privacion de libertad
y el caso en el que dicho plazo podra duplicarse; estableciendo asi que nadie puede ser
retenido por la autoridad administrativa por mas de cuarenta y ocho horas, salvo en los
casos de que se trate de delincuencia organizada, casos en los que podra duplicarse el
plazo a noventa y seis horas debido a la complejidad que la investigacion conlleva.
Sin embargo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es omisa en
regular los casos en que existe la comision de un concurso ideal de delitos comunes y
federales, ya que emplea en el séptimo parrafo del numeral mencionado, de manera
genérica la expresion “Ministerio Publico”, sin hacer distincion alguna respecto de si
se trata de la autoridad del orden comin o del orden federal; circunstancia que ha
ocastonado que corra para ambas autoridades, locales y federales, simultaneamente el
plazo de retencion de cuarenta y ocho horas a que hace referencia el citado articulo

constitucional.

Es precisamente a partir de esa omision en que incurre el séptimo parrafo del
articulo 16 constitucional, que surge la inquietud de realizar el presente estudio y a
través del cual debera darse respuesta a la siguiente interrogante: ;Cual es la
problematica que se¢ ha generado a partir de la simultaneidad del plazo de retencion en

la concurrencia de delitos comunes y federales?.

La redaccion vigente del multicitado articulo 16 constitucional ha ocasionado que

se olvide el estado de derecho, debido a que el Ministerio Publico de la Federacion no
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esta  cumpliendo con las  facultades que le fueron encomendadas
constitucionalmente como son la persecucion de los delitos federales y el ejercicio de
la accion penal, en virtud, de que en los casos en que concurran delitos comunes y
federales, no cuenta con un plazo suficiente para resolver la situacion juridica del
indiciado que le ha sido puesto a disposicion por parte del Ministerio Publico del
orden comun, sino que unicamente se le conceden unas cuantas horas antes de que se
venza el plazo de retencion para integrar la averiguacion previa por lo que hace a los
delitos de su competencia, tiempo que resulta a toda luces insuficiente para acreditar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, razon por la que al no
encontrarse los supuestos mencionados, debera dejarse en libertad al inculpado de que
se trate, quedando asi impunes aquellas conductas que ponen en peligro y perturban la
paz y seguridad sociales, toda vez que al ser insuficiente el multicitado término, no se
esta cumpliendo la accion punitiva del estado , al no sancionar al probable responsable
de la comision del delito federal, y se deja en libertad a perfectos delincuentes que
dafiaran mas a la sociedad y que por si fuera poco aprenden la forma de evadir la

accion de la justicia.

De lo antes expuesto se desprende la necesidad de otorgar al Ministerio Publico de
la Federacion, un plazo auténomo de retencion en los casos en que concurran delitos
comunes y delitos federales a efecto de que esté en posibilidad de llevar a cabo todas
aquellas diligencias que permitan acreditar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, para con posterioridad ejercitar la accion penal y
finalmente dar intervencion al organo jurisdiccional para que éste ultimo resuelva
sobre la responsabilidad o no del indiciado. Es por eso que la presente mvestigacion
ticne como objetivo realizar el andlisis del articulo 16 constitucional a efecto de
conocer Ja forma en que se ha regulado la privacion ilegal de la libertad personai en
diferentes épocas hasta llegar a la legislacion actual; de tal forma que se logre explicar

y comprender claramente la imperioso necesidad de llevar a cabo el propésito de este
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estudio, el cual se traduce sencillamente en proponer la adicion al séptimo parrafo del
articulo 16 constitucional, a efecto de que sean previstos los casos en que exista la

comision de un concurso ideal de delitos comunes y federales.

Esta investigacion se encuentra sustentada en un marco tedrico compuesto por la
legislacion positiva y vigente, la doctrina y sobre todo la practica juridica, debido a
que es precisamente a través de esta ultima que se puede apreciar la gran laguna que
tiene la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos al referirse de manera
genérica al Ministerio Publico, sin hacer distincion respecto de si se trata de la
autoridad del fuero comin o del fuero federal, y al no regular los casos en que ¢l

sujeto activo pueda ser titular de delitos tanto del fuero comiin como del federal.

Por lo antes expuesto, en el presente estudio, en primera instancia se estudiara y
analizara la forma en que se ha desarrollado y evolucionado la prevision de la
restriccion de la libertad en las diferentes legislaciones que ha temido el pais; en el
segundo capitulo se analizara lo referente a las diversas formas que la ley prevé para
poder restringir la libertad del individuo, dentro de las cuales se encuentran la
detencion y la retencion, que haga el Ministerio Publico al estar en presencia de
flagrancia y caso urgente; supuestos que acontecen durante el primer periodo del
procedimiento penal mexicano denominado averiguacion previa, razon por la cual en
el tercer capitulo del presente estudio, se analizara lo relacionado al procedimiento
penal, las fases del procedimiento penal y se hace una breve recopilacion de lo que
comprende la primera fase de dicho procedimiento, en virtud de que es a través de la
averiguacion previa en la que se desarrolla la funcion persecutora e investigadora del
Ministerio Publico de la Federacion; y finalmente en el dltimo capitulo se hace la
propuesta de adicion al séptimo parrafo del articulo 16 constitucional, en el sentido de
que se otorgue al Ministerio Piblico de la Federacion, tal y como lo prevé la

Constitucion, el plazo auténomo e independiente de retencion en los casos en que
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exista concurrencia de delitos comunes y federales, todo ello atendiendo a la

problematica actual que se presenta en tales circunstancias.



CAPITULO 1
ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES DEL ARTICULO 16



La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, trataindose del tema de la
libertad del hombre, salvaguarda a través del establecimiento de diversas
disposiciones, los requisitos que han de satisfacerse para que las autoridades puedan
validamente afectarla y los plazos en que el sujeto puede permanecer detenido o

aprehendido en las diversas etapas en que se desarrolla el procedimiento penal.
1.1. Concepto de Libertad.

La libertad en su forma mas simple se traduce en la posibilidad que tiene el ser
humano para actuar de una manera o de otra, y se manifiesta en el hombre, cuando
éste tiene opcion a elegir los designios que concibe y los medios para su realizacion
segun su propio discernimiento, ello con el fin de alcanzar aquella meta que todo ser
humano persigue como fin de acuerdo a su jerarquia de valores. Esta libertad, afirma
Don Ignacio Burgoa Orihuela, presenta dos facetas fundamentales que suceden en el
tiempo, de tal manera, que primero aparece la libertad subjetiva o psicologica, cuando
¢l individuo a través de una actividad intelectual selecciona sus objetivos, mismos que
pueden permanecer solo en su intelecto sin trascendencia alguna, o bien, que procure
materialmente darles objetividad, a tal grado que trasciendan en una realidad
historico-social, sin embargo, afirma también el citado jurista, que dicha libertad
puede desplegarse de diferentes maneras y en variados campos, surgiendo asi, la

"

denominada libertad especifica, esto es, "... cuando la actuacion libre humana se
ejerce en una determinada orbita y bajo una forma particular..." ', siendo precisamente
dentro del campo de las libertades especificas, donde se encuentra ubicada la libertad

deambulatoria o personal, que se traduce en la situacion negativa de la

! Ignacio Burgoa, Las Garantias Individuales, p. 619




persona  humana “ ... de npo estar impedido heterbnomamente  para
movilizarse o desplazarse segan  sus deseos o sea de no estar en cautiverio,..."
? . es decir, no se puede restringir la libertad personal, salvo en los casos y mediante
las exigencias previstas en la Constitucion, siendo esencialmente la libertad personal

o deambulatoria a la que se refiere el presente estudio.

1.2. Constituciones Mexicanas.

Asi, la Carta Magna, al paso de los afios ha logrado establecer la forma en que la
libertad de las personas puede restringirse, sin embargo, los preceptos vigentes y
positivos, establecidos en el articulo 16 constitucional, no son los que se han aplicado
en todos los tiempos, sino que son precisamente el resultado de un largo proceso
evolutivo, que ha permitido llegar a nuestra legislacion hasta este punto, por lo que
indistintamente resulta nccesario conocer la forma en la que se regulaba la restriccion
de la libertad personal anteriormente para los efectos de la explicacion del presente

tema.

1.2.1. La Constitucion de 1814,

Derivado de la época de la Conquista, la gran Tenochtitlan y sus habitantes fueron
fuertemente influenciados por las nuevas tradiciones y costumbres que los espaiioles
predicaban, y en general por las nuevas practicas y habitos del viejo continente, por lo
que, lo relativo a las normas que rigen el comportamiento de los integrantes de una
sociedad y lo relativo al estado de derecho, no fue la excepcion, sino que también las
normas juridicas fueron modificadas y se adoptaron nuevas disposiciones. El México
colonial importd como era de suponerse las instituciones creadas por la legislacion

espaiiola, de ahi que el primer antecedente que se encuentra en el pais en cuanto a la

? Ibid p. 618



prevision de la libertad personal, es la Constitucion Politica de la Monarquia Espaiiola,
promulgada en Cadiz, el 19 de Marzo de 1812, Ia cual en sus articulos 287, 292 y 306
sefialaba que ningun espafol podria ser preso sin que precediera informacion sumaria
y sin que existiese un mandamiento del juez por escrito, sefialando ademas . que in
fraganti , todo delincuente podia ser arrestado y cualquiera podia arrestarle v

conducirle a la presencia de un juez.

La Constitucion de Apatzingan del 22 de Octubre de 1814, obra del Congreso
Constituyente, convocado por José Maria Morelos y Pavon |, es el "Decreto
Constitucional para la Libertad de La América Mexicana" o "Constitucion de
Apatzingan". Es ésta la primera Carta Magna en la que se estipuld que el gobierno no
podria arrestar a ningun ciudadano, en ningin caso mas de cuarenta y ocho horas,
termino dentro del cual deberia remitir al detemido ante el tribunal competente,
circunstancia a todas luces importante, pues desde ese entonces, ya se manejaba un
tiempo limite de detencion y coincidentemente se trata del mismo que es aplicable en
la actualidad, pues hoy en dia el Ministerio Publico cuenta con cuarenta y ocho horas

para resolver la situacion juridica del detenido.

1.2.2. La Constitucion de 1824.

Como tercer antecedente se encuentra €l Reglamento Provisional Politico del Imperio
Mexicano, suscrito en la Ciudad de México ¢l 18 de Diciembre de 1822, y dentro del
cual en su articulo 11, ya se hablaba de la libertad personal, como tal, pues se
estabiecia que ésta debia ser respetada, y que nadie podia ser preso, ni arrestado salvo
en los casos que seialaba el propio reglamento; los cuales se resumian en dos :
primero, cuando un mexicano hiciera una denuncia, siempre y cuando, el denunciante
se comprometiera a probar su dicho en seis dias o en su defecto, si no podia probar el

acontecimiento o acto por medio del cual daba intervencion a la autoridad



correspondiente , en este caso el juez, tendria que satisfacer al arrestado por los
atrasos y perjuicios que se le hubieren causado durante el periodo de tiempo gue
hubiese permanecido privado de su libertad; y en segundo lugar, cuando in fraganti,
es decir, cuando el delincuente fuese sorprendido en el preciso momento en el que
esta cometiendo el ilicito. se procederia a apresar al responsable del hecho delictuoso
y a conducirle ante el juez. De ahi que la Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos sancionada por el Congreso General Constituyente el dia 4 del mes de
Octubre del aiio de 1824, retomd los ideales que se plasmaron anteriormente, tanto en
la Constitucion de la Monarquia Espafiola como en los proyectos subsecuentes, e
incluyd dentro de la fraccion II del numeral 112, entre las restricciones de las
facultades del presidente de la Republica, lo refativo a la restriccion de la libertad, ya
que senalaba que el jefe de la nacion, no podria privar a nadie de su libertad, ni
imponerle pena alguna, salvo en los casos en que el bien y la seguridad de la
Federacion lo exigiese; casos en los que no solo podria arrestar a las personas, sino
que ademas debia. en el término de cuarenta y ocho horas, poner , a él o los

arrestados, a disposicion del tribunal o juez competente.

1.2.3. La Constitucion de 1857.

Como resultado de una constante iucha de poder y de mejora social, fueron creadas
las Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana, suscritas en la ciudad de
Meéxico el 29 de diciembre de 1836, y dentro de las cuales se establecia como derecho
de los mexicanos, el no ser preso sino por mandamiento de juez competente, dado por
escrito 'y firmado, ni aprehendido sino por disposicion de las autoridades,
exceptuandose el caso de delito flagrante, en el que cualquiera podria ser aprehendido
y cualquiera podria aprehenderlo para presentarlo al juez o a otra autoridad publica;
asi mismo se senalaba que nadie podia ser detenido por mas de tres dias por ninguna

autoridad politica, sin ser entregado al fin de esos tres dias con los datos por los que



fue detenido, ante la autoridad judicial | ni por esta ultima por mas de diez dias sin
proveer auto motivado de prision. Posteriormente en el provecto de reforma a las
Leyes Constitucionales de 1836, elaborado el 30 de Junio de 1840, en las fracciones I,
Iy IIT del articule 9°, también se establecieron los derechos de los mexicanos, y a la

letra seiialaban *:

* Son derechos del mexicano:

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

cualquiera de ellas, expresando los motivos que lo hayan obligado al procedimiento.

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

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

11, Que no pueda ser detenido mas de tres dias por ninguna autoridad politica, sin
ser entregado al fin de ellos sin los datos a que haya dado margen al procedimiento, a
la autoridad judicial, ni por ésta mas de ocho dias, sin proveer auto motivado de

prision.”

En el afno de 1842, existieron varios proyectos de Constitucion Politica de la

' Camara de Diputados del Congreso de la Union, Derechos del Pueblo Mexicano, Tomo 11, p. 6
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Repiiblica Mexicana, todos ellos tendientes a declarar el goce de los derechos
naturales de libertad, igualdad, seguridad v propiedad, sin embargo, no fue sino hasta
el afio de 1843 cuando fueron publicados formalmente como derechos de los

habitantes de la Repiiblica, y dentro de los cuales se encontraban los siguientes *:

* ...VL Ninguno sera detenido , sino por mandamiento de autoridad competente, dado
por escrito y firmado, y solo cuando obren contra el indicios suficientes para
presumirlo autor del delito que se persigue. Si los indicios se corroboraren
legalmente, de modo que presten mérito para creer que el detenido cometio el hecho

criminal, podra decretarse la prision.

VII. Ninguno serd detenido mas de tres dias por la autoridad politica sin ser
entregado por los datos correspondientes al juez de su fuero, ni éste lo tendrd mas de
cinco sin declararlo bien preso. Si el mismo juez hubiere verificado la aprehension o
hubiere recibido al reo antes de cumplirse tres dias de su detencion, dentro de aquel
término se dara el auto de bien preso, de modo que no resulte detenido mas de ocho.
El simple lapso de estos términos hace arbitraria la detencion v responsable a la

autoridad que la cometa, y a la superior que deje sin castigo el delito.”

Asi se puede establecer que poco a poco se perfeccionaba lo relacionado con la
restriceion de la libertad personal, y que no solamente se hablaba de los casos en que
podia privarse de la libertad a algun individuo, sino que también, se empezo a
contemplar lo relacionado a los derechos naturales del hombre, que posteriorinente se

convertirian en lo que actualmente se conoce como garantias individuales.

El 16 de junio de 1856 se suscribio el Proyecto de la Constitucion Politica de la

Republica Mexicana, el cual en su articulo 5° establecia que todos los habitantes de la

" Ibid p. 8



Republica , en su persona 'y familia, como en su domicilio, papeles y posesiones, se
encontraban a cubierto de todo atropellamiento, examen o cateo, embargo o secuestro
de cualquier persona o cosa, excepto en los casos que estuviesen prefijados por las
leyes y con la condicion de que se procediera racionalmente y de que la autoridad
competente expresara en su mandato escrito la causa probable del procedimiento,
sostenida por la afirmacion al menos de un testigo, y senalara y describiera el lugar
que debia ser registrado o la cosa o persona que debia ser secuestrada; sin embargo,
en caso de delito in fraganti, toda persona podia aprehender al delincuente y a sus
complices , poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata. Asi
mismo, se hablaba ya, en el articulo 27 del mismo proyecto, de un procedimiento de
orden criminal, en el que debia preceder querella o acusacion de la parte ofendida o en
su defecto instancia ante el Ministerio Publico que velara por los derechos de la
sociedad. Fmalmente el 5 de febrero de 1857 fue aprobada y sancionada la
Constitucion Politica de la Republica Mexicana la cual en su articulo 16 a la letra

sefialaba:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento. En el caso de delito in fraganti, toda
persona puede aprehender al delincuente v a sus complices, poniéndolos sin demora a

disposicion de la autoridad competente.™’

Articulo cuyo contenido era realmente escaso debido a que ain y cuando se trataba
de establecer la causa que motivara el inicio de un procedimiento criminal, no se
sefialaban claramente los elementos que debian reunirse para ello, aunado a que
unicamente se hablaba de delitos cometidos en flagrancia, es decir, aquellos delitos

en que el delincuente fuese sorprendido en el preciso momento de estarlo cometiendo.

* Camara de Diputados del Congreso de la Union, Derechos del Pueblo Mexicano, Tomo 111, p. 9



Dicho texto se mantuvo vigente hasta la promulgacion de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el 5 de febrero de 1917, sin embargo, es de aclarar
que el articulo 16 de la Carta Magna vigente, es una fusion del contenido de la
Constitucion de 1856 y del proyecto elaborado por Venustiano Carranza en la ciudad
de Querétaro, el 1° de Diciembre de 1916; de la primera se tomaron las disposiciones
relativas a la garantia de competencia, derecho a la legalidad y detenciones por delitos
flagrantes; v del segundo se extrajo las disposiciones que protegen a los acusados
contra las detenciones arbitrarias, asi como las reglas para la orden y précticas de

cateos y visitas domiciliarias, y el cual a la letra establecia:

“No podran librarse 6rdenes de arresto contra una persona, sino por la autoridad
judicial y siempre que se haya presentado acusacion en su contra por un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal o alternativa de pecuniaria y
corporal, y que esté, ademas, apoyada por declaracion bajo protesta de persona digna
de fe, o por otros datos que hagan probable su responsabilidad, hecha excepcion de
los casos de flagrante delito, en que cualquiera persona puede aprehender al
delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad

inmediata.

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

inmediatamente, a disposicion de la autoridad judicial.

En toda orden de cateo se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse, y los objetos que se buscan a lo que Gnicamente
debe limitarse la diligencia, levantandose en el acto de concluir ésta, un acta
circunstanciada, en presencia de los testigos que intervinieron en ella y que seran

cuando menos, dos personas honorables. La autoridad administrativa podra practicar
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visitas domiciliarias, unicamente para cerciorase de que se han cumplido los
reglamentos sanitarios y de la policia. También podra la misma autoridad exigir la
exhibicion de libros y papeles, para comprobar que se han cumplido las disposiciones

» 6

fiscales.

Articulo que traté de ampliar el contenido en lo referente con la restriccion de la
libertad, pues senalaba los requisitos que debia reunir la autoridad judicial para librar
ordenes de arresto, y sefialaba como excepcion para privar de la libertad a un sujeto,
los casos de flagrante delito, casos en que cualquier persona podria detener al

probable responsable y a sus complices.
1.3. La Constitucién de 1917.

Fruto de la victoria del carrancismo es la Constitucion que actualmente nos rige; la
cual plasmo en términos generales los principios y lineamientos de su predecesora, no
sin dejar de proclamar una franca tendencia social y otorgar prioridad a los intereses
de la colectividad; es de hacer notar que la Constitucion de 1917 es de gran relevancia
para el procedimiento penal mexicano, en virtud de que a partir de ese momento se
instaurd la institucion del Ministerio Publico como tal, otorgandosele facultades y
atribuciones y en general el monopolio de la funcion investigadora; de hecho el ilustre
constitucionalista Ignacio Burgoa Orihuela considera: “Que es precisamente en la
actual Carta Magna donde se da vida efectiva a la institucion del Ministerio Publico,
en aras del principio acusatorio en materia judicial penal y en cuya observancia se ha
fincado la imparcialidad de la administracion de la justicia" ’. De ahi que a partir de la
Carta Magna de 1917, fueron varias las disposiciones que se consagraron a la

Institucion del Ministerio Pablico en los articulos 21 y 102 ; mismos que fueron

° Ibid p. 10
", Ignacio Burgoa, Derecho Constitucional, p. 235
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ampliamente discutidos por el seno del Constituyente de Querétaro, debido a que la
investigacion de los delitos se encontraba en manos de los jueces, estableciéndose
una situacion insostenible ya que los funcionarios judiciales ejercian verdaderas
arbitrariedades, y en cambio el Ministerio Publico era una figura decorativa que no
ejercia la funcion para la que fue creado, y pugnaba por situar a cada quien en el lugar
que le correspondia, quitandole al juez la facultad de policia judicial y de acusador
que hacia los cargos para obtener la confesion de los reos. Puesto a discusion el
articulo 21 como lo proponia la Comision dictaminadora, surgieron polémicas entre
los diputados lo que obligd al retiro del articulo por la propia Comision para
modificarlo; en una nueva sesion se presento un proyecto reformado por la Comision,
acabando la Asamblea por aceptarlo, siendo ésta la base que ha conservado el citado
articulo constitucional, aunque haya sufrido algunas modificaciones y; respecto al
articulo 102 se establecian las bases sobre las que debia actuar el Ministerio Piblico
Federal, y fue aprobado sin mayores discusiones por parte de los constituyentes de
1916-1917.

Asi se tiene que el articulo 21 del ordenamiento al que se ha hecho referencia,
estatuye una garantia de seguridad juridica consistente en que la persecucion de los
delitos incumbe al Ministerio Pablico y a la policia judicial, la cual estara bajo la
autoridad v mando inmediato de aquel *, y lo cual se corrobora en el orden federal
con el texto del segundo parrafo del apartado “A” del articulo 102 del mismo
ordenamiento, al sefialar textualmente que “ ... Incumbe al Ministerio Piblico de la
Federacion, la persecucion, ante los tribunales, de todos los delitos del orden federal,
y, por lo mismo, a €l le correspondera solicitar las 6rdenes de aprehension contra los
inculpados; buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos;
hacer que los juicios se sigan con toda regularidad para que la administracion de la

Jjusticia sea pronta y expedita; pedir la aplicacion de las penas e intervenir en todos los

# Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.




negocios que la ley determine.." ”.

Por lo que respecta al articulo 16 de la Constitucion de 1917, el cual sefialaba los
casos en que podia privarse de la libertad al individuo, en ese entonces a la letra

establecia:

“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 de!l procedimiento. No podran librarse ninguna orden de
aprehension o detencion, a no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia,
acusacion o querella de un hecho determinado que la ley castigue en pena corporal, y
sin que estén apoyadas aquellas por declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe
o por otros datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado, hecha
excepeion de los casos de flagrante delito en que cualquicra persona puede aprehender
al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la
autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes cuando no haya en el lugar
ninguna autoridad judicial y tratandose de delitos que se persiguen de oficio, podra la
autoridad administrativa, bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar la detencion
de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial. En
toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir y que sera escrita, se
expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que hayan de
aprehenderse  y los objetos que se buscan a lo que tnicamente debe limitarse la
diligencia, levantandose, al concluirla, un acta circunstanciada, en presencia de dos
testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o, en su ausencia o negativa, por

la autoridad que practique la diligencia.

? 1dem
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La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Gnicamente para
cerclorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicion de los libros y papeles indispensables para comprobar que se han acatado
las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos a las leyes respectivas y a las

formalidades prescritas para los cateos.” "

Desprendiéndose asi, tal y como lo sefiala el jurista Ignacio Burgoa Orihuela, que
los articulos 16 y 21 de la Constitucion, poseian y poseen ** una vinculacion logico-
normativa debido a que, respectivamente, han previsto garantias de seguridad juridica
en favor de la libertad personal, esto es, ya se sefialaban requisitos especificos para
que ésta pudiera ser afectada v dentro de los cuales se encontraba la formulacion de
una denuncia, acusacion o querella; la aportacion o allegamiento de los elementos
que hicieran probable la responsabilidad del inculpado; la consignacion de las
diligencias ante la autoridad judicial o el ejercicio de la accion penal; v el
libramiento de una orden de aprehension. La conjuncion de los requisitos sefialados
demarcaba la situacion constitucional de la libertad personal frente a su posible
afectacion por el poder publico, debido a que con base en lo estipulado por el
entonces articulo 16 del multicitado ordenamiento, sélo la autoridad judicial podia
ordenar la detencion o aprehension de un sujeto, es decir, ningin 6rgano del Estado,
distinto de ella, podia detener o aprehender a persona alguna; mientras que el
Ministerio Pablico y la Policia Judicial, anicamente podian perseguir los delitos, con
el fin de determinar la probable responsabilidad del inculpado, para posteriormente
consignar ante los tribunales, sin que pudieran por mutuo propio, detener o
aprehender a persona alguna.” "' Por lo que resultaba evidente que la funcion
investigadora no se encontraba sujeta a ningun término, pues el Ministerio Publico y

la policia judicial disponian de tiempo indefinido para preparar debidamente la

10 Camara de Diputados del Congreso de la Union, Derechos del Pueblo Mexicano, Tomo 111, p. 3
" Ignacio Burgoa, Las Garantias Individuales, p. 619 - 620
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consignacton de una persona, sin que dicha institucion social tuviera la posibilidad de
restringir o afectar la libertad de persona alguna aunque se tratare del presunto

responsable, salvo en los casos de flagrante delito y de casos urgentes.

El estar en presencia del delito flagrante y de los casos urgentes, tornaba las
circunstancias hacia otro rumbo, debido a que en el primero de ellos, ¢l articulo 16
facultaba a cualquier persona para aprehender o detener al delincuente, con la
obligacion de ponerlo, sin demora, a disposicion de la autoridad inmediata, misma
que en virtud de sus funciones y facultades, era el Ministerio Publico, quien al tratarse
de delito flagrante debia realizar la consignacion correspondiente, y poner
inmediatamente a disposicion del juez la consignacion con detenido, para que este
ultimo resolviera su situacion juridica; mientras que en los casos urgentes, la
Constitucion otorgaba al Ministerio Piiblico la facultad para atentar contra la libertad
personal de los individuos, pues dejaba al arbitrio de la autoridad administrativa
decretar la detencion de un acusado, sin embargo, en estas dos hipotesis en las que el
Ministerio Pablico tenia que actuar con detenido, el multicitado articulo
constitucional, unicamente sefialaba la obligacion de la autoridad administrativa “de
poner inmediatamente al detenido a disposicion de la autoridad judicial”, lo que
trajo consigo arbitrariedades por parte de la autoridad, en virtud de que no se
estipulaba un tiempo limite o término durante el cual dicha autoridad tenia que actuar,
ya que segun el maestro Rigoberto Lopez Valdivia * este adverbio excluye todo
término, pues significa tan pronto como se practique la detencion™ %, ¢ incluso dicha
inmediatez a que se hace alusion, se tradujo en el plazo de veinticuatro horas previsto
en la fraccion XVIII del articulo 107 constitucional, es decir, se convirtio en una
practica juridica el que la autoridad administrativa que detuviera a una persona la

pusiera a disposicion de la autoridad judicial transcurrido dicho plazo.

"* Rigoberto Lopez, Ampliacion del término de 24 horas a que se refiere la fraccion XVIII del
articulo 107 de la Constitucion , p. 19




1.3.1. La Fracciéon XVIII del articulo 107 Constitucional.

El término de veinticuatro horas a que se referia la fraccion X VIII del articulo 107 de
la Constitucion, no fue una invencion del Constituyente de 1917, sino que tiene sus
antecedentes historicos en el Codigo de Procedimientos Penales de 1894, mismo
que se encontraba en vigor cuando se promulgoé la Constitucion Politica de 1917, y el
cual atribuia a los jueces facultades por cuanto hace a la investigacion de los delitos
y a la busqueda de las pruebas en forma exclusiva, y si bien es cierto que ya para
entonces existia la institucion del Ministerio Publico, y que sus funciones eran las de
ser representante de la sociedad y reclamar el cumplimiento de la Ley, también es
cierto, como ya se menciond, que no fue sino hasta el afio de 1917, mediante el
articulo 21 de la Constitucion vigente, que se le dio al Ministerio Publico el
monopolio de la accion penal y el encargo de la persecucion de los delitos. Sin
embargo la persecucion de los delitos estuvo hasta ese momento en manos de los
Jjueces, quienes eran los encargados de recabar las pruebas necesarias para dejar

satisfechos fos requisitos del articulo 19 constitucional.

En ese entonces y atendiendo a lo dispuesto en el Codigo de Procedimientos
Penales de 1894, la Policia Judicial, cuyo objeto era la investigacion de todos los
delitos, la reunion de sus pruebas y el descubrimiento de los autores, complices y
encubridores, estaba conformada en la Ciudad de México, por los inspectores del
cuartel, comisarios de policia, inspector general de policia, el ministerio publico, los
jueces correccionales y por los jueces de lo criminal'; fuera de la Cindad de México
las funciones de Policia Judicial se ejercian, por los jueces auxiliares o de campo, los
comandantes o jefes superiores de las fuerzas de seguridad, los presidentes

municipales, los prefectos y subprefectos politicos, los jueces de paz, los jueces

" Codigo de Procedimientos Penales de 1894,
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menores, el ministerio ptblico y por los Jueces del Ramo Penal "; esto es, los jueces
formaban parte de la Policia Judicial, y ejercian funciones policiales, aunque el
articulo 13° del mismo ordenamiento, establecia que la administracion de la justicia
penal estaba a cargo de los Jueces de Paz, de los Jueces Menores Foraneos, de los
Jueces Correccionales, de los Jueces de lo Criminal, de los Jueces de Primera
Instancia de Tlalpan y de los Territorios Federales, de los Jurados y de los Tribunales

Superiores.

Lo anterior se traduce en que de acuerdo a las disposiciones contenidas por el
Codigo de Procedimientos Penales de 1894, la investigacion de los delitos
correspondia exclusivamente a los Jueces, no al Ministerio Publico, razon por la cual
el Maestro Rigoberto Lopez Valdivia afirmaba “ que los jueces tenian el caracter neto
de inquisidores o sea jueces que tenian que preocuparse de recabar las pruebas
necesarias para demostrar la culpabilidad de los acusados™ 5 ya que los Jueces
formaban parte y ejercian las funciones de Policia Judicial, de ahi que si algin
integrante de la Policia Judicial que practicara las primeras diligencias, no fuera el
competente para seguir conociendo de la investigacion, remitiria las diligencias al
Agente del Ministerio Piblico en turno, con él o los detenidos, si éstos existian y los
objetos que hubiesen sido asegurados, dentro del término de 36 horas; mientras que
el Ministerio Publico se encontraba impedido para realizar investigaciones por si
mismo, y su funcion unicamente se limitaba a remitir al juez competente las
diligencias que le habian sido entregadas por parte del integrante de la policia judicial
incompetente. para que se siguiera instruyendo el procedimiento correspondiente. Sin
embargo, y de conformidad a lo que en ese entonces disponia el articulo 12° el
Ministerio Publico solo podia practicar investigaciones por si mismo, en casos

L lder-n-
¥ Rigoberto Lopez, Ampliacion del término de 24 horas a que se refiere la fraccion XVIII del
articulo 107 de la Constitucion, p. 40
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limitados y practicamente inexistentes, pues podria tener intervencion directa cuando
no hubiera otro agente de la policia judicial que tuviera conocimiento de los hechos,
solo en este caso el Ministerio Piblico practicaria diligencias por si y ante si, por
falta de otro Agente de la Policia Judicial, circunstancia que practicamente no existia,
en razon de la gran cantidad de miembros integrantes de la Policia; pero cuando tenia
que intervenir remitiendo las actuaciones realizadas al juez competente para que
siguiera conociendo de los hechos que se investigaban, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 226 del Codigo de Procedimientos Penales de 1894 que a la letra
establecia: ** En todo caso de aprehension debera ser consignado antes de 24 horas a la
autoridad competente para averiguar el delito”, debia remitir al juez competente
durante ese término las diligencias practicadas y al detenido, asi como los objetos que

hubiesen sido asegurados, en términos del citado articulo.

Lo anterior se tradujo en una practica erronea, en virtud de que dicho término de
veinticuatro horas, no era un término impuesto a las autoridades judiciales que
tuvieran como funcion la de investigar los hechos delictuosos, sino que se trataba de
un término impueste a las autoridades administrativas que realizaban detenciones o
aprehensiones y que no tenian la facultad de investigar delitos, sino que sus funciones
estrictamente se limitaban a la de aprehender o detener, custodiar y entregar al
detenido, pues el término con el que se contaba juridicamente era el de treinta y seis
horas. Circunstancia que se reafirmé erroneamente cuando el Constituyente de 1917,
elevo el contenido del articulo 226 del multicitado codigo, y fue incluido en la
fraccion XVIII del numeral 107 constitucional, modificando la frase autoridad
competente para averiguar el delito, por la de Juez, e incluso amplié dicho término
por cuanto hace a la distancia en que tuviera lugar la aprehension y la residencia del
Juez, agregando asi un parrafo que a la letra senalaba: St la detencion se verificare

fuera del lugar en que reside el juez, al término mencionado se agregara el suficiente
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para recorrer la distancia que hubiere entre dicho lugar y en el que se efectud la

defencion.

Sin embargo, de lo anterior se desprende que aun y cuando el Constituyente de
1917, trato de restarle facultades a los jueces, con la nueva redaccion del articulo 21
constitucional, a través del cual le otorgaban al Ministerio Publico el monopolio de la
persecucion de los delitos y del ejercicio de la accion penal, nunca previno que con
esas reformas se daria origen a la primera fase del procedimiento penal denominado
actualmente averiguacion previa y a una serie de arbitrariedades respecto de las
averiguaciones previas con detenido, puesto que no establecia un limite para la
mtegracion de éstas, sino que se continud con la idea de que la investigacion total del
hecho delictuoso se desarrollaria finalmente con el juez, y toda vez que se
consideraba que seria precisamente ante el juez ante quien se desahogarian todas las
diligencias de investigacion, las demas autoridades no fenian practicamente nada que
hacer, ya que una unicamente, realizada la detencion, tenian que poner al detenido
inmediatamente a disposicion del juez, situacion para la que les resultaba suficiente el
término de veinticuatro horas a que hacia alusion la fraccion XVIII del articulo 107
constitucional, y el cual ya se menciond, fue adoptado erroneamente pues no
constituia un limite para las autoridades administrativas que tuvieran como funcion la
de integrar una averiguacion previa con detenido, sin unicamente para aquellas que

tenian funciones de aprehender o detener y de poner a disposicion.

1.3.2. El surgimiento de una fase procedimental: La Averiguacion Previa.

Como consecuencia de la reforma al articulo 21 Constitucional, surgié como una fase
del procedimiento: la Averiguacion Previa, periodo que practicamente se instaurd con
la creacion de la Ley Organica del Ministerio Publico de 1919 y con ia entrada en
vigor del Codigo de Procedimientos Penales de 1929, debido a que el Constituyente

de Querétaro de 1917 no previno que con las nuevas disposiciones y bases
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constitucionales surgiria esta nueva etapa procedimental dentro de la materia penal,
pues se constituyd un verdadero cambio respecto de la funcidn del Ministerio Publico,
ya que se le otorgd a éste el monopolio de la accion penal y lo convirtio en el tnico
organo persecutor de los delitos, de tal forma que resulto indispensable, que antes de
que el Ministerio Publico ejercitara la accion penal, se practicara o realizara una
investigacion, que no s¢ convirtiera o significara una cadena de arbitrariedades por
parte de la autoridad, sino que con pleno conocimiento de causa, de la verdad
historica y con pruebas suficientes que acreditaran la comision de un delito, se
ejercitara la accion penal en contra de persona alguna, situacion que se le escapo de
las manos al poder constituyente, y que por lo consiguiente produjo que al no prever
tal periodo de investigacion, no se establecerian los lineamientos que se debian seguir
al practicarla, ni mucho menos el tiempo o término con el que contaria el Ministerio
Publico para llevar a cabo una investigacion acertada y sobre todo conformada con las

probanzas que demostraran la responsabilidad del inculpado.

Asi se tiene que como consecuencia del surgimiento de la averiguacion previa, que
no se encontraba previsto, se tuvo la imperiosa necesidad de reglamentar este nuevo
periodo del procedimiento penal, delimitandolo con lineamientos tendientes a la
verdad y honradez, asi como a la bisqueda de la preservacion de las garantias
individuales que durante este periodo debia gozar el acusado, destacando dentro de
estas garantias, ademas de las consagradas en el articulo 20 constitucional, la defensa
de la libertad individual o personal, la cual como ya se explico con anterioridad,
estaba siendo violentada en reiteradas ocasiones por las autoridades administrativas y
judiciales, circunstancia que acontecié por muchos afios, pues no existia un limite
para llevar a cabo la integracion de la averiguacion previa con detenido, y se aplicaba
erroneamente [a fraccion XVIII del numeral 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, acogiendo el término de veinticuatro horas como limite

para que el Ministerio Piblico practicara su investigacion con detenido, ejercitara la
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accion penal y pusiera a disposicion del juez las actuaciones, al detenido y los objetos

del delito asegurados, si los hubiere.

En ese orden de ideas fue necesario, tanto para los legisladores, como para las
autoridades, aceptar y adoptar el periodo llamado Averiguacion Previa, dando fin asi,
a las formas inquisitoriales existentes en esos tiempos, por lo que se encauzo
conforme a normas legales realistas el establecimiento de un término a las
detenciones arbitrarias que practicaba el Ministerio Publico, y que solian prolongarse,
por espacio de muchos dias; circunstancia que se convirtio en una urgencia juridica,
ya que debia delimitarse el poder del Estado y desaparecer las arbitrariedades de la
autoridad en lo referente a las detenciones infundadas y sin limite de tiempo, que

constituian una privacion de la libertad personal.

Lo anterior en virtud de que el término de veinticuatro horas adoptado como limite
para la integracion de una averiguacion previa con detenido, no estaba contribuyendo
a la procuracion de la justicia, ni del bien comin, debido a que, en primer lugar,
resultaba insuficiente y practicamente imposible que el Ministerio Publico realizara
una investigacion tendiente a la comprobacion del delito y a la acreditacion de la
probable responsabilidad del inculpado en tan corto y reducido periodo de tiempo,
dejando asi de cumplir con la funcion investigadora y persecutora de delitos que
debia realizar el representante social por mandato constitucional; en segundo lugar, se
enfrentaba a que frecuentemente dicho término de 24 horas era violentado debido a la
insuficiencia de tiempo, y a la imposibilidad material ante la que se encontraba el
Ministerio Publico para actuar y realizar todas aquellas diligencias necesarias para la
debida integracion de la investigacion, situacion que se volvido por demas
problematica, debido a que si era precisamente el Ministerio Publico el representante
social y el encargado de velar por los intereses de la sociedad y la debida aplicacion

de la ley, como era posible que fuera justamente la propia autoridad la que
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trasgrediera lo estipulado en ley, y que finalmente no constituia Unicamente la
violacion al término de veinticuatro horas establecido en la fraccion X VIII del articulo
107 constitucional, sino que ademas significaba una tercera violacion a las garantias
individuales, pues el inculpado era ilegalmente retenido por més tiempo, obteniendo
como resultado en algunas situaciones la nulidad de las diligencias practicadas por
parte del Ministerio Pablico fuera de tiempo y que finalmente se traducia en

impunidad, tal y como lo sefialan las siguientes tesis jurisprudenciales y aisladas:

DETENCION, PROLONGACION INDEBIDA DE LA, NO REPARABLE EN
AMPARQO. Si bien es cierto que conforme a la fraccion XVIII del articulo 107
constitucional, el término para que un detenido sea puesto a disposicion del juez es de
veinticuatro horas, también lo es, que el hecho de que al acusado se le haya
prolongado esa detencion por un término mayor, antes de ser consignado, en todo
caso podria ser motivo de responsabilidad por parte de las personas que lo detuvieron,
en los términos del aludido articulo 107 constitucional, mas no actos atribuibles a la

autoridad judicial, que puedan ser reparados en el amparo.

Amparo directo 205/74. Francisco Jacobo Zavala. 26 de abril de 1974, Unanimidad de
4 votos. Ponente: Ezequiel Burguete Farrera.

Amparo directo 207/74. Matias Landey Aguilar. 26 de abril de 1974. Unanimidad de
4 votos. Ponente: Ezequiel Burguete Farrera.

Amparo directo 203/74. Benito Pifia Baez. 26 de abril de 1974. Unanimidad de 4
votos. Ponente: Ezequiel Burguete Farrera.

NOTA (1): Se elimina la leyenda que aparece en la publicacion original "Sostiene la

misma tesis" para los asuntos 207/74 y 203/74.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Séptima

Epoca. Volumen 64 Segunda Parte. Tesis: Pagina: 22, Tesis Aislada.
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DETENCION PROLONGADA, CONFESION EN CASO DE. Si bien es verdad
que conforme a la fraccion XVIII del articulo 107 Constitucional, el término para que
un detenido sea puesto a disposicion del Juez es de veinticuatro horas, la violacion de
tal precepto, en todo caso, podria ser motivo de responsabilidad para quienes
mantuvieron al indiciado en esa circunstancia, pero no es razon para considerar que su
confesion carece de fundamento, maxime si la misma se adminicula con otras
probanzas.

Amparo directo 8796/82. Tedfilo Caricio Flores. 14 de marzo de 1983. 5 votos.
Ponente: Manuel Rivera Silva.

NOTA (1): En la publicacion original de esta tesis aparece la leyenda: "Véase:
Séptima Epoca, Segunda Parte: Volumen 49, Pag. 17. Volumen 64, Pag. 22 (3
asuntos). Volumen 82, Pag. 23. Volimenes 121-126, Pag. 76. Volumenes 145-150,
Pag. 92. Volamenes 151-156, Pag. 50."

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Séptima

Epoca. Volumen 169-174 Segunda Parte. Tesis: Pagina: 63. Tesis Aislada.

DECLARACION ANTE EL MINISTERIO PUBLICO. DETENCION
PROLONGADA. Si la consignacion del quejoso se llevé a cabo después del término
de veinticuatro horas que sefiala la fraccion XVI1II del articulo 107 de la Constitucion,
este concepto es insuficiente por si solo para conceder el amparo cuando la
declaracion ministerial del amparista admitiendo los hechos que se le imputan fue
vertida al dia siguiente de su detencion, y toda vez que cuando el Ministerio Pablico
integra la averiguacion previa, no acttia como parte, sino que lo hace cumpliendo con
la funcion de averiguacion que constitucionalmente le compete, sus actuaciones son
las de un organo de autoridad, pues es el facultado para investigar la posible comision

delictiva y es absolutamente racional que se le atribuya valor pleno a la confesion del
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quejoso, pues no puede afirmarse que tal confesion hubiera sido consecuencia de la
detencion prolongada antes de ser consignado a la autoridad judicial. Y si bien es
cierto que cuando las autoridades investigadoras prolonguen la detencion de un
presunto responsable por mas tiempo del permitido, esas confesiones estan viciadas,
también lo es que la aplicacion de lo anterior es procedente tinicamente cuando se
condena al sujeto con base en su confesion aislada, no asi cuando existe otro medio de

conviceion que corrobore la referida confesion.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO. 1V 30. J/25
Amparo directo 182/89. Pedro Hernandez Loépez o Sergio Cordero Quintero. 7 de
marzo de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Miguel Garcia Salazar.
Secretario: Angel Torres Zamarron.

Amparo en revision 189/91. Roberto Torres Marrosu y otro. 25 de septiembre de
1991. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Miguel Garcia Salazar. Secretaria:
Anggélica Maria Torres Garcia.

Amparo directo 283/94. Cesareo Armando Aguirre Espinosa. 4 de noviembre de
1994. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Miguel Garcia Salazar. Secretario: Angel
Torres Zamarron.

Amparo directo 667/94. Pablo Becerril Cesareo. 2 de diciembre de 1994. Unanimidad
de votos. Ponente: Juan Miguel Garcia Salazar. Secretaria: Angélica Maria Torres
Garcia.

Amparo directo 763/95. José Luis Valencia Bustos. 23 de abril de 1996. Unanimidad

de votos. Ponente: Juan Miguel Garcia Salazar. Secretario: Angel Torres Zamarron.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo III, Junio de 1996. Tesis:

1V.30. J/25 Pagina: 566. Tesis de Jurisprudencia.



Por lo antes expuesto, surgieron propuestas tendientes a finiquitar las
arbitrariedades practicadas por la autoridad, dentro de las cuales destacan las
realizadas por los maestros Ignacio Burgoa Orihuela y Rigoberto Lopez Valdivia,
quienes coincidieron en que la fraccion XVIII del articulo 107 del la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debia quitarse de ese numeral que se
referia a la materia de amparo ¢ integrarse al articulo 16 del mismo ordenamiento,
sugiriendo en la Conferencia de Procuradores de la Asociacion Nacional de

Abogados, que los textos constitucionales quedaran de la siguiente manera '*;

“Articulo 16.- Nadie podra 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 podra librarse
ninguna orden de aprehension o detencion, a no ser por la autoridad judicial, sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley castigue
con pena corporal; y sin que estén apoyadas aquellas por declaracion, bajo protesta,
de persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la responsabilidad del
inculpado, hecha excepcion de los casos de flagrante delito, en que cualquier persona
puede aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a

disposicion de la autoridad inmediata.

Solamente en casos urgentes cuando no hava en el lugar ninguna autoridad
judicial, y tratandose de delitos que se persiguen de oficio, podra la autoridad
administrativa, bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar la detencion de un
acusado, poniéndolo, dentro de las 24 horas siguientes, a disposicion del Ministerio
Publico; éste, en todo caso, deberd poner los detenidos a disposicion del juez
competente en un término maximo de 72 horas, o en su defecto los dejara en libertad.
Lo demas del precepto permanece igual.

1

. Rigoberto Lopez, Op.Cit, p. 118 - 119



En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir y que sera
escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que
hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan a lo que unicamente debe
limitarse la diligencia, levantandose, al concluirla, un acta circunstanciada, en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o, en su

ausencia o negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias unicamente para
cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicion de los libros y papeles indispensables para comprobar que se han acatado
las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos a las leyes respectivas y a las

formalidades prescritas para los cateos.”

Esta fue una de las maultiples propuestas que surgieron principalmente con la
finalidad de limitar el actuar de la autoridad y de solucionar los abusos en que
incurria constantemente al privar de la libertad deambulatoria a una o varias personas
sin que existiese motivo legal alguno, o en si defecto si existia alguna causa juridica
que permitiera la restriccion de la libertad, dicha privacién no tenia limite de tiempo;
razon por la cual diversos juristas emitieron propuestas como la citada a efecto de

que el articulo 16 constitucional se perfeccionara en su contenido.

“ Articulo 107.- ...

..XVIIL-  También serd consignado a la autoridad o agente de ella el que
realizada una aprehension no pusiere al detenido a disposicion del Ministerio Publico
dentro de las 24 horas siguientes; o si siendo éste el que realizo la aprehension, no lo
pusiere a deposicion de su juez o en su defecto en libertad, en un término de 72 horas.

Si Ia detencion, en el primer caso del parrafo anterior, se verificare fuera del lugar en
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que reside el Ministerio Publico, al término mencionado se agregara el suficiente para

reponer la distancia que hubiere entre dicho lugar y el en que efectud la detencion”....

1.4. La reforma de 1993.

No fue sino hasta el mes de julio de afio de 1993 en que se propuso la iniciativa para
reformar los articulos 16, 20, 119 y se derogé la fraccion XVIII del articulo 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y la cual segin la exposicion
de motivos, pretendia encontrar el justo equilibrio entre los principios de seguridad y
libertad, preservando la observancia de la legalidad y los derechos fundamentales de
los derechos humanos, por lo que en ese orden de ideas resultaba necesario , en
beneficio de la propia sociedad, adecuar las normas constitucionales, siempre
tendientes a la proteccion de los derechos humanos, garantias individuales,
administracion rapida y expedita de la justicia en todas las etapas del procedimiento

penal, esto es, tanto en la etapa investigadora como durante el proceso judicial.

Asi fue que la iniciativa en comento incluia lo relativo al plazo maximo que podia
ser retenido el indiciado, el cual seria por regla general de 48 horas; ya que ni la
constitucion politica , ni la legislacion secundaria prevenian un plazo para concluir la
averiguacion que se realizara con detenido por flagrancia o caso urgente, por lo que se
considerd que si al juez se le concedian 72 horas para valorar las probanzas
contenidas en la averiguacion previa, resultaba logico conceder a la autoridad
investigadora de los delitos, el plazo de 48 horas, dado que es quien se allega de las
pruebas necesarias para realizar una consignacion, sobre todo tratandose con detenido,
e incluso dicho término correria incluso a favor del indiciado ya que podria aportar
pruebas desde la fase de investigacion. De esta forma se definio claramente el
plazo por el cual el Ministerio Publico podia retener a una persona que habia

sido detenida en las hipdtesis de flagrancia o urgencia, lo cual no daria lugar a
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interpretaciones diversas, llenando asi el vacio legal que habia dado lugar a varias
opiniones y tesis aisladas en la materia; concluyendo que el tiempo necesario seria de
48 horas, tiempo en el cual la autoridad tendria que cumplir con lo que la ley le

impone y el inculpado podria ejercer los derechos de su defensa.

La segunda parte de la reforma autorizé la duplicidad del término de 48 horas en
los casos de que se tratara de delincuencia organizada, debido a la existencia de
nuevas modalidades de criminalidad cuyo grado de organizacion, poder econdomico y
letal violencia, dificuitaban la persecucion de los delitos, el desarrollo del
procedimiento penal y con ello la funcion punitiva del Estado; por ello y debido a
que la delincuencia organizada se conformaba por el caracter permanente de actividad
delictiva, un fin netamente lucrativo, el grado de complejidad en su organizacion;
todo ello con el proposito asociativo de cometer delitos que afectaran los valores
fundamentales de los individuos v de la colectividad, alterando asi la seguridad

publica; fue necesario la duplicidad del término en razén de la dificultad que

implicaba investigar este tipo de criminalidad violenta.

Respecto de la fraccion XVIII del articulo 107 constitucional, ésta también fue
materia de estudios en la citada iniciativa presentada en el afio de 1993,
manifestandose asi, por parte de los legisladores que era falso que existiese en la
Constitucion el plazo de 24 horas para que el Ministerio Pablico realizara una
investigacion con detenido, ya que lo previsto en la multicitada fraccion se referia
unicamente al tiempo con el que contaba un agente de la autoridad, para que una vez
practicada la aprehension, pusiera a disposicion del juez al aprehendido, sin embrago,
debido a que no existia precisamente el limite para la practica de averiguaciones
previas con detemdo, incluso los magistrados de la Suprema Corte de Justicia
sefialaron como término para dar fin a las detenciones prolongadas e incomunicadas,

el de 24 horas, por lo que si alguna persona se amparaba en contra de la detencion y
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de la incomunicacion en la que se encontraba, la corte otorgaba el amparo y concedia
al Ministerio Publico 24 horas para resolver la situacion juridica del individuo, dando
asi una interpretacion y aplicacion erronea al contenido de la multicitada fraccion. En
razon de lo antes expuesto, se consideréd que el contenido de la fraccion XVIII no
tenia porqué encontrarse dentro de un numeral que es materia de amparo, por lo que
se traslado al articulo 16, lugar en el que dio origen al establecimiento del término de

48 horas del que ya se ha hablado.

Finalmente, como resultado de la iniciativa propuesta y después de largos dias de
debates y sesiones, el dia viernes, tres de septiembre del afio de 1993, se publico en el
Diario Oficial de la Federacion el decreto por el que se reformaron los articulos 16,
19, 20 vy 119 y se derogo la fraccion XVII del articulo 107 del la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y que a la letra establecia:

DECRETO por el que se reforman los articulos 16, 19, 20 y 119 y se deroga la
fraccion XVIII del articulo 107 de la Constitucion politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

* 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 podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley senale,
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos
que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad

del indiciado.
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La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera poner al
inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna y su mas estricta responsabilidad.

LLa contravencion a lo anterior sera sancionado por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma

prontitud ante el Ministerio Publico.

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad, por razén de la hora, lugar o
circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo se responsabilidad, ordenar su

detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido
debera inmediatamente ratificar fa detencion o decretar la libertad con reservas de

ley.

Ningiin indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mds de
cuarenta y ocho horas, plazo en el que debera ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial; este plazo podrd duplicarse en aquellos casos
que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente

dispuesto serd sancionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, solo .....
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ARTICULO 107 .- ....

XVIIL- Se deroga.

De lo antes expuesto, se puede establecer que el articulo 16 constitucional ha
evolucionado en el tiempo de acuerdo a las necesidades que socialmente se fueron
presentando, motivo que llevo a los legisladores a perfeccionar su contenido a efecto
de que se realizara una correcta aplicacion de la ley y se conservara el estado de
derecho, de tal forma que no sélo basté con prever la restriccion de la libertad
personal o deambulatoria, como una facultad de la autoridad, sino que ademas debia
sefialarse los requisitos o aspectos que deben reunirse para que dicha libertad sea

restringida, casos que seran analizados en el siguiente capitulo.



CAPITULO II
CASOS EN QUE PUEDE RESTRINGIRSE LA LIBERTAD
PERSONAL



2.1 Diferencia entre detencién, aprehension y retencién.

Con las reformas realizadas al articulo 16 Constitucional en el afio de 1993, no s6lo
se establecio el tiempo durante el cual el Ministerio Publico podria desarrollar su
funcién investigadora con detenido, sino que ademas se establecieron los casos en que
puede restringirse la libertad personal o deambulatoria del hombre y se dilucidaron las
diferencias existentes entre los términos “detencion, aprehension y retencion™; debido
a que antes de la reforma, en el texto constitucional las expresiones detencion y
aprechension eran manejadas como sinonimos, y no fue sino hasta 1993 cuando se
especificaron los casos en que se trata de una o de ofra, y se adiciond al numeral la
palabra retencion. Dichos términos en su mas amplio concepto, constituyen las
hipétesis permitidas por la ley para privar de la libertad deambulatoria al individuo, asi
como la condiciones y procedimientos que debe seguirse en cada una de ellas; razon
por la cual resulta indispensable establecer la distincion entre los vocablos citados para

lograr ¢l mejor entendimiento de este estudio.

2.1.1. Detencion.

Debido a que nuestra legislacion no define qué debe de entenderse por detencion, han
surgido diferentes opiniones al respecto, que los estudiosos del Derecho han emitido y
las cuales sera necesario sefialar a efecto de comprender el significado de detencion.
En ese orden de ideas y atendiendo al Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espaiiola, el término detener proviene del latin detinere que significa arrestar o poner
en prision; al respecto el diccionario juridico establece que se entiende por detencion

aquella * disposicion de la autoridad judicial 0 gubernativa, mandando que se prive
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de su libertad a una persona ™ ', es decir, se refiere a un acto de autoridad tendiente a
restringir la libertad personal, sin embargo, aun y cuando establece que se trata de
una de las posibles formas de restriccion de la libertad deambulatoria, no especifica a

qué autoridad corresponde la detencion y los casos en que puede levarse a cabo.

Para Marco Antonio Diaz de Leon la detencion “refiere un acto instantaneo
realizado por la autoridad pablica en contra de un individuo al cual por ese momento

» 18 : 3 P
** es decir, una situacion

unico se le captura y se le priva de su libertad ambulatoria
que le impide volver al momento fisico en el que se encontraba antes de realizada la
detencion, sin embargo, si esa detencion se prolongara mas allda del momento
mencionado, se traduce automaticamente en retencion, lo cual ya * es cautiverio que
la autoridad impone por la fuerza a la persona, o se le priva de la citada libertad y se
le imposibilita para realizar las actividades que le sean comunes o que quisiera
efectuar ” . Esto es, atendiendo al contenido del articulo 16 constitucional en sus

parrafos cuarto, quinto, sexto y séptimo que a la letra establecen:

Articulo 16.- .....
“ En los casos de delito flagrante . cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma

prontitud a la del ministerio publico.

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razon de la hora,

lugar o circunstancia, el ministerio publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su

17
1%

Juan Palomar, Diccionario para Juristas, p. 450, 944.

. Marco A. Diaz, Proceso Penal y Derechos Humanos, p. 306-307
? Ibid p. 307
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detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido

debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad con reservas de ley.

Ningun indiciado podré ser retenido por el ministerio publico por mas de cuarenta
y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de
la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea
como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera
sancionado por la ley penal.™ ..... ; se entiende que en los pdrrafos anteriores, se
autoriza la detencion en los casos de delito flagrante v de casos urgentes, y se
establece ademas. la obligacion del juez de calificar la constituctonalidad de la
detencion del Mimisterio Piblico durante la averiguacion previa, mientras que en el
séptimo parrafo se expresa una prohibicion de retencion al senalar que nadie puede
ser retenido por el Ministerio Pablico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo durante
el cual el representante social podra retener al indiciado durante el periodo de
averiguacion previa, por haber cometido un delito; por lo que en ese sentido se le
estaria facultando al Ministerio Piblico tanto para realizar la detencion como la

retencion.

Al respecto Jesus Zamora Pierce afirma que el Constituyente empleo dos verbos a
los que atribuye un sentido técnico preciso; el verbo detener © se refiere al acto de
realizacion instantanea mediante el cual se priva de su libertad a una persona, sin que
esta privacion sea el resultado de una orden judicial, y el verbo retener se refiere a la
prolongacion  del tiempo de esa privacion de la libertad durante la averiguacion

— 1 x - S
previa ™ % lo cual se traduce en que una vez que ha sido detenida una persona, ya sea

% Jesus Zamora, Garantias 'y Proceso Penal, p. 23 - 24
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en flagrancia o en caso urgente, el Ministerio Publico podra retenerla en integracion
de la averiguacion previa hasta por cuarenta y ocho horas, tiempo en el que el
Ministerio Publico estd obligado a ejercitar accion penal poniendo al detenido a

disposicion de la autoridad judicial, o bien, a ponerlo en libertad.

Por su parte, Sergio Garcia Ramirez manifiesta que el término retener obedece a
un viejo eufemismo*, en viitud de que se tratd de justificar el prolongado tiempo que
una persona estaba ante la autoridad del Ministerio Publico antes de que se realizara la
reforma, expresando asi que la persona no se encontraba detenida, sino retenida,
circunstancia que de fondo no modificaba la situacion juridica del indiciado debido a
que de igual forma se trataba de una privacion de la libertad. 2! En esa tesitura, el
citado autor sefala que la retencion a la que se refiere la Constitucion, es una forma
especial de detencion, ya que existe desde el momento en que el sujeto es privado de
la libertad por cualquier persona en el supuesto de flagrancia o por el Ministerio
Piblico en el caso de urgencia, y posteriormente incumbe al Ministerio Publico

decretar la formal retencion del individuo.

Manuel Rivera Silva sostiene que la detencion “ es el estado de privacion de la

w22

libertad que sufre una persona por mandato de un juez ” =, es decir, la detencion es el
estado de privacion de libertad en que se encuentra una persona cuando ha sido
depositada en una carcel, o prision piblica, u otra localidad, que preste la seguridad
necesaria para que no se evada; y sefiala también que aprehender “ proviene del latin
prehencia . que denota la actividad de coger, de asir, por lo que en términos generales

se debe entender por aprehension el acto material de apoderarse de una persona

* Forma de expresar con suavidad o decoro ideas cuya recta y franca expresion seria dura o
altisonante.

*1Sergio Garcia, El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano, p. 30 - 31.

2 Manuel Rivera, El Procedimiento Penal, p. 135
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privandola de su libertad.” * De lo antes expuesto se desprende que para Manuel
Rivera Silva, el hecho de aprehender a un sujeto atiende al concepto que los autores
antes sefialados manejan como detencion, v la detencion la entiende como la
privacion de la libertad personal por medio de un mandato judicial, debido al
significado de los vocablos latinos y la etimologia; situacion que no se encuentra
prevista en la actualidad de esa forma en el articulo 16 Constitucional, debido a que la
detencion corresponde al Ministerio Publico v la aprehension obedece unica y

exclusivamente a un mandato emitido por el juez.

Finalmente después de haber realizado un analisis de lo que diferentes juristas
conciben como detencion y atendiendo a lo dispuesto en los parrafos cuarto, quinto y
sexto del numeral 16 de la Carta Magna, se puede concluir que la detencion es una
forma de restriccion de la libertad personal que consiste en el aseguramiento de un
individuo por parte de cualquier persona cuando se esté en presencia de flagrancia o
delito flagrante, v por el Ministerio Piblico cuando se trate de casos urgentes, siempre
y cuando, se satisfagan los requisitos contenidos en el mismo precepto a que se ha
hecho alusion los cuales se analizaran con posterioridad; ademas dicha detencion no
podra exceder de cuarenta y ocho horas, salve en los casos de delincuencia
organizada, y debera ser calificada vy ratificada por el juzgador, o en su defecto

decretar la libertad del indiciado con reservas de ley.
2.1.2. Aprehension.

La palabra aprehender segin el Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espafiola proviene del latin apprehendere: de ad que significa a, y prenderé, que
quiere decir asir, agarrar, esto es, aprehender es asir, agarrar, prender a una persona,

sin embargo, se ha formado el criterio que suele distinguir como aprehendido “ a

23
_Idem.
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aquél que es privado de su libertad de accion mediante mandato judicial ™ **. Ricardo
Guzman Wolffer senala que * existe una distincion entre los vocablos detener y
aprehender; pues mientras el primero se refiere a la detencion material y fisica, e
incluso puede mencionarse que la detencion se hace con antelacion a la orden de
aprehension; el segundo término requiere como requisito precisamente la orden de
aprehension respectiva emitida por el juez ™, es decir, que a partir de la reforma se
reservo la orden de aprehension como facultad exclusiva de la autoridad judicial y no
de la autoridad administrativa, mientras que la detencion se le atribuye a la autoridad

administrativa y a cualquier persona en presencia de flagrancia.

Por otra parte Jesus Zamora Pierce asegura que el principio establecido por el
multicitado articulo 16 Constitucional en el sentido de que no podra librarse orden de
aprehension sino por la autoridad judicial, establece una regla general, ya que de todas
las autoridades del Estado, anicamente los jueces tienen la facultad de dictar 6rdenes
cuyo efecto sea privar la libertad de una persona, ya que durante la averiguacion
previa, ni ¢l Ministerio Publico, ni la policia judicial tienen facultades para ordenar
una aprehension, aunque cabe mencionar que la autoridad judicial no puede ordenar la
aprehension arbitrariamente, sino que deben reunirse los elementos enumerados en la

w26
Constitucion. =

La orden de aprehension, segun Jorge Alberto Mancilla Ovando, “es un acto de
autoridad en virtud del cual el juez competente determina la detencion de un
gobernado, al iniciarse el proceso penal o durante €l; sin que exista sentencia que

declare que se ha cometido el delito y que el inculpado es responsable

¥ Juventino V. Castro, Homenaje al Maestro Celestino Porte Petit Candaudap, La Reforma

Constitucional Penal de 1993, p. 199,

 Ricardo Guzman, Las Garantias Constitucionales y su Repercusion en el Proceso Penal Federal,
.34 - 36

*_Jesus Zamora, Garantias y Proceso Penal, p. 12 - 14.
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plenamente.” *’ Es decir, para que el juez dicte una orden de aprehension es necesario
que se pruebe en la averiguacion previa que la conducta se encuentre tipificada como
delito por la ley, ésta sea sancionada cuando menos con pena privativa de libertad y
deberdn existir pruebas que hagan probable la responsabilidad del indiciado, debido a

que en virtud de esta orden se va a privar de su libertad a una persona.

En este sentido la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el
segundo parrafo del articulo 16 previno que “ No podra libarse orden de aprehension
sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la
ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y
existan datos que acredite el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado.” ..., es decir, reguld lo relacionado a la orden de aprehension,
estableciendo en primer lugar, que la aprehension obedece unica y exclusivamente a
un mandato emitido por autoridad judicial, es decir, por un juez, como ofra posible
forma de restringir la libertad personal, v se precisaron los elementos que el organo
judicial debe satisfacer o cumplir para poder dictar dicha orden y dentro de los cuales

se encuentran:

a) Que preceda denuncia o querella.

b) Que exista un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos
con pena privativa de libertad.

¢) Que se acredite el cuerpo del delito y 1a probable responsabilidad del indiciado.

d) Que conste en mandamiento escrito.

e) Que dicte la autoridad competente, fundando y motivando su proceder.

f) Que el Ministerio Piblico la solicite.

77 Jorge A. Mancilla, Las Garantias Individuales y su Aplicacion en el Proceso Penal, p. 125 - 126
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2.1.3. Retencion.

Como ya se menciono, el término retencion surgié como resultado de las reformas
que se realizaron el 03 de septiembre de 1993, consistentes en regular lo relacionado a
la privacion de la libertad personal y el tiempo que éstas podrian prolongarse; ello
debido a que con anterioridad a la reforma, las detenciones realizadas eran infundadas
¢ ilimitadas en tiempo; por lo que en el nuevo (exto constitucional se pretendio
brindar una idea distinta a la que se tenia con la detencion, debido a la cadena de
arbitrariedades en que venia incurriendo la autoridad administrativa al tratar de
justificar la presencia prolongada de una persona ante el Ministerio Publico,
sustituyendo asi, en el séptimo parrafo del articulo 16 constitucional, el término
detencion por el de retencion, con lo que se establecid que ninguna persona podria
ser retenida por mas de cuarenta y ocho horas por ¢l Ministerio Publico, circunstancia
que no significaba un cambio de fondo para la situacion del detenido, pues aun con el
nuevo término la situacion juridica del indiciado es exactamente la misma, en virtud
de que se encuentra privado de su libertad personal en tanto que se integra la

averiguacion previa,

En este orden de ideas se puede afirmar que la detencion es el acto en el que se
priva de la libertad deambulatoria a la persona, mientras que la retencion se refiere al
tiempo durante el cual se prolonga precisamente esa detencion, lo que se traduce en el
tiempo durante el cual el Ministerio Publico se allegara de todos aquellos elementos
que le permitan acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado y finalmente se encuentre en posibilidad de resolver en definitiva, ya sea
ejercitando Ja accion penal o poniendo en libertad al inculpado. Es decir la retencion
obedece al control constitucional que se instauré a partir de 1993 al Ministerio
Publico, cuando éste se encontrara en desarrollo de sus funciones y tuviera

intervencion en los casos de flagrante delito y caso urgente, casos en los que debera
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decretar formal retencion, siempre y cuando se satisfagan los requisitos establecidos
por la ley, y no podra retener al detenido por mas de cuarenta y ocho horas, salvo en

los casos de delincuencia organizada.

2.2. L.a Restriccion de la Libertad Personal o Deambulatoria.

Resulta de gran relevancia manifestar y aclarar que se ha estudiado y analizado lo
referente a la prevision de la restriccion de la libertad personal en la legislacion
mexicana y la evolucion que ésta ha tenido al paso del tiempo, debido a que el objeto
principal del presente estudio versa sobre el tiempo con el cual cuenta el Ministerio
Publico Federal para resolver la situacion juridica de un indiciado, detenido en
flagrancia, cuando existe concurrencia de delitos tanto del fuero comin como del
fuero federal, toda vez que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en el séptimo parrafo del articulo 16, es omisa en regular especificamente el supuesto
en que deberan’ conocer tanto el Ministerio Publico Federal como el Ministerio
Publico del Fuero Comun tratandose de un concurso de delitos comunes y federales;
ya que tGnicamente establece que “Ningun indiciado podra ser retenido por el
Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, ..”" | refiriéndose al Ministerio
Publico en forma genérica y sin hacer distincion en cuanto a si es del orden comiin o
del federal.

En ese orden de ideas, es necesario sefialar que existen dentro del procedimiento
penal mexicano cuatro formas de restringir la libertad personal: la aprehension, la
detencion, la prision preventiva y la pena, siempre y cuando implique privacion de la
libertad. Cada una de estas formas demarca una situacion juridica diferente para la
persona que ha sido privada de su libertad y se presentan en cada una de las distintas
etapas que conforman el procedimiento penal. Sin embargo, para los efectos del

presente estudio Gnicamente se abordara lo referente a la detencion, pues es la que se
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encuentra vinculada con la primera etapa del procedimiento penal denominada
averiguacion previa y en la cual se da intervencion al Ministerio Piblico de
conformidad con lo dispuesto por el propio articulo 16, 21 y 102 apartado “A”
constitucionales; periodo durante el cual resolvera la situacion juridica del indiciado
en cuarenta y ocho horas, ya sea ejercitando la accion penal o decretando su libertad.
Cabe establecer que la detencion obedece a lo dispuesto en los parrafos cuarto, quinto,
sexto y séptimo del numeral 16 de la Carta Magna, y al tercer parrafo del articulo 123
del Codigo Federal de Procedimientos Penales con relacion al 193 y 193 BIS del
mismo ordenamiento, los cuales aluden al aseguramiento de un sujeto por parte de
cualquier persona cuando se esté en presencia de flagrancia, y por el Ministerio
Publico cuando se trate de casos urgentes, siendo precisamente la flagrancia, la
equiparacion a delito flagrante y el caso urgente los tnicos tres supuestos en que se

puede detener a una persona.

2.2.1. Flagrancia.

El articulo 16 de la Constitucion , en su parrafo cuarto, estipula:

... En los casos de dehto flagrante cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma

prontitud, a la del Ministeric Publico ™....

El término flagar proviene del latin flagrare que significa arder o resplandecer
como fuego o llama; de manera que etimoldgicamente, sefala Jestis Zamora Pierce,
el término delito flagrante se refiere “al hecho vivo, paipitante y resplandeciente, cuya

observacion convence al testigo de que esta presenciando la comision de un delito” **;

. Jesus Zamora, Op. Cit, p. 20.
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de acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola la palabra
flagrante significa que se estd ejecutando actualmente, por lo que juridicamente y
haciendo referencia a la comision de delitos se refiere al — mismo momenio de estar

" 4 ’ . .. 29
cometiendo un delito, sin que ¢l autor hava podido huir?

Para Marco Antonio Diaz de Ledn se puede hablar de flagrancia * cuando es
sorprendido el infractor en el momento en que se estd cometiendo el delito, o
hablando metaforicamente y basandose en el significado de la palabra flagrante, en el

% lo anterior debido a que la palabra

momento en que esta resplandeciendo el delito
flagrancia proviene del latin flagrum que significa llamear, arder o quemarse, y al
observar o presenciar la comision de un delito se refiere a algo tan innegable o

evidente como ver si algin objeto se quemara .

El jurista Ignacio Burgoa Orihuela establece que por delito flagrante se entiende
“todo hecho delictivo cuya ejecucion es sorprendida en el preciso momento de
estarse realizando o en el supuesto de que su autor sea perseguido inmediatamente
después de cometerlo.” *' Enfatizando que el aprehensor tiene la obligacion de hacer
entrega del detenido sin demora a la autoridad, pues su retencion podria implicar el

delito de privacion ilegal de la libertad.

Sin embargo, aun y cuando la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, no establece en que consiste la flagrancia, ni proporciona una definicion
de la misma, n1 establece lo que ha de entenderse por flagrante delito, el articulo 193
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, establece lo que ha de entenderse por
flagrancia, e incluso incorpora lo que se conoce como cuasi flagrancia y presuncion
» Jurg;{.l_i'\-;z;nc_illa_, -L.as Garantias Individuales y su Aplicacion en el Proceso Penal, p. 76 - 77

* Marco A Diaz, Op.Cit, p. 142,
1 Ignacio Burgoa, Op.Cit, p. 614 - 615.
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de flagrancia o flagrancia equiparada; senalando a la letra:

“Articulo 193. Se entiende que existe flagrancia cuando:

II.

11

El inculpado es detenido en el momento de estar cometiendo el delito;
Inmediatamente después de ejecutado el delito, el inculpado es perseguido
materialmente; o

El inculpado es sefialado como responsable por la victima, algin testigo
presencial de los hechos o quien hubiere participado con él en la comision
del delito, o se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del
delito, o bien aparezcan huellas o indicios que hagan presumir
fundadamente su participacion en el delito; siempre y cuando se trate de un
delito grave, asi calificado por la ley, no haya trascurrido un plazo de
cuarenta y ocho horas desde el momento de la comision de los hechos
delictivos, se haya iniciado la averiguacion previa respectiva y no se hubiera

interrumpido la persecucion del delito....

Esto es, atendiendo a la fraccion [ del numeral antes citado, asi como al quinto

parrafo del multicitado articulo 16 de la Constitucion debe entenderse por flagrancia,

el aseguramiento del sujeto activo, precisamente en el momento de estar cometiendo

el delito, caso en el que al ser evidente la culpabilidad del sujeto, cualquier persona,

puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad

inmediata y ¢ésta, con la misma prontitud a la del Ministerio Publico; esto es, la

flagrancia lleva implicita, ¢l momento mismo de la perpetracion del delito, lo que

conlleva a la detencion del infractor, y a que este ultimo sea puesto a disposicion de

la autoridad inmediatamente o sin demora alguna ante el representante social, es decir,

siempre y cuando se cumpla la hipotesis de que el sujeto activo del delito sea

sorprendido en el momento mismo de estarlo cometiendo, se faculta en primera
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instancia, a cualquicr persona para que detenga al sujeto que infringe la ley; en
segundo lugar, obliga a su captor a que inmediatamente haga entrega del indiciado a
la autoridad inmediata, que no es el Ministerio Publico, sino que generalmente y
debido a las circunstancias se trata de elementos o integrantes de la policia preventiva
o de seguridad publica, a efecto de que el detenido no permanezca demasiado tiempo
en poder del particular; y como tercer aspecto establece también la obligacion de la
autoridad a la que se hace entrega del indiciado, lo remita sin demora al Ministerio
Pablico, para que este tltimo inicie la averiguacion previa correspondiente y decrete
la retencion del sujeto, a efecto de que se allegue de todos aquellos elementos que
permitan la acreditacion de la probable responsabilidad vy el cuerpo del delito, y en su
oportunidad determine la averiguacion previa, ya sea ejercitando la accion penal o
dejando en inmediata libertad al detenido, dentro del término de cuarenta y ocho horas
establecido por la ley. De tal forma, que por flagrante delito debe entenderse aquel
en cuya comision es sorprendido el delincuente, es decir, el hecho delictuoso se esta
llevando a cabo, en el momento mismo en que es descubierto, aunque la legislacion
ha considerado como delito flagrante no solo el que se estan verificando, sino también
el que acaba de cometerse. Para mayor abundamiento en el tema, la Suprema Corte de
Justicia ha establecido criterios respecto de lo que debe de entenderse por flagrante
delito a través de diversas tesis aisladas dentro de las cuales se encuentran las

siguientes:

FLAGRANTE DELITO. No debe confundirse el delito con las consecuencias del
mismo; delito flagrante, es el que se esta cometiendo actualmente, sin que el autor
haya podido huir; el que se comete piblicamente y cuyo perpetrador ha sido visto por
muchos testigos, al tiempo mismo en que lo consumaba; por tanto, considerar
flagrante un delito porque se miren sus consecuencias, constituye un grave error
juridico, v la  orden de aprehension que se libre por las autoridades

administrativas contra el autor probable del hecho que ocasiona esas consecuencias,
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constituye una violacion al articulo 16 constitucional.

Quinta Epoca: Tomo XVII, Pag. 477 Iwersen Juan. Tesis Relacionada Con

Jurisprudencia 85/85.

Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Quinta Epoca.

Tomo XVII. Tesis: Pagina: 477. Tesis Aislada.

FLAGRANTE DELITO. La situacion de flagrancia en la comision de un delito no
solo existe cuando el sujeto activo es aprehendido en la consumacion de ese delito,
sino que se prolonga, en caso en que aquél se dé a la fuga, por todo el tiempo de la

persecucion.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO. Amparo directo 1790/92. Miguel Angel Rodriguez. 9 de diciembre de
1992. Unanimidad de votos. Ponente: Carlos de Gortari Jiménez. Secretario: Victor

Manuel Estrada Jungo.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Epoca: Octava Epoca. Tomo XII-Agosto. Tesis: Pagina: 439. Tesis

Aislada.

DETENCION EN FLAGRANTE DELITO. ES INTRASCENDENTE QUE EL
SUJETO ACTIVO DECIDIERA NO HUIR. La detencion del activo en flagrante
delito no requiere que €ste se abstenga de huir, pues precisamente por haber sido
sorprendido en la comision del ilicito resulta evidente que no lo efectud porque la
detencion hizo practicamente imposible que se diera a la fuga, como sucede si en la

detencion de aquél intervinieron elementos de la policia, pues la flagrancia en la
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detencion no se destruye por el hecho de que el delincuente voluntariamente se haya
puesto a disposicion de la autoridad.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. V1.20.113 P
Amparo en revision 325/96. Andrés Ramirez Hernandez. 21 de agosto de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel Goyzueta. Secretario:

Gonzalo Carrera Molina.

Instancia: Tribunaies Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo 1V, Septiembre de 1996. Tesis:

V1.20.113 P Pagina: 636. Tesis Aislada.

a) Cuasi flagrancia.

[.a flagrancia en un principio unicamente se constituia cuando el delincuente era
sorprendido precisamente en el momento de estar cometiendo el delito, sin embargo,
este criterio fue variando con el transcurso del tiempo y se considero que la flagrancia
no solo implicaba el sorprender al sujeto activo en el momento de la perpetracion del
delito, sino que se sefiald que también se estaba en presencia de flagrancia cuando
inmediatamente después de cometer el delito, se de a la fuga el delincuente, exista la
persecucion del mismo y finalmente sea detenido, originandose asi lo que diversos

juristas denominaron cuasi flagrancia.

La cuasi flagrancia se encuentra regulada en la fraccion II del articulo 193 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, el cual establece que se entiende que
existe flagrancia cuando inmediatamente después de ejecutado el delito, el inculpado
es perseguido materialmente; es decir, debe entenderse por cuasi flagrancia cuando el
probable responsable es perseguido inmediatamente después de haber cometido el

delito, concepto que permite realizar las siguientes observaciones:
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1. El sujeto active ya no es sorprendido en el momento de cometer el ilicito, sino
que se refiere a un delito consumado que acaba de cometerse, no se esta llevando

acabo la conducta delictiva, sino que ya fue realizada.

2. El término * inmediatamente después™ significa “en los momentos inmediatos
posteriores a la consumacion del delito” 3 s decir, se considera el corto periodo de
tiempo transcurrido entre la comision del delito y el inicio de la huida y persecucion

del delincuente.

3. El delincuente debe ser perseguido materialmente, esto es, el inculpado una vez
cometido el delito, sera perseguido por tiempo ilimitado, sin ser perdido de vista, y sin
que en ningun momento cese por cualquier razon la persecucion, independientemente
del tiempo que haya transcurrido desde que se inicio la misma, de tal suerte que de ser
interrumpida la pesquisa, no se cumple con la hipotesis prevista en la ley, y no se
estaria en presencia de alguna de las formas por las cuales puede restringirse la

libertad deambulatoria o personal, como lo es la flagrancia.

En ese orden de ideas, y derivado del significado del vocablo cuasi que no
significa otra cosa sino casi, debe entenderse coloquialmente la cuasi flagrancia
como casi flagrancia, es decir, no se esta sorprendiendo al sujeto activo en el preciso
momento de cometer el delito, pero si inmediatamente después de haberlo cometido y
de ser perseguido, obteniéndose como resultado final la detencion y con ello la
restriccion de la libertad personal del sujeto activo, lo cual se corrobora con las

siguientes tesis aisladas:

* Manuel Rivera, Op.Cit, p. 145 - 146,
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FLAGRANCIA, LA PERSECUCION MATERIAL DEL DETENIDO EN, NO
NECESARIAMENTE DEBE REALIZARSE POR AUTORIDADES
(LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA). De la recta interpretacion del
articulo 67 del Cédigo de Procedimientos en Materia de Defensa Social para el Estado
de Puebla, se deduce que dicha disposicion establece tres supuestos de flagrancia,
consistentes en: 1.- Cuando el indiciado es detenido en el momento de estar
cometiendo el delito, o inmediatamente despues de ejecutado el hecho delictuoso, si:
2).- Es perseguido materialmente; y, 3).- Alguien lo sefiala como responsable y se
encuenira en su poder el objeto del delito, el instrumento con que aparezca cometido,
o huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su intervencion en el ilicito,
por tanto. si la detencion del indiciado se realiza con motivo de la persecucion
material efectuada por la agraviada, auxiliada por elementos policiacos, tal detencion
no es violatoria de garantias individuales, maxime que el precepto legal mencionado
establece: "En los casos de delito flagrante, toda persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma

prontitud, a la del Ministerio Pablico."

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. VI20.134 P
Amparo en revision 500/96. Humberto Valdez Tlahuiz. 9 de octubre de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Humberto
Schettino Reyna. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo IV, Noviembre

de 1996. Tesis: V1.20.134 P Pagina: 440. Tesis Aislada.

FLAGRANTE DELITO. La situacion de flagrancia en la comision de un delito no
solo existe cuando el sujeto activo es aprehendido en la consumacion de ese delito,

sino que se prolonga, en caso en que aquél se de ala fuga, por todo el tiempo de
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la persecucion.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO. Amparo directo 1790/92. Miguel Angel Rodriguez. 9 de diciembre de
1992. Unanimidad de votos. Ponente: Carlos de Gortari Jiménez. Secretario: Victor

Manuel Estrada Jungo.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Epoca: Octava Epoca. Tomo Xll-Agosto. Tesis: Pagina: 439. Tesis

Aislada.

b) Flagrancia equiparada.

Como tercera hipotesis de flagrancia, la ley adjetiva en la materia en la fraccion 111 del
numeral 193, preve que existe delito flagrante cuando * el inculpado es sefalado
como responsable por la victima, algin testigo presencial de los hechos o quien
hubiere participado con €l en la comisién del delito, o se encuentre en su poder el
objeto, instrumento o producto del delito, o bien aparezcan huellas o indicios que
hagan presumir fundadamente su participacion en el delito; siempre y cuando se trate
de un delito grave, asi calificado por la ley, no haya trascurrido un plazo de cuarenta y
ocho horas desde el momento de la comision de los hechos delictivos, se haya
iniciado la averiguacion previa respectiva y no se hubiera interrumpido la persecucion
del delito.” ...*; a este tercer supuesto de flagrancia se le ha denominado de diversas
formas como son: flagrancia equiparada, flagrancia de prueba, presuncion de
flagrancia, e incluso equiparacion al delito flagrante, esto es, se le considera como
equivalente o semejanza a la flagrancia tipica, no porque se descubra al infractor en el

momento en que estd ejecutando el delito, sino porque existen clementos que

et Codigo Federal de Procedimientos Penales, p. 49.
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presumen o presuponen la participacion del sujeto en la comision del delito, ya sea
por la existencia de una imputacion directa en su contra, por haberse encontrado los
objetos del delito en su poder, o por haber localizado vestigios que lo seialen como

probabie responsable.

[.a flagrancia equiparada lleva implicita las pruebas de la probable responsabilidad
del sujeto activo, de ahi que en algiin momento se le haya denominado flagrancia de
prueba, debido a que precisamente seran los objetos del delito y las huellas o
indicios, los que le den al sujeto activo, el caracter de indiciado y seran también los
que creen o no certeza respecto de la comision del delito, independientemente de que
exista 0 no un senalamiento por parte de la victima o testigo , sin embargo, para que

¢sta exista deben cumplirse los siguientes requisitos:

1. Que se acabe de cometer un delito, o bien que se haya consumado el mismo.

2. Que sea sefialado cualquier sujeto como responsable de la comision de algun
hecho delictivo, ya sea por la propia victima o sujeto pasivo del delito, por algin
testigo que presencid los hechos delictuosos, o incluso por la persona que lo ayudo en
la comision del delito, es decir, debe existir una imputacion directa en contra del

probable responsable, realizada por cualquiera de las tres personas mencionadas.

3. En caso de que el probable responsable no haya sido sefialado por la victima,
testigo o coparticipe; al momento de ser restringido de su libertad debera tener en su
poder ¢l objeto, instrumento o producto del delito, o en su defecto deberan existir
huellas, indicios o cualquier tipo de vestigios que sefialen fehacientemente o que
creen certeza de la participacion de dicho sujeto en la comision de la conducta

delictiva.
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4. Debera tratarse de la comision de un delito considerado como grave: por lo cual
resulta necesario sefialar que como delitos graves se consideran todos aquellos que
afectan de manera importante los valores fundamentales de la sociedad, es decir, se
afecta “ un bien juridico tutelado cuyo menoscabo o destruccion hace imposible o
deteriora profundamente la convivencia humana ¥ los cuales en el ambito federal,
estan comprendidos en el articulo 194 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
Resulta pertinente aclarar que para el fuero comun, los delitos graves no son
considerados los mismos que para el fuero federal, sino que tratandose de materia
comun y atendiendo a los dispuesto por el Codigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal, son delitos graves todos aquellos cuyo término medio aritmético
excede de cinco afios; y no graves cuando el resultado de la suma de la pena minima y
maxima, del delito de que se esté analizando, dividido enire dos, no exceda de cinco

anos.

5. No debera transcurrir un plazo mayor al de cuarenta y ocho horas desde la
comision del delito; esto significa que se pretende ampliar lo que se entiende por
comision flagrante o flagrancia, ya que no solo implica el momenio mismo de la
consumacion del delito, ni la persecucion del sujeto activo que acaba de ejecutar el
delito, sino que una vez consumado el hecho considerado como delictuoso, no debera
agotarse un periodo mayor a cuarenta y horas, lapso durante el cual podra realizarse la
detencion del probable responsable, siempre y cuando se hubiese iniciado la
averiguacion previa y no haya existido interrupcion alguna en la persecucion del
delito; es decir, se autoriza la detencion de cualquier sujeto dentro del plazo de
cuarenta y ocho horas después de consumado el delito, si es que se encuentran
satisfechos los requisitos enumerados con antelacion. Dichas cuarenta y ocho horas,
segin la apreciacion del jurista Jorge Alberto Mancilla Ovando, son

anticonstitucionales, debido a que considera que se esta autorizando la detencion en

* Sergio Garcia, Comentarios sobre las Reformas de 1993 al Procedimiento Penal Federal, p. 23.




52

presencia de flagrante delito, en un plazo mayor al sefialado por la Carta Magna, ya
que si bien es cierto, que este altimo ordenamiento establece el plazo de cuarenta y
ocho horas para resolver la situacion juridica del indiciado que haya sido detenido en
flagrancia o caso urgente, también es cierto que nunca establece una ampliacion al
plazo, salvo en los casos de delincuencia organizada, y no menciona que se cuente
con ofras cuarenta y ocho horas para realizar la detencion.” Cabe mencionar que
estas cuarenta y ocho horas que contempla la fraccion 11 del articulo 193 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, constituyen una diferencia mas en cuanto a la
regulacion de la flagrancia de prueba en materia del fuero comin, ya que el Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal autoriza, no solo cuarenta v ocho
horas, para realizar la detencion , sino hasta setenta y dos horas después de la

consumacion del delito.

6. Como ultimo requisito establece que se haya iniciado una averiguacion previa y
que no se interrumpa la persecucion del delito, de tal forma que aun y cuando se
detuviera al probable responsable dentro del plazo de cuarenta y ocho, pero aun no
existiera una averiguacion previa iniciada no se estaria en presencia de presuncion de

flagrancia, pues no se cumpliria con lo estipulado por la ley adjetiva en la materia.
2.2.2. Caso Urgente.

La segunda hipotesis que constituye la posibilidad de restringir la libertad personal o
deambulatoria del hombre, sin orden judicial es: el caso urgente. Este se encuentra
previsto en el quinto parrafo del articulo 16 de la Constitucion Politica de los estados
Unidos Mexicanos y en el articulo 193 BIS del Codigo Federal de Procedimientos

Penales que establece:

* Jorge A Mancilla, Las Garantias Individuales y su Aplicacion en el Proceso Penal, p. 85 — 86.
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“Articulo 193 BIS. En casos urgentes el Ministerio Publico, podra bajo su estricta
responsabilidad, ordenar por escrito la detencion de una persona, fundando y

expresando los indicios que acrediten:

a) Que el indiciado haya intervenido en la comision de alguno de los delitos

sefialados como graves en el articulo siguiente;

b) Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la

Justicia; y

¢) Que por razon de la hora, lugar o cualquier otra circunstancia, no pueda ocurrir

ante autoridad judicial para solicitar la orden de aprehension.

La violacion a esta disposicion hara penalmente responsable al Ministerio Publico
o funcionario que decrete indebidamente la detencion y el sujeto serd puesto en

inmediata libertad.”

Esto es, para estar en presencia del caso urgente y atendiendo a lo dispuesto por el

numeral citado, deben hacerse las siguientes consideraciones:

1. Se faculta al Ministerio Publico para ordenar la detencion de cualquier persona,
sin que medie mandato judicial, para lo cual debera expresar los fundamentos e
indicios que motiven su proceder; es decir, el Ministerio Publico debera hacer alusion
a la legislacion y articulos que lo facultan para poder ordenar la detencion, y senalar
ademis el razonamiento que lo lleva a emitir dicho acto de autoridad, debido a que si
llegara a ordenar la detencion de una persona sin cumplir los presupuestos
establecidos por la ley, traeria como consecuencia la responsabilidad administrativa y

penal para el Ministerio Publico que hubiera dictado la orden.



54

2. Debe tratarse de la comision de un delito grave, es decir, al sujeto que pretenda
privarse de su libertad debera haber realizado alguna de las conductas delictivas
calificadas como graves por la ley; las cuales, en materia federal se encuentran

contempladas en el articulo 194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

3. Debe existir riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de
la justicia. Es decir, atendiendo a las circunstancias personales del inculpado, se
entiende por resgo fundado el que con base en sus antecedentes penales, a sus
posibilidades de ocultarse, a ser sorprendido al tratar de abandonar el ambito
territorial de jurisdiccion de la autoridad que estuviera conociendo de los hechos, 0 en
general, a cualquier indicio que presuma que el probable responsable pueda fugarse o
huir, v con ello evadir la accion de la justicia, podra el Ministerio Publico ordenar la
detencion del sujeto activo del delito; si considera que se encuentra ante alguno de los
supuestos que constituyen el riesgo fundado. El jurista Sergio Garcia Ramirez
manifiesta que “es erroneo hablar de riesgo fundado, debido a que en realidad lo
fundado no es el riesgo, sino la apreciacion que realiza la autoridad, de tal forma que
el riesgo existe en virtud de ciertos datos acreditados que hacen razonable suponer
que el indiciado intentara sustraerse a la accion de la justicia; y lo “fundado™ se
refiere al sustento juridico de una resolucion, lo que supone que la orden de detencion
debe tratarse entonces de un acto de valoracion que culmine en una resolucion

motivada y fundada en términos de la primera parte del articulo 16 .

4. El Ministerio Pablico no podra ocurrir ante la autoridad judicial por razon de la
hora, lugar u otra circunstancia a solicitar la orden de aprehension. Esta premisa ha
llevado a la realizacion de un analisis profundo respecto de qué quiso decir el
legislador con siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial,

debido a que surge la interrogante de por qué el ministerio publico tendria que ir ante

¥ Sergio Garcia, El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano, p. 21 - 25.
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el organo judicial a solicitar la orden de aprehension, si se presupone que se inicid una
averiguacion previa sin detenido y que actualmente se esta diligenciando, por lo que
hasta en tanto que se tuviera integrada la averiguacion previa, el ministerio pablico
solicitaria al juez, a través del ejercicio de la accion penal, librara la orden de
aprehension correspondiente . En ese orden de ideas Jesis Zamora Pierce sefiala que
lo que realmente acontece en la actualidad “ es que el Ministerio Publico se vera
llamado a impedir una fuga cuando atn no ha integrado la averiguacion previa, y
debido a que no ha integrado la averiguacion previa, ¢l Ministerio Piblico estara
imposibilitado para acudir ante la autoridad judicial, no por razon de la hora, ni por
razon del lugar, sino por razon de “otra circunstancia”, y esa circunstancia sera justa y
precisamente, el hecho de que nada tiene que hacer ante el juez puesto que no cuenta

: : i 3 s 37
con elementos suficientes para el ejercicio de la accion penal.’

En ese mismo contexto se encuentra el estudioso del Derecho, Sergio Garcia
Ramirez al manifestar que el significado de la norma “no radica en la ausencia de
autoridad judicial o en la dificultad material para comparecer ante ésta, sino que aan
no se ha integrado Ia averiguacion previa ni se ha ejercitado, por ende, la accion
penal, ya que en la realidad, no sera la hora lo que verdaderamente impida esa
concurrencia de la autoridad administrativa ante la judicial; incluso en algunos casos
podra evitarlo o estorbarlo la lejania entre el lugar en que aquella actia y el domicilio
de ésta; pero en realidad el impedimento para ocurrir inmediatamente ante el juzgador
sera la circunsiancia , entendiéndose que esta circunstancia es la falta de

. ., . . ey
averiguacion previa y de consignacion.” ™

Finalmente se puede establecer que el legislador pretendio con el caso urgente

conceder al Ministerio Piblico la facultad de detener a cualquier persona, siempre y

Y7 Jesus Zamora, Op.Cit, p. 22- 23.
* Sergio Garcia, Op.Cit, p. 26-29.
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cuando se satisfagan todos y cada uno de los requisitos analizados; con el Gnico
proposito de evitar que el sujeto activo del delito en determinado momento, intente
evadir la accion de la justicia a través de la huida; asi mismo al otorgarle esa facultad
de emitir 6rdenes de detencion, se tratd de proporcionar la posibilidad de la
integracion de la averiguacion previa dentro del plazo de cuarenta y ocho horas, toda
vez que al ser detenido el indiciado, podria allegarse de mayores elementos y pruebas
que permitieran la acreditacion del cuerpo del delito, la probable responsabilidad v el
¢jercicio de la accion penal, sobre este supuesto se han emitido diversas tesis

aisladas:

DETENCION MINISTERIAL. REQUISITOS. El articulo 16 constitucional,
parrafo quinto permite al Ministerio Publico, bajo su responsabilidad, efectuar
detenciones, fundando y expresando los indicios que lo motiven a ello; los cuales
deben comprender dos aspectos; el primero, relativo a determinar con qué datos se
apoya para presumir que el sujeto que se pretende detener es el autor de un ilicito; y
en segundo término, cudles son los elementos que le sirvieron de base para considerar
que existe el riesgo fundado de que el indiciado se pueda sustraer a la accion de la
justicia. Ahora bien, si el Ministerio Publico ordena la detencién de un sujeto teniendo
como unico indicio el parte informativo rendide por la Policia Judicial, en €l que
cumple con la investigacion ordenada por éste, informando que un sujeto es el autor
de un hecho, pero no indica cudles son las fuentes de donde proviene dicha
informacion, y menos cual fue el método o pasos que siguid para arribar a esa
conclusion, es incuestionable que tal actuacion no puede servir de base para sostener

una orden de detencion ministerial,

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEGUNDO CIRCUITO. XiI
lo. 12 P. Amparo en revision 268/98.-Camilo Ramos Olvera.-10 de diciembre de

1998 - Unanimidad de votos.- Ponente: José Manuel de Alba de Alba.-Secretaria:
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Maria Raquel Lomeli Tisnado. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo IX,

Febrero de 1999. Tesis: XI1 To. 12 P Pagina: 496. Tesis Aislada.

DETENCION ORDENADA POR EL MINISTERIO PUBLICO BAJO LA
HIPOTESIS DE URGENCIA. ES ILEGAL SI PARA DEMOSTRAR QUE NO
PUDO OCURRIR ANTE LA AUTORIDAD JUDICIAL A SOLICITAR LA
ORDEN DE APREHENSION, SE LIMITA A HACER CONSTAR QUE
ESTABA CERRADO EL LOCAL DEL JUZGADO Y NADIE RESPONDIO A
SUS LLAMADAS, PERO RESULTA QUE ESE DIA ESTABA
CONSIDERADO COMO INHABIL. Para que exista urgencia y pueda el Ministerio
Publico ordenar por si la detencion de una persona, sin contar con orden judicial de
captura ni la existencia de flagrancia delictuosa, es menester los siguientes requisitos:
a) Que el indiciado hubiese intervenido en la comision de un delito considerado como
grave en la legislacion secundaria, b) Que exista grave riesgo fundado de que el
indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia y, ¢) Que por razon de la hora,
lugar o cualquier otra circunstancia, el Ministerio Publico no pueda ocurrir ante
autoridad judicial para solicitar la orden de aprehension. Ahora bien, tratandose de la
exigencia marcada con el inciso ¢), obviamente, por tratarse de razones de indole
subjetiva, compete al Ministerio Piblico destacarlas, a fin de que puedan llegar a
examinarse, de manera que si en un caso la fundo en que no encontré a nadie que lo
atendiera en el local del juzgado, a pesar de llamadas telefonicas y su presencia en el
inmueble en que aquél tiene su sede, resulta que la detencion es ilegal si ese dia fue
sabado o domingo, y como tal considerados inhabiles por ia Ley Organica del Poder
Judicial que corresponda (u otro dia catalogado legalmente como inhabil), dado que
era evidente que nadie lo atenderia en ese lugar por corresponder a un dia inhabil, que
se identifica con la circunstancia de que no despacha el organo judicial de que se trate,

y el hecho de que en materia penal puedan practicarse actuaciones a toda hora, aun en
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dias feriados, sin necesidad de previa habilitacion, solo implica que las diligencias
penales pueden verificarse a cualquier hora de cualquicr dia, mas no que los 6rganos
judiciales estén obligados a despachar, atendiendo a los interesados, sin ninguna
limitaciéon de horario, v la consiguiente apertura o presencia de personal en sus
instalaciones de manera ininterrumpida, de modo que a cualquier hora el Ministerio
Pablico, los defensores o el acusado encontraran la atencion del personal en los
Juzgados, va que esta interpretacion seria un contrasentido a las disposiciones que

sefialan los dias habiles e inhabiles de despacho de los tribunales.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. VI4o.17 P.
Amparo en revision 363/98. Joel Arreola Boyzo. 16 de octubre de 1998. Unanimidad
de votos. Ponente: Didgenes Cruz Figueroa. Secretario: José Luis Gonzalez Marafion.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de Ia
Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo VIII, Noviembre de 1998.

Tesis: Vi.do 17 P Pagina: 522. Tesis Aislada.

Resulta importante sefialar que son la flagrancia y el caso urgente los dos
supuestos en que puede restringirse la libertad ambulatoria, pero que en cualquiera de
ellos, atendiendo al sexto parrafo del articulo 16 constitucional, dicha detencién
debera ser ratificada inmediatamente por el juez que reciba la consignacion o en su
defecto decretar la libertad bajo las reservas de ley por no haberse cumplido con los
requisitos que las hipotesis en estudio implican. Cabe mencionar que para poder
resolver la situacion juridica del detenido en flagrancia o caso urgente, el Ministerio
Pablico contara Gnicamente con cuarenta y horas, para la integracion de la
averiguacion previa y determinar en su momento, si ejercita la accion penal o decreta

la libertad del indiciado por falta de elementos.
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DETENCION, CALIFICACION DE LA. La obligacion del Juez de la causa para
calificar la detencion del inculpado que le es puesto a su disposicion por el agente del
Ministerio Piibhco, deriva de una reforma al articulo 16 de ia Constitucion General de
la Republica, segin decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el tres de
septiembre de mil novecientos noventa y tres, el cual entré en vigor al dia siguiente,
que entre otras cosas sefiala: "No podra librarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado que la ley seiale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten los elementos que integran ¢l tipo
penal y la probable responsabilidad del indiciado. La autoridad que ejecute una orden
judicial de aprehension, debera poner al inculpado a disposicion del Juez, sin dilacion
alguna y bajo su mas estricta responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera
sancionada por la ley penal. En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede
detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y
ésta con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico. Sélo en casos urgentes,
cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que
el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda
ocurrir ante la autoridad judicial por razon de la hora, lugar o circunstancia, el
Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y
expresando los indicios que motiven su proceder. En casos de urgencia o flagrancia,
el Juez que reciba la consignacion del detenido debera inmediatamente ratificar la
detencion o decretar la libertad con las reservas de ley." De lo anterior, se colige que
el juzgador, al recibir la consignacion respectiva, debe apreciar si la detencion de la
persona fue de manera flagrante o dentro de los casos de urgencia que la ley establece
y de ser asi, tendra que precisar a qué indiciado o indiciados se refiere, qué ilicito o
ilicitos se imputan, en qué consistio la flagrancia, o en su caso la urgencia, asi como
las pruebas con las que se acredite lo anterior, para estar en aptitud de ratificar

la detencion o decretar la libertad con las reservas de ley." De lo anterior, se colige
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que el juzgador, al recibir la consignacion respectiva, debe apreciar si la detencion de
la persona fue de manera flagrante o dentro de los casos de urgencia que la ley
establece y de ser asi, tendra que precisar a qué diciado o indiciados se refiere, qué
ilicito o ilicitos se imputan, en qué consistio la flagrancia, o en su caso la urgencia, asi
como las pruebas con las que se acredite lo anterior, para estar en aptitud de ratificar
la detencion, toda vez que sera esta decision la que restringira la libertad personal del

indiciado hasta en tanto se resuelva su situacion juridica.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER
CIRCUITO. 111.20.P. J/9. Amparo en revision 171/95.-7 de diciembre de 1995.-
Unanimidad de votos.-Ponente: Homero Ruiz Velazquez.-Secretario: José Guadalupe

Hemandez Torres.

Amparo en revision 188/95.-7 de diciembre de 1995.-Unanimidad de votos.-Ponente:

Homero Ruiz Velazquez.-Secretario: José Guadalupe Hernandez Torres.

Amparo directo 71/97.-3 de abril de 1997 -Unanimidad de votos.-Ponente: Jorge

Fermin Rivera Quintana.-Secretario: Francisco Javier Villasefior Casillas.

Amparo directo 192/97.-7 de agosto de 1997 -Unamimidad de votos.-Ponente: Jorge

Fermin Rivera Quintana.-Secretario: Francisco Javier Villaseiior Casillas.

Amparo directo 313/97.-13 de noviembre de 1997 -Unanimidad de votos.-Ponente:
Oscar Vazquez Marin.-Secretario: Ernesto Antonio Martinez Barba. Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo XI, Mayo del 2000. Tesis: 111.20.P. J/9 Pagina:

822. Tesis de Jurisprudencia.
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2.3 La orden de presentacion y el arresto como medidas de apremio.

Aunque el arresto y la orden de presentacion no son objeto del presente estudio, se
seiialaran brevemente algunos aspectos relativos a éstos, debido a que en la actualidad
se confunde la orden de presentacion, también denominada orden de localizacion y
presentacion y el arresto, como formas de restringir la libertad personal de los
sujetos, sin embargo, juridicamente tanto el arresto como la orden de presentacion
tienen una connotacion muy diferente, toda vez que ambas no tienen como fin la
privacion de la libertad deambulatoria, sino tnicamente obedecen a lo dispuesto por
el articulo 44 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, el cual regula los
medios de apremio de los que puede hacer uso tanto el Ministerio Pablico, como el

organo judicial para hacer cumplir sus mandatos, y que a letra establece:

* Articulo 44. El Ministerio Pablico en la averiguacion previa y los tribunales,
podran emplear para hacer cumplir sus determinaciones, los siguientes medios de

apremio:

I Multa por ¢l equivalente a entre uno y treinta dias de salaric minimo vigente
en el momento y el lugar en que se realizo la conducta que motivo el medio
de apremio. Tratandose jornaleros, obreros y trabajadores la multa no debera
exceder de un dia de salario y tratandose de trabajadores no asalariados el de
un dia de ingreso;

[I.  Auxilio de la fuerza publica; y

[II.  Arresto hasta de treinta y seis horas. ”

Las medidas de apremio son los medios de los que puede disponer la autoridad, ya
sea el organo judicial, ¢ incluso ¢l ministerio pablico, para hacer cumplir sus

resoluciones o mandatos; estos medios a través de los cuales obligan a los particulares
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a dar debido cumplimiento a los requerimientos formulados pueden ser: la multa, el
uso de la fuerza piblica y el arresto. Esto es, una vez que las autoridades han emitido
alguna disposicion en el que se solicite la comparecencia de alguna persona, se brinde
algun tipo de informacion, se proporcione documentacion, etc, y de los cuales, aun y
cuando se ha requerido en sendas ocasiones, se ha hecho caso omiso a los mismos, no
obstante el apercibimiento® que se acompaiia al requerimiento, podran hacerse
cumplir por cualquicra de los medios sefialados, toda vez que se ha desobedecido el
mandato emitido por la autoridad, ya sea imponiendo una multa hasta por treinta dias
de salario minimo vigente en el Distrito Federal, girando una orden de presentacion o
de localizacion y presentacion de cualquier persona, por haber ignorado lo ordenado
por la autoridad y no haber comparecido ante ésta, o bien el arresto hasta por treinta v
seis horas** al que tendra que someterse la persona por haber desobedecido. Tanto el
arresto como la orden de localizacion y presentacion, constituyen en si una sancion
como consecuencia de hacer caso omiso a un mandato de autoridad, es decir, son
Gnicamente la amonestacion que realiza la autoridad por no haber cumplido con lo
ordenado en el momento oportuno. Asi mismo resulta importante senalar nuevamente
que existen dentro del procedimiento penal mexicano tinicamente cuatro formas de
restringir la libertad personal: la aprehension, la detencion, la prision preventiva y la

pena. Para mayor abundamiento al respecto se transcriben las siguientes tesis aisladas:

LIBERTAD PERSONAL. RESTRICCION DE LA ( CAMBIO DE SITUACION
JURIDICA). La libertad personal puede restringirse por cuatro motivos: la
aprehension, la detencion, la prision preventiva y la pena; cada uno de los cuales tiene
caracteristicas peculiares. El conjunto de normas juridicas que condicionan y rigen la
*_ El apercibimiento es la advertencia que la autoridad hace a la persona de quien se trate, de las
consecuencias desfavorables que podra traerle la realizacion de ciertos actos o la omision de ejecutar
otros

** El articulo 21 constitucional sefiala que el arresto no podra exceder de 36 horas, por la comision
de los reglamentos gubernativos y de policia
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restriccion de la libertad, en los distintos casos de que se ha hablado, se llama
situacion juridica; de modo que cuando esta situacion cambia, cesan los efectos de la
situacion juridica anterior, pues cada forma de restriccion de la libertad excluye a las
otras, v por lo mismo desaparecen los efectos del acto reclamado, y es improcedente

el amparo contra la situacion juridica anterior.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO.
Amparo en revision 312/93. Maria Morales Lopez y otras. 9 de diciembre de 1993.
Unanimidad de votos. Ponente: José¢ Refugio Raya Arredondo. Secretario: Victor
Hugo Enriquez Pogan. Amparo en revision 273/93. Antonio Gonzalez Dominguez. 28
de octubre de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Vilchiz Sierra. Véanse:
Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo X-Septiembre, Pag. 297
Tomo VIlI-Agosto, Pag. 139; Tomo VI, Segunda Parte-1, Pag. 370 y Tomo IV,
Segunda Parte- 1, Pag. 319; Séptima Epoca, Volimenes 97-102, Segunda Parte, Pag.
121; Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985, Segunda Parte,
Primera Sala, tesis 157, Pag. 319 y Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Nuim. 34, octubre de 1990, Pag. 102. Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo IV-Octubre de 1996, Pag. 73, tesis por contradiccion
P./).55/96. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion. Epoca: Octava Epoca. Tomo XIII-Marzo. Tesis: Pagina: 397. Tesis

Aislada.

ORDEN DE PRESENTACION EMITIDA POR EL MINISTERIO PUBLICO,
NO ES POSIBLE EL ANALISIS DE SU CONSTITUCIONALIDAD A LA LUZ
DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL. La orden para hacer presentar ante el
Ministerio Publico al quejoso, mediante la fuerza piblica, no es una orden de
comparecencia, sino de simple presentacion y, por lo mismo, no es dable analizar su

constitucionalidad conforme al articulo 16 de la Constitucion Federal, pues esta
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disposicion se refiere solo a determinaciones judiciales, como la orden de aprehension
o de comparecencia, Ahora bien, conforme al primer parrafo del articulo 21
constitucional, tal facultad esta prevista en favor del Ministerio Pablico, en tanto
dispone que la investigacion y persecucion de los delitos incumbe a dicha institucion,
que se auxiliara con una policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato. Por
otra parte, si bien una orden de comparecencia o de presentacion restringe, aunque
momentaneamente, Ja libertad del afectado, ello no significa que sea una orden de
aprehension, siendo que ¢l citado precepto alude exclusivamente a detenciones ©
aprehensiones que derivan de indicios que hacen suponer culpable a un sujeto de
haber cometido un delito; por ello, no es posible englobar cualquier detencion o acto
equiparable, para efectos de revisar su constitucionalidad a la luz de lo que establece

el articulo 16 de la Carta Magna.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENO CIRCUITO. IX.10.12 P.
Amparo en revision 34/98. Arturo Contreras Lifan. 12 de febrero de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Baltazar Alvear. Secretario: Guillermo

Salazar Trejo.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo VII, Abril de 1998. Tesis:
[X.10.12 P Pagina: 762. Tesis Aislada.

ORDEN DE PRESENTACION ANTE JUEZ PENAL, EL APERCIBIMIENTO
DE EMPLEAR LA FUERZA PUBLICA NO ES RESTRICTIVO DE LA
LIBERTAD PERSONAL. Si aparece que el acto reclamado es la orden de un juez
penal, para que el quejoso se presente a la practica de una diligencia con el
apercibimiento que de no hacerlo, lo hara comparecer con el auxilio de la

Policia Judicial, ese acto no ataca ni restringe la libertad, porque si el quejoso ocurre
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voluntariamente a la diligencia ordenada por el juez responsable. no se dara la
posibilidad de que sea presentado con el auxilio de la fuerza pablica: ademas porque
las autoridades judiciales a {in de hacer cumplir sus determinaciones estan facultadas
para imponer medidas de apremio, de tal manera que el apercibimiento contenido en
el acto reclamado, constituye una medida de apremio y aun en el caso de que se
hiciera efectivo, tampoco implica la restriccion de la libertad del quejoso, porque ésta
se da con la aprehension, la detencion, la prision preventiva o la pena, sucesos
distintos al referido. Independientemente de lo anterior, todo ciudadano esta obligado
a comparecer ante el juez que instruye una averiguacion sin que por ello se afecte su
libertad: sostener lo contrario, implicaria entorpecer el procedimiento que es de orden
pablico, dado ¢l interés de la sociedad vy del Estado en la persecucion y castigo de los

delitos.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Queja 6/89. Sergio
Martinez Encinas. 14 de marzo de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Jaime
Manuel Marroquin Zaleta. Secretaria: Maria Guadalupe Herrera Calderon. Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.

Epoca: Octava Epoca. Tomo I1I Segunda Parte-1. Tesis: Pagina: 515. Tesis Aislada.

ARRESTO COMO MEDIDA DE APREMIO. La aplicacion de las medidas de
apremio, entre ellas el arresto, no es violatoria del articulo 17 constitucional, dado que
dicha medida de apremio, tiene por objeto hacer cumplir las determinaciones

judiciales, dentro de los términos de ley.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO. Amparo en
revision 37/92. Federico Liu Félix y Guadalupe Aguirre de Liu. 11 de febrero de
1992. Unanimidad ae votos. Ponente: Julio Ibarrola Gonzalez. Secretaria: Arcelia de

la Cruz Lugo. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
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Judicial de la Federacion. Epoca: Octava Epoca. Tomo IX-Abril. Tesis. Pagina: 437.

Tesis Aislada.

Finalmente es de hacer notar, que tanto la detencion como la retencion suceden en
la primera etapa del procedimiento penal denominada averiguacion previa y en la cual
se da intervencion al Ministerio Publico de la Federacion de conformidad con lo
dispuesto por el propio articulo 16, 21 y 102 apartado “A™ constitucionales, sin
embargo para poder determinar especificamente en qué consiste la averiguacion
previa y la funciones que debe desempefiar el Ministerio Publico en la integracion de
la misma, es necesario hacer referencia a la conformacion del procedimiento penal
mexicano para poder lograr un mejor entendimiento de lo que se entiende por

averiguacion previa.



CAPITULO I1I
ASPECTO TEMPORAL DE LA RETENCION EN LA
AVERIGUACION PREVIA



Para poder analizar lo relativo al plazo durante el cual debe prolongarse la retencion
de una persona dentro del periodo de averiguacion previa, es necesario establecer
como esta conformado el procedimiento penal en México y localizar el lugar en el que
se encuentra ubicada la averiguacion previa dentro del mismo. En ese orden de ideas,
es necesario estudiar lo relativo al procedimienio penal, las fases por las que esta
conformado; asi como diferenciar los términos procedimiento, proceso y juicio, ya

que indebidamente se les ha manejado como sinénimos.
3.1. El Procedimiento Penai Mexicano.

Los estudiosos del Derecho han establecido sus opiniones y formado criterios respecto
de lo que se debe entender por procedimiento penal; al respecto el maestro Manuel
Rivera Silva manifiesta que * el procedimiento penal es el conjunto de actividades
reglamentadas por preceptos previamente establecidos, que tienen por objeto
determinar que hechos pueden ser calificados como delito para, en su caso, aplicar la

2938 -
; lo que se traduce en que el procedimiento penal

sancion correspondiente
comprende tres aspectos: un conjunto de actividades; que se refiere a las actividades
de las personas que determinan la aplicacion de la ley en un caso concreto, es decir, la
especificacion sobre que conductas deben ser consideradas como delito y cudles no; en
segundo lugar se encuentra el conjunto de preceptos, que no son otra cosa mas que la
regulacion que hace el Estado, respecto de los lincamientos que deben de seguirse
cuando se estén en presencia de alguna de las conductas que pueden ser sancionadas

por la ley. v en tercer lugar se encuentra la finalidad, la cual es inicamente hacer

ctectivas las normas del Derecho Penal Material, es decir, lo dispuesto en el

Manue! Rivera, Op Cit, p. 5 - 6.

i
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Caodigo Penal. Por su parte Julio Acero establece que ™ los codigos de procedimientos
penales, son por tanto, como la ley procesal o adjetiva, un conjunto de reglas para la
aplicacion de la sustantiva, es decir, de los codigos penales™ “; esto es, alude a un
conjunto de reglas para la aplicacion de la ley sustantiva, ya que se regira la

aplicacion de lo establecido en los codigos penales.

Para el maestro Juan José Gonzalez Bustamante; * el procedimiento penal esta
constituido por un conjunto de actuaciones sucesivamente minterrumpidas y
reguladas por las normas dei Derecho Procesal Penal, que se inicia desde que la
autoridad tiene conocimiento de que se ha cometido un delito y procede a
investigarlo, y termina con el fallo que pronuncia el tribunal » *'; en ese orden de
ideas ¢l procedimiento es entonces un conjunto de actividades que se encuentran
reglamentadas, dicho procedimiento iniciara cuando se tenga conocimiento de la
comision de una conducta considerada como delictiva y finalizara con la sentencia, ya
sea absolutoria, condenatoria o mixta, desprendiéndose asi de esta definicion que
existen dentro del procedimiento penal, actividades de investigacion que actualmente

son denominadas averiguacion previa.

Segin Tomas Jofre el procedimiento penal * es una serie de actos solemnes,
mediante los cuales el juez natural, observando formas establecidas por la ley, conoce

del delito y de sus autores, a fin de que la pena se aplique a los culpables.”

Guillermo Colin Sanchez manifiesta que “el procedimiento penal es el conjunto de
actos y formas legales que deben ser observadas obligatoriamente por todos los que
intervienen, desde el momento en que se entabla la relacion juridico material del

“ Ibid, p. 12 - 13.
:; Guillermo Colin, Derecho Mexicane de Procedimientos Penales, p. 59.
. Idem.
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derecho penal, para hacer factible la aplicacion de la ley en un caso concreto.”™

Atendiendo a los conceptos que han establecido diversos tratadistas, se puede
establecer que el procedimiento penal es el conjunto de reglas que se deben de
cumplir al realizar la aplicacion de las disposiciones contenidas en.el codigo penal, es
decir, son aquellas formas establecidas por la propia ley, contenidas precisamente en
el codigo de procedimientos, que deben ser observadas desde el momento en que se
tiene conocimiento de la comision del delito hasta el momento en que se resuelve en

definitiva sobre dicho hecho delictucso.
3.1.1. Fases del procedimiento penal mexicano.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales establece las etapas del procedimiento

en su articulo 1°, que a la letra dice:
“ARTICULO 1°.- El presente Codigo comprende los siguientes procedimientos:

. El de averiguacion previa a la consignacion a los tribunales, que establece
las diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Pablico pueda
resolver si gjercita o no la accion penal;

[I.  El de preinstruccion, en que se realizan las actuaciones para determinar los
hechos materia del proceso, la clasificacion de éstos conforme al tipo penal
aplicable y la probable responsabilidad del inculpado, o bien en su caso, la
libertad de ¢ste por falta de elementos para procesar;

1. El de instruccion, que abarca las diligencias practicadas ante los tribunales
con el fin de averiguar y probar la existencia del delito, las circunstancias en

que hubiese sido cometido, asi como la responsabilidad o irresponsabilidad

* Ibid p.61
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penal de éste;

IV. El de primera instancia, durante el cual el Ministerio Piblico precisa su
pretension y el procesado su defensa ante el tribunal, y éste valora las
pruebas y pronuncia sentencia definitiva;

V. El de segunda instancia ante el tribunal de apelacion, en que se efectian las
diligencias y actos tendientes a resolver los recursos;

VI.  El de ¢jecucion, que comprende desde el momento en que cause ejecutoria
la sentencia de los tribunales hasta la extincion de las sanciones aplicadas; y

VII.  Los relativos a inimputables, a menores y a quienes tienen el habito o la

necesidad de consumir estupefacientes o psicotropicos......"

Atendiendo a la doctrina y a lo dispuesto por el numeral sefialado con anterioridad,
se puede establecer que el procedimiento penal esta conformado por cuatro etapas o

periodos que son:

1. Periodo de preparacion de la accion penal.- Comprende desde la denuncia o
querella que se realiza por la comision de un delito, hasta el ejercicio de la accion
penal o consignacion. Esto es, comienza en el momento en que la autoridad, que en
este caso es el Ministerio Publico, tiene conocimiento de la realizacion de una
conducta considerada como delictuosa e inicia la averiguacion previa correspondiente,
a través de la cual efectuara todas aquelias diligencias tendientes a reunir los
elementos necesarios para poder dar intervencion al organo judicial mediante el

gjercicio de la aceion penal.

2. Periodo de premnstruccion o de preparacion del proceso.- Abarca desde el auto
de radicacion de la causa penal en el juzgado hasta la emision del auto que declare
formal prision, sujecion a proceso o libertad por falta de elementos. Lo que significa

que este periodo se inicia con el primer acto que realiza el 6rgano judicial una vez que
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ha recibido la consignacion y finaliza con la resolucion que servira de base al proceso,
debide a que dicha resolucion determinara si se instruye o no el proceso en contra de

persona alguna.

3. Periodo de instruccion o del proceso.- Este periodo engloba desde el auto de
formal prision o sujecion a proceso hasta el auto que declara visto el proceso, es decir,
se tratara de averiguar y probar la existencia del delito, las circunstancias en que se
cometio, las caracteristicas del procesado, conocer si este ultimo tiene o no
responsabilidad, todo ello con base en las pruebas ofrecidas, a las conclusiones
formuladas por el Ministerio Publico y el procesado y a la celebracion de la
audiencia, ya que una vez concluida la audiencia se emitira el auto en el que se

determine como visto el proceso.

4. Periodo del fallo, juicio o sentencia.- Comprende desde el auto que tiene por
visto el proceso hasta el pronunciamiento de la sentencia, es decir, el juez realizara la
valoracion de todas las pruebas y con base en ellas determinard sobre la
responsabilidad del procesado y emitira el fallo correspondiente, ya sea condenatorio,
absolutorio o mixto. Resulta importante manifestar que para algunos estudiosos del
Derecho, este cuarto periodo se encuentra implicito dentro del tercero denominado
perfodo de! proceso, sin embargo. atendiendo 2 la legislacion actual, el juicio o la
sentencia se consideran como una etapa distinta a la que comprende el proceso,
motivo por el cual se senala en el presente estudio como un cuarto periodo del

procedimiento penal.

Respecto de las fracciones V, VI y VII del articulo 1° del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, se puede sefialar que aun y cuando se encuentran previstas
como procedimientos, no constituyen en si una parte del procedimiento penal, sino

que son procedimientos que han de realizarse en forma independiente al penal. En ese
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orden de 1deas, se tiene en primera instancia a la apelacion, la cual es un recurso que
tiene por objeto examinar si en la resolucion emitida se aplico la ley correspondiente o
en su defecto si se aplico inexactamente; de lo que se desprende que no lleva a cabo
otra vez el mismo procedimiento penal, ni se realiza un procedimiento penal distinto
al efectuado, sino que Unicamente se verificara la correcta aplicacion de la ley al caso
concreto que ya fue analizado y juzgado con antelacion. Ahora bien, por lo que hace a
la fraccion V1 en la que se alude lo referente a la ejecucion de las penas, es de hacer
notar que es precisamente el Derecho Penitenciario el conjunto de normas juridicas
que tiene por objeto regular la ejecucion de las penas, v que éste tiene lugar una vez
que la sentencia condenatoria ha causado ejecutoria, ya que una vez que ha causado
estado la sentencia, solo queda pendiente el camplimiento de la pena impuesta por el
juzgador, Finalmente la dltima fraccion del numeral primero de la ley adjetiva citada
establece los lineamientos que han de seguirse cuando se encuentren involucrados en
la comision de alguna de las conductas consideradas como delictivas, va sea enfermos
mentales, menores de edad y los que tengan el habito o la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotropicos, casos en los que no se llevara a cabo el procedimiento
penal ordinario, sino procedimientos especiales y especificos para cada tipo de caso
en particular; con la salvedad de que tratandose de los sujetos que tengan el habito o
la necesidad de consumir estupefacientes o psicotropicos, atn y cuando de los
examenes médicos practicados se desprenda la necesidad que tienen de consumir
drogas, pero ademas cometen ctialquier otro delito contra la salud, se seguiran las

disposiciones relativas al procedimiento ordinario.

Una vez delimitadas cada una de las etapas o periodos integrantes del
procedimiento penal mexicano, resulta mas facil comprender las diferencias
existentes entre procedimiento, proceso y juicio. Respecto del procedimiento, una vez
analizados diversos criterios, se establecid que es el conjunto de normas que

pretenden regular la aplicacion de la ley sustantiva penal; el proceso puede definirse
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como el conjunto de actos juridicos relacionado entre si, que realizan las partes ante el
organo jurisdiccional, con la finalidad de que éste resuelva acerca de las pretensiones
que las partes le plantean; mientras que €l juicio es la emision que realiza el 6rgano
judicial al senalar si el imputado es o no responsable de la realizacion de la conducta

delictiva por la cual se le instruyc el proceso.

Jorge Claria Olmedo sefiala que el proceso penal “es el inico medio legal para la
realizacion efectiva del derecho penal integrador, es el mstrumento proporcionado al
Estado por el Derecho Procesal Penal, como (nico medio idoneo para que sus drganos
judiciales y particulares interesados colaboren, frente a un caso concreto para el
descubrimiento de la verdad, y en consecuencia actie la ley penal sustantiva.” Para
Jiménez Asenjo el proceso “es el desarrollo que evolutiva y resolutivamente ha de

as 45

seguir la actividad judicial para lograr una sentencia.

De esta forma se puede afirmar que tanto el proceso como el juicio son integrantes
de un todo denominado procedimiento, es decir, el proceso y el juicio corresponden a
dos periodos diferentes que conforman el procedimiento penal mexicano; esto es, el
procedimiento penal esta conformado por cuatro periodos: averiguacion previa,
preinstruccion, proceso y sentencia, siendo la primera fase procedimental la que

constituira ¢l sigutente objeto de estudio.
3.2. La Persecucion de los Delitos vy La Averiguacion Previa.

La Constitucion de 1917 instauro la institucion del Mimsterio Pablico, otorgandole a
este facultades. atribuciones y en general ¢l monopolio de la funcion investigadora o
persecutora; al sefialar en el articulo 21 que ™ ... La investigacion y persecucion de

" Ibid. p. 61 - 62
™ Idem
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los delitos incumbe al Mmisterio Publico, el cual se auxiliara con una policia que
estara bajo su autoridad y mando inmediato...”; asi mismo en el segundo parrafo del
apartado “A” del articulo 102 se regulo lo relativo a la persecucion de los delitos
federales al senalar que “... Incumbe al Ministerio Publico de la Federacion, la
persecucion, ante los tribunales, de todos los delitos del orden federal; y, por lo
mismo, a €l le correspondera solicitar las ordenes de aprehension contra los
inculpados; buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos;
hacer que los juicios se sigan con toda regularidad para que la administracion de la
justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacion de las penas e intervenir en todos los

negocios que la ley determine...".

Del contenido de los articulos citados, los cuales se encuentran vigentes en la
actualidad, se desprende que es el Ministerio Publico el encargado de llevar a cabo la
funcion persecutora, es decir, de investigar y perseguir los delitos, o lo que el maestro
Manuel Rivera Silva definiria como “buscar y reunir los elementos necesarios y hacer
las gestiones pertinentes para procurar que a los autores de los delitos se les apliquen

- ¢ 2 A
las consecuencias establecidas en la ley ” ™.

Esta atribucion de investigacion, segun César Augusto Osorio y Nieto “se refiere a
dos momentos procedimientales: preprocesal y procesal; el preprocesal abarca
precisamente la averiguacion previa, constituida por la actividad investigadora
tendiente a decidir sobre el ¢jercicio o abstencion de la accion penal con base en el
conocimiento de la verdad historica, mientras que el procesal se refiere a una garantia
que se otorga a los individuos pues solo el Ministerio Publico puede investigar los
delitos, una vez que tiene conocimiento de la comision de un hecho posiblemente

S i w7 . . - . 5
delictivo.”™" En ese orden de ideas, cabe sefalar que la funcion investigadora se

* Manuei Rivera, Op.Cit, p. 41.
1 César A. Osorio. La Averiguacion Previa, p. 3 - 5
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realiza a través de lo que se denomina averiguacion previa, de la cual, es el titular el
Ministerio Puablico y la cual constituye a su vez, la primera etapa del procedimiento

penal mexicano.

Por averiguacion previa debe entenderse la actividad procedimental que realiza ia
autoridad investigadora, esto es el Ministerio Publico, se allegara de todos aquelios
elementos que permitan conocer la verdad historica de un hecho posiblemente
delictuoso, asi como la acreditacion del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, es decir, la averiguacion previa es en si la funcion
investigadora o persecutora que debe llevar a cabo el Mimsterio Publico como
representante de la sociedad; esta funcion persecutora implica, seguin ¢l jurista Manuel
Rivera Silva, la realizacion, basicamente, de dos tipos de actividades: la investigadora

i < -y A8
y el gjercicio de la accion penal.

La investigadora se refiere a una actividad de bisqueda constante de las pruebas y
clementos que acrediten la existencia de un delito y de la responsabilidad del
inculpado, mientras que el ejercicio de la accion penal se refiere a la afirmacion de la
existencia de un delito y el reclamo del castigo para el autor de la conducta; es decir
es la acusacion directa que hace el Ministerio Piiblico a través de la consignacion,
dando ast intervencion al ¢rgano jurisdiccional. Sin embargo, para que el Ministerio
Publico pueda desempefiar su funcion investigadora, deben cumplirse con los
requisitos constitucionales consagrados en ¢l articulo 16, en el que se establece que no
podra procederse en contra de persona alguna sin preceda denuncia o querella de un

hecho calificado por la ley penal como delito.

* Manuel Rivera, Op.Cit, 42 - 43
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3.2.1. Requisitos de Procedibilidad.

Para que se inicie el procedimiento penal mexicano, debe cumplirse con los requisitos
de procedibilidad, establecidos en el segundo parrafo del numeral 16 de la Carta
Magna, es decir, debe darse cumplimiento a las condiciones legales para iniciar una
averiguacion previa, siendo éstas la existencia de una denuncia o querella que de
intervencion al Ministerio Publico, pues se estard haciendo de su conocimiento la
lesion o puesta en peligro de un bien juridicamente tutelado; es decir, la averiguacion
previa se encuentra supeditada en cuanto a su iniciacion, a que se cumpla con los

requisitos de procedibilidad, consistentes en la presentacion de la denuncia o querella.

En materia federal, el articulo 113 de! Codigo Federal de Procedimientos Penales,

al respecto establece:

“ ARTICULO 113.- El Ministerio Publico y sus auxibiares, de acuerdo con las
ordenes que reciban de aquellos, estan obligados a proceder de oficio a la
investigacion de los delites de que tengan noticia. La averiguacion Previa no podra

iniciarse de oficio en los casos siguientes:

L. Cuando se trate de delitos en que solamente se pueda proceder por querella

necesaria, si ésta no se ha presentado; y

II.  Cuando la ley exija algin requisito previo, si éste no se ha llenado..... ”

De lo anterior se desprende, que aun y cuando en el ordenamiento juridico citado
no se establece la denuncia o querella como requisito de iniciacion del procedimiento
penal, es el segundo parrafo del articulo 16 constitucional el que prevé que ... “ No

podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preceda
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denuncia o querella de un hecho que la ley senale como delito, sancionado cuando
menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito
y que hagan probable la responsabilidad del indiciado....” ; es decir, se senala que los
tinicos medios con los que se inicia fa averiguacion previa y con ello el procedimiento
penal son: la denuncia y la querella La denuncia y la querella constituyen los medios
legales a través de los cuales se hace del conocimiento del Ministerio Publico, la
comision de una conducta o de un hecho delictuoso, sin embargo, atn y cuando, en
los dos casos se trata de una noticia criminosa que se hace a la autoridad, demarcan

Juridicamente una situacion distinta.

Para el jurista César Augusto Osorio y Nieto la denuncia es “ la comunicacion
que hace cualquier persona al Ministerio Publico de la posible comision de un delito
perseguible de oficio” * | es decir, es el relato de hechos constitutivos de algin delito
de persecucion oficiosa que hace cualquier persona ante el Ministerio Publico, ésta
puede realizarse verbalmente o por escrito, y deberd proporcionarse en ambos casos,
todos aquellos datos y elementos con que el denunciante cuente, asi como la media
filiacion y datos de quien se dice es el responsable de la probable comision del hecho
delictuoso. Es necesario schalar que la denuncia se encuentra intimamente
relacionada con los delitos perseguibles de oficio y ésta puede entenderse como la
noticia delictuosa que puede realizar cualquier persona ante la autoridad investigadora
de la probable comision de un delito, o de la lesion o puesta en peligro de un bien
juridicamente tutelado por la ley, no siendo necesario que se encuentren afectados los
intereses de la persona que hace del conocimiento de la autoridad la conducta

delictiva.

La querella es defimda por Guillermo Colin Sanchez como “un derecho

potestativo que tiene el ofendido por el delito, para hacerlo del conocimiento de las

*® César A. Osorio, Op.Cit, p. 9.



autoridades y dar su anuencia para que sea pemeguido."ﬁ'“ Para César Augusto Osorio
Nieto la querella puede definirse “como una manifestacion de voluntad, de ejercicio
potestativo, formulada por el sujeto pasivo u ofendido con el fin de que el Ministerio
Publico tome conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para que se inicie e
integre la averiguacion previa correspondiente y en su caso ejercite la accion
penal.””' Al respecto. Jorge Alberto Mancilla Ovando sefala “que la querella debe
presentarse ante el Ministerio Publico y ratificarse ante la presencia del titular de esa
institucion, sus efectos juridicos seran el de dar satisfaccion al requisito de
procedibilidad y autorizar la prosecucion de los delitos. Si no hay querelia de parte, ¢l
Ministerio Publico esta impedido para integrar la averiguacion previa, gjercitar la

accion penal y reclamar el castigo del responsable.” *

En ese orden de ideas se puede afirmar que la querella esta relacionada con los
delitos perseguibles a instancia de parte o a peticion de parte ofendida, es decir, el
Ministerio Pablico s6lo podra llevar a cabo su funcion persecutora, siempre y cuando,
el sujeto pasivo de la comision de un delito, haya autorizado para investigar sobre la
existencia del mismo y la supuesta responsabilidad dei imputado, entendiendo asi por
querella el derecho potestativo que tiene el ofendido o directamente el afectado para
enterar a la autoridad investigadora de que se ha lesionado o puesto en peligro el bien
Juridicamente tutelado por ley, dando asi su consentimiento para la persecucion de la
conducta considerada como delictuosa, asi como para que se castigue al delincuente.
Resulta importante sefialar que la querella puede realizarse verbalmente o por escrito,
sin embargo, no puede ser presentada por cualquier persona que tenga conocimiento
de que se ha cometido un delito, sino que unica y exclusivamente, puede ser
presentada por el titular del bien juridicamente tutelado, o dicho en otras palabras, por
*_Guillermo Colin, Op.Cit, p 57.

*! César A Osorio, Op.Cit, p. 9
 Jorge A Mancilla, Op.Cit, p. 83 - 84.
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la persona a quien se le hayan afectado sus intereses.

Como ya se menciond, las consecuencias juridicas de la denuncia y la querella son
distintas, debido al procedimiento que se sigue en la integracion de averiguacion
previa, razon por la cual se enlistaran las diferencias mas importantes que existen

entre ambas:

1. La denuncia es en relacion a los delito perseguibles de oficio, mientras que la
querella esta referida a los delito perseguibles a instancia de parte o a peticion de parte

ofendida.

2. La denuncia puede ser presentada o formulada por cualquier persona que tenga
conocimiento de que se ha cometido alguna de las conductas consideradas como
delictivas, debido a la afectacion de los intereses de la colectividad; mientras que la
querella inicamente puede ser formulada por el titular de los bienes afectados, debido
a que la lesion o puesta en peligro del bien juridicamente tutelado por la ley, no

compete a la colectividad, sino exclusivamente al particular.

3. En los delito perseguibles por querella o a peticion de parte ofendida, la accion
penal puede extinguirse a través del perdon que realice el sujeto activo a favor del
probable responsable, mientras que en la averiguacion previa que se inicie por
denuncia, no habra lugar al otorgamiento del perdén, sino que se continuara con el

procedimiento penal hasta sus altimas consecuencias.

Una vez expuesto lo anterior, se puede afirmar que la averiguacion previa y el
procedimiento penal daran inicio, una vez satisfechos los requisitos de procedibilidad
denominados denuncia o querella, una vez que se cuente con alguno de ellos, se estara

dando intervencion al Ministerio Pablico para que éste realice su funcion persecutora
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a traves de la averiguacion previa, y se allegue de todos aquellos elementos que
permitan la acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad, y en el
momento procesal oportuno, esté en posibilidad de determinar la indagatoria

ejercitando la accion penal a través de la consignacion.
3.2.2. El Ejercicio de la Accién Penal.

El periodo de preparacion de la accion penal, finaliza con el ejercicio de la accion
penal a través de la consignacion con o sin detenido, ésta constituye, segun el maestro
Manuel Rivera Silva, la segunda actividad que debe realizar el Ministerio Piblico en
el desempefio de su funcion persecutora, sin embargo, para entender en qué consiste
el ejercicio de la accion penal es necesario establecer en primera instancia que debe

entenderse por accion penal.

César Augusto Osorio y Nieto sefiala que la accion penal “es la atribucion
constitucional exclusiva del Ministerio Publico por la cual pide al o6rgano

Jjurisdiccional competente aplique la ley penal al caso concreto. 0

Para Jorge Alberto Mancilla Ovando “ es la afirmacion de la existencia de un
delito v reclamo del castigo para el autor de la conducta; esa es la pretension juridica
del Ministerio Publico al ejercitar la accion penal, pues es la sustentacion

acusatoria,”™

Eugenio Florian define la accion penal como “ el poder juridico de excitar y
promover la decision del organo jurisdiccional sobre una determinada relacion de

derecho. La accion penal domina y da caracter a todo el proceso: lo inicia y lo hace

® César A. Osorio, Op. Cit, p. 27 - 28.
** Jorge A. Macilia, Op. Cit, p. 75.



avanzar hasta su meta ( la sentencia ).

De los conceptos seiialados con anterioridad se desprenden las siguientes
consideraciones: El Estado debe velar por la seguridad y paz sociales que permitan el
bienestar v la convivencia de la colectividad; por lo que a efecto de garantizar dicha
armonia en la sociedad, el Estado se encuentra obligado a castigar a todo aquel que
perturbe la vida de la comunidad y que transgreda las normas de convivencia social;
en ese orden de ideas cuando se comete un hecho delictuoso, el Estado tiene la
obligacion de perseguirle v de sancionarlo, delegando dichas obligaciones en
diversas instituciones, dentro de las cuales se encuentra el Ministerio Publico, quien

de conformidad a lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucion se le atribuye la

persecucion de los delitos y el monopolio de la accién penal.

Toda accion juridicamente constituye una pretension, es decir, a través de la accion
se da intervencion al organo jurisdiccional para debatir sobre un derecho que se cree
tener y el cual no se esta respetando, siendo el drgano judicial el que finalmente
decida si efectivamente se tiene o no ese derecho. En materia penal sucede mas o
menos lo mismo, dado que el Ministerio Pablico en su caracter de representante social
y de persecutor de los delitos, sera el que ejercitara la accion penal, es decir, una vez
practicadas las diligencias que estime pertinentes, acreditado el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad, realizard la afirmacion de la existencia de un delito y
realizara también el reclamo social del castigo a través de la consignacion, esto es,
hara valer su pretension juridica que no es otra cosa sino una acusacion sustentada y
directa, cumpliendo asi con la funcion punitiva del Estado, pues es precisamente a
través de la consignacion con la que se da intervencion al organo jurisdiccional, el

que finalmente resolvera sobre la responsabilidad o no de un sujeto determinado.

2, Eugenio Florian, Elementos de Derecho Procesal Penal, p. 173
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Para que el Ministerio Plblico pueda ejercitar la accion penal es necesario
acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, tal y como lo senala el
articulo 16 constitucional en su parrafo segundo; por cuerpo del delito, atendiendo al
contenido del articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, debe
entenderse 2l conjunto de elementos objetives o externos que constituyen la
materialidad del hecho que fa ley sefiale como delito, asi como los normativos, en el
caso de que la descripeion tipica lo requiera, es decir, deberan acreditarse o cumplirse
simple y llanamente con los elementos que sefiala la descripcion total del delito de
que se trate para que se tenga por satisfecho dicho requisito. Por otra parte, la
probable responsabilidad se tendra por acreditada cuando, de los medios probatorios
existentes, se deduzca su participacion en el delito, la comision dolosa o culposa del
mismo y no exista a favor del indiciado alguna causa de licitud o excluyente de
culpabilidad, esto es, la probable responsabilidad se acreditara cuando del
procedimiento de investigacion se deriven elementos fundados para considerar que es

factible que un individuo haya intervenido en la realizacion de un delito.

Finalmente, se puede afirmar que la accion penal es entonces la actividad
procedimental de la cual es el titular el Mimsterio Pablico, y la cual tendra lugar una
vez que se haya acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, es decir,
una vez satisfechos los requisitos de procedibilidad el Ministerio Pablico realizard
todas aquellas diligencias que le permitan allegarse de elementos que permitan la
acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad, por lo que una vez
acreditados dichos extremos, se ejercitara la accion penal a través de la consignacion,
dando asi intervencion al organo jurisdiccional, a quien se le remitiran integras las
actuaciones de averiguacion previa, asi como los objetos, instrumentos y hasta el
producto del delito si los hubiera; lo anterior a efecto de hacer efectiva la funcion

punitiva estatal,
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3.3. La Retencion en la Averiguacion Previa.

Se ha establecido que la averiguacion previa es el equivalente a la primera fase del
procedimiento penal, y que el titular de ésta es el Ministerio Piblico, autoridad a la
que corresponde realizar todas aquellas diligencias que estime pertinentes para la
acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, para
con posterioridad ejercitar la accion penal y dar asi intervencion al odrgano
jurisdiccional. Sin embargo, es necesario sefialar que la averiguacion previa puede
integrarse a partir de dos supuestos: sin detenido y con detenido, siendo precisamente
estos supuestos los que establecen ¢l plazo de integracion con que cuenta el
Ministerio Pablico. En el caso de la averiguacion previa sin detenido, practicamente
no existe problema alguno, debido a que en éstas, la legislacion penal no sefiala un
limite de tiempo en el que el Ministerio Publico deba integrar la indagatoria o realizar
todas aquellas diligencias que le permitan llegar a Ia resolucion final de la misma,
sino que unicamente debera observar lo relacionado a la prescripeion debido a que por
¢ésta se extingue la accion penal y con ella las sanciones. Sin embargo, tratandose de
una averiguacion previa con detenido, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y el Codigo Federal de Procedimientos Penales establecen el plazo durante
el cual puede ser retenida una persona, y con éste, ¢l plazo con que cuenta la autoridad

para la integracion de la averiguacion previa ante una detencion.

3.3.1. El Plazo de Retencion: cuarenta y ocho horas.

Como vya se sefialo en el primer capitulo del presente estudio, fue hasta el 03 de
Septiembre de 1993 cuando se instauro el plazo para la integracion de la averiguacion
previa con detenido, debido a que se pretendia encontrar el equilibrio entre los
principios de seguridad juridica v libertad, a efecto de preservar la observancia de la

legalidad v los derechos humanos; surgiendo asi como resultado de esa lucha
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constante, el séptimo parrafo del articulo 16 constitucional el cual a la letra establece:

“ ARTICULO 16.- .....

... Ningiin indiciado podra ser retenido por el Ministerio Pablico por mas de
cuarenta v ocho horas, plazo en el que debera ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que
la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto

sera sancionado por la ley penal. ....

De igual forma el articulo 194 BIS del Codigo Federal de Procedimientos Penales

sefiala;

“ARTICULOQO 194 BIS - En los casos de delito flagrante y en casos urgentes, ningtin
indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho
horas, quien transcurrido dicho plazo, debera ordenar su libertad o ponerlo a
disposicion de la autoridad judicial. Este plazo podra duplicarse respecto de los

delitos que se refiere la ley federal en materia de delincuencia organizada.”

Del contenido de los articulos citados se desprende que la legislacion establece
como plazo para la integracion de la averiguacion previa con detenido cuarenta y
ocho horas, es decir, toda persona que haya sido detenida por encontrarse en alguno
de los supuestos de flagrancia o caso urgente, no podrd ser retenida por el Ministerio
Publico por mas de cuarenta y ocho horas, sino que la autoridad administrativa
durante ese plazo, tendra que llevar a cabo todas aquellas diligencias que le permitan

acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, de tal forma
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que con los elementos reuntdos esté en posibilidad de resolver la situacion juridica del
inculpado, ya sea ejercitando la accion penal o en su defecto dejando en libertad al
probable responsable y se continie con posterioridad la integracion de la averignacion
previa sin detenido. Esto es, el plazo de retencion, fue en primer lugar, el resultado de
las protestas contra las detenciones prolongadas que perduraban semanas sin que el
indiciado fuese puesto a disposicion del juzgador, estableciéndose asi una referencia
temporal que tiene la autoridad para efectuar actos que afecten la libertad personal o
ambulatoria de las personas; en segundo lugar, el multicitado plazo obedece tinica y
exclusivamente a las necesidades de la averiguacion previa, va que se necesita cierlo
tiempo para llevar a cabo las diligencias pertinentes al caso concreto y perfeccionar su
integracion, con lo cual se concedio al Ministerio Publico la posibilidad y obligacién
de procurar justicia y de cumplir con el deber que la ley le impone a través del
desempeiio de la funcion persecutora; y en tercer lugar al establecer un limite a la
autoridad se establecid también la posibilidad de sancionar a la propia autoridad
admimstrativa cuando se excediera en el desempefio de sus funciones. Cabe
mencionar que las cuarenta y ocho horas a que hace referencia el séptimo parrafo del
articulo 16 constitucional, se encuentran intimamente ligadas al contenido del cuarto y
quinto parrafos del mismo numeral de nuestra Carta Magna, debido a que en éstos se
prevé la flagrancia y el caso urgente como los Gnicos supuestos en que puede
restringirse la libertad por parte del Ministerio Puablico, hipotesis que fueron
previamente analizadas en el capitulo segundo de esta investigacion, y en los cuales la

retencion no podra exceder de cuarenta y ocho horas.

3.3.2. La Delincuencia Organizada como excepcion al plazo de retencion.

Dentro del séptimo parrafo del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos se establecio la posibilidad de duplicar ¢l plazo de retencion en los

casos e que exista delincuencia organizada, es decir, el Ministerio Publico no contara
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con cuarenta y ocho horas, sino con noventa y seis horas para resolver las situacion
Jjuridica de los indiciados, debido a la naturaleza de este tipo de organizaciones, por lo
que en primera instancia debera sefalarse qué se entiende por delincuencia

organizada.

Se dice que existe delincuencia organizada cuando tres o mas personas acuerdan
organizarse o se organizan, para realizar en forma permanente o reiterada, conductas
que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer algiin o algunos de
los delitos siguientes: terrorismo, contra la salud, falsificacion o alteracion de
moneda, operaciones con recursos de procedencia ilicita, acopio y trafico de armas,
trafico de indocumentados, trafico de organos, asalto, secuestro y trafico de menores:
es decir, para que se esté en presencia de delincuencia organizada deben reunirse

determinados requisitos:

1. La asociacion de tres o mas personas.

2. El caracter permanente de sus actividades delictivas.

3. La complejidad de su organizacién y jerarquizacion, debido a los diferentes

roles que desempefian los integrantes de la misma.

4. La afectacion de los valores fundamentales de los individuos vy de la

colectividad.

5. El fin altimo que debera ser netamente lucrativo.

Es por eso que debido ala complejidad y peligrosidad de estas organizaciones
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criminales, a su poderio econémico y letal violencia con la que se conducen, fue
necesario que se otorgara al Ministerio Publico mayor tiempo para realizar su
investigacion al integrar la averiguacion previa correspondiente, en virtud de la
dificultad que implica la persecucion de este tipo de organizaciones y del nimero de
integrantes de la organizacion, aunado a que de una investigacion pudiera vincularse
a alguno de los integrantes de dicha organizacion o a la organizacion completa con la
comision de otros delitos, conduciendo al Ministerio Publico a la realizacion de

nuevas investigaciones.

Finalmente debe senalarse que los plazos establecidos por la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y el Codigo Federal de Procedimientos Penales
para la retencion o privacion de la libertad personal de algin individuo, detenido en
flagrancia o caso urgente e¢s en general de cuarenta v ocho horas, con la excepcion de
los casos de que se trate de delincuencia organizada, casos en los que el plazo se
duplicara convirtiéndose asi en noventa y seis horas; plazo que en ningin momento
podra excederse por parte del Ministerio Publico debido a que dicho acontecimiento
seria sancionado administrativa y penalmente. Por lo que una vez expuesto lo
anterior, solamente queda realizar un estudio respecto de lo que acontece en la
practica juridica que se presenta dia con dia, al no encontrarse regulado en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos lo relativo a la comision de un
concurso ideal de delitos comunes y fedcraleé, asi como analizar la problematica que
se ha generado a partir de esa laguna que se encuentra en la legislacion que

actualmente nos rige



CAPITULO IV
PLAZO DE RETENCION EN LA CONCURRENCIA DE
DELITOS COMUNES Y FEDERALES



4.1. Problemadtica actual en la aplicacion del plazo de retencion.

La presente investigacion ha mostrado el panorama historico en que ha transcurrido la
privacion de la libertad, los casos en que ésta puede restringirse, asi como los plazos
en que puede prolongarse csta privacion de libertad deambulatoria, por parte del
Ministerio Pablico durante el desempeiio de la funcion persecutora en la integracion
de averiguacion previa con detenido. Se establecié que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos existe una institucion conocida como Ministerio Publico, la cual esta
facultada para la investigacion y persecucion de los delitos, y para ello se auxiliara de
la Policia Judicial, la cual estara bajo su autortdad y mando inmediato, es decir, el
Ministerio Publico, una vez satisfecho el requisito de procedibilidad consagrado en el
articulo 16 de nuestra Carta Magna, tendra intervencion y sera el titular, y por lo tanto,
responsable de la averiguacion previa, dentro de la cual realizara todas aquellas
diligencias que estime pertinentes y tendientes a la acreditacion de Ia probable
responsabilidad y el cuerpo del delito, para con posterioridad ejercitar la accion penal

a través de la consignacion y dar asi intervencion al organo jurisdiccional.

También se establecié que en los casos en que se esté en presencia de una
averiguacion previa con detenido, por encuadrarse en alguno de los supuestos
contenidos en el cuarto parrafo del articulo 16 constitucional como son : flagrancia y
caso urgente. el Ministerio Piblico solo contard con cuarenta y ocho horas para
resolver la situacion juridica del inculpado, contadas a partir del momento en que le
sea puesto a disposicion el detenido, plazo que no podra rebasarse en ningin momento

por la autoridad investigadora y persecutora sin incurrir en responsabilidad,
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salvo los casos previstos como delincuencia orgamzada, supuestos en los que  se

podra duplicar ¢l términe de cuarenta y ocho, a noventa y seis horas.

Sin embargo, aunque la Constitucion se refiere al Ministerio Publico como una
institucion  anica e indivisible, establece la existencia de diversas autoridades
investigadoras de conformidad con lo establecido en el parrafo segundo del articulo
102 apartado A que a la letra establece: "Incumbe al Ministerio Publico de la
Federacion , la persecucion ante los tribunales, de todos los delitos del orden
federal..." ; de lo que se desprende que se esta haciendo una clasificacion, primero en
cuanto a los delitos, los cuales pueden ser delitos del orden comun y delitos del orden
federal; y en segundo término en cuanto a la autoridad investigadora y persecutora,
pues se prevé la existencia del Ministerio Pablico del Fuero Comin en materia local y
del Mmisterio Pablico de la Federacion en materia Federal; esto es, la propia
Constitucion realiza una clasificacion de fueros, el comun y el federal; de delitos,
comunes y federales; y de autoridades investigadoras, el Ministerio Publico del Fuero
Comun y del Ministerio Publico Federal, pero aiin y cuando se habla del orden comin
y del orden federal establece en general un plazo constitucional de retenciéon de
cuarenta y ocho horas , dentro de las cuales, se debera resolver la situacion juridica
del probable responsable, ya sea ordenando su inmediata libertad o en su defecto
poniéndolo a disposicion del érgano jurisdiccional, sin que exista mayor complejidad
en la aplicacion del multicitado plazo cuando se trate (nica y exclusivamente de
delitos comunes, o en su defecto de delitos federales, es decir, ya sea de unos o de

otros.

El problema, que es tema central del presente estudio, radica en saber qué ocurre
en los casos en que el sujeto activo puede ser titular de delitos tanto del fuero comun
como del fuero federal, surgiendo asi las siguientes premisas ¢ interrogantes: Cuando

una persona es puesta a disposicion de un agente del Ministerio Pablico con motivo
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de la comision de delitos del orden comiin y del federal, ; el plazo de cuarenta y ocho
horas de retencion debe correr simultdncamente o no para ambos ordenes?, ; es el
plazo de cuarenta y ocho horas suficiente para que ambas autoridades conozcan y
resuelvan sobre el caso concreto que les ocupe en cuanto a su ambito de
competencia?, ; debe el Ministerio Publico Federal contar con un plazo de retencion
autonomo?; por lo que una vez visto el contenido de las interrogantes citadas resulta

necesario realizar ¢l siguiente analisis.

Una de las situaciones que casi a diario se vive en las agencias del Ministerio
Publico, tanto del orden comiin como del fuero federal, consiste en que los indiciados
que han sido detenidos en flagrante delito , cometen al mismo tiempo delitos de
ambos fueros, y generalmente los clementos policiacos que realizan la detencion los
ponen a disposicion del Ministerio Piiblico del orden comun o estatal, autoridad que
tiene la obligacion de recibir al detenido, verificar si la detencion ocurrio en flagrancia
y en caso afirmativo debera decretar su retencion hasta por cuarenta y ocho horas,
aprovechando el plazo constitucional de retencion para realizar su investigacion por
cuanto hace al delito flagrante del orden comun y casi al vencimiento del multicitado
plazo de cuarenta v ocho horas y una vez finiquitada su investigacion, pone al
indiciado a disposicion del Ministerio Piblico Federal por lo que hace al diverso
delito flagrante competencia del orden federal, de manera que éste Gltimo cuenta
solamente con unas cuantas horas, si es que se puede hablar de horas, para resolver
conforme a sus atribuciones corresponda la situacion juridica del indiciado,
circunstancia de la que resulta a todas luces notorio que es insuficiente y hasta ilogico
que se pretenda que el Ministerio Publico de la Federacion, deje en libertad o de
intervencion al organo jurisdiccional, en la diferencia de horas que se establezca entre
la puesta a disposicion del detenido por parte del Ministerio Pablico Comun y las
cuarenta v ocho horas limitantes, toda vez que si el objetivo principal de la

averiguacion previa es precisamente la de realizar y practicar todas aquellas
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diligencias ¢ investigaciones tendientes a la acreditacion de la probable
responsabilidad y cuerpo del delito para poder ejercitar la accion penal, el tiempo
sobrante impide completamente que el Representante Social Federal efectue
eficazmente con la funcion constitucional de investigar delitos flagrantes con
detenido, provocando obviamente la sustraccion de la accion de la justicia por parte
del presunto responsable v con ello impunidad en el ambito federal. Aunado a lo
anterior, se considera completamente absurdo que aun cuando el Ministerio Publico
del Fuero Comun es auxiliar del Ministerio Publico Federal, éste ultimo dependa por
completo en su actuar de la pronta y expedita procuracion de justicia que realice la
autoridad del fuero comin, asi como de las habilidades que éste tenga para integrar la
averiguacion previa, dejando asi al Federal en lo obsoleto pues no podra actuar hasta
en tanto conozca del asunto, contando con el inconveniente de que el plazo de
retencion casi estara en su totalidad vencido, y que en las mayoria de estos casos, aun
y cuando juridicamente se pone a disposicion el indiciado, no significa que éste se
encuentre fisicamente en las instalaciones donde el agente del Ministerio Publico

Federal desarrolla sus funciones de investigacion .

Por lo antes expuesto. es que se considera necesario, que unica y exclusivamente
en los casos en que exista concurrencia de delitos comunes y federales, se conceda al
Ministerio Publico de la Federacion el plazo de retencion de cuarenta y ocho horas de
que habla la Constitucion, a partir del momento en que le sea puesto a disposicion el
indiciado o probable responsable, con el objeto primordial de cumplir con la funcién
persecutora ¢ investigadora que le fue encomendada constitucionalmente y esté en
posibilidad de llevar a cabo todas aquellas diligencias necesarias para acreditar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad e integrar asi la averiguacion previa,
para con posterioridad ejercitar la accion penal vy dar intervencion al organo

Jjurisdiccional, quien resolvera en definitiva sobre la responsabilidad del inculpado.
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4.2. Propuesta de adicion al séptimo parrafo del articulo 16 Constitucional.

Actualmente el séptimo parrafo del articulo 16 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos a la letra establece:

“ARTICULO 16.- .....

... Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Piblico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en el que debera ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que
la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto

sera sancionado por ia ley penal. ....

Del contenido del parrafo anterior se desprende que la Constitucion es omisa en
regular los casos en que exista una puesta a disposicion de algtin o algunos indiciados
en razon de la comision de un concurso de delitos comunes y federales, aunado a que
tnicamente hace uso de la expresion “Ministerio Publico” de manera genérica, sin
hacer distincion alguna respecto de si se trata de la autoridad del orden comin o del
orden federal; circunstancia que ha ocasionade que en la practica juridica corra
simultdneamente para ambos ordenes el plazo de retencion de cuarenta y ocho horas a
que hace referencia el citado articulo constitucional; sin embargo en ese orden de
ideas. es de hacer notar que aun y cuando el plazo de retencion alude una garantia de
seguridad juridica v de libertad personal como derecho del gobernado, no implica una
violacion de dichas garantias el que corran independientemente las cuarenta y ocho
horas para cada autoridad, esto debido a que aunque en este numeral en particular no
se haga alusion tanto del Ministerio Piblico Comun o Estatal como del Federal, es la
propia Constitucion la que prevé la existencia del fuero comin, del fuero federal, de

los delitos comunes y federales, asi como del Ministerio Publico Estatal y del
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Ministerio Publico Federal: por lo tanto, resulta poco viable que el plazo de retencion
de cuarenta y ocho horas corra simultdneamente para el Ministerio Publico del Fuero
Comiin como para el Ministerio Publico Federal, debido a que la puesta a disposicion
del indiciado ocurre ante la autoridad del orden comun, y éste séio decreta la
retencion por cuanto hace a los delitos de su competencia, no asi por los delitos del
fuero federal toda vez que no es la autoridad competente para conocer y resolver en

definitiva sobre ellos.

Por lo antes expuesto, se considera que resulta indispensable adicionar el séptimo
parrafo del articulo 16 constitucional, de tal forma que se otorgue al Ministerio
Publico Federal el plazo de retencion de cuarenta y ocho horas, solo en los casos de
concurso de delitos comunes y federales, toda vez que el Ministerio Pablico Federal
es una autoridad distinta al Ministerio Pablico del Fuero Comuin, y en la investigacion
estaran persiguiendo delitos diferentes. y para la acreditacion de los mismos deberan
realizarse diferentes diligencias en la integracion de la averiguacion prévia; por lo
cual atendiendo a los siguientes aspectos contenidos y previstos en la Carta Magna
se considera asequible la realizacion de la  adicion al multicitado numeral
constitucional a efecto de reafirmar la funcion que le fue encomendada al Ministerio

Publico Federal:

1. El Constituyente contemplo y establecio tres niveles de gobierno, dentro de los
cuales se encuentra el estatal y el federal, y los dotdo a cado una de ellos sus
respectivas facultades, dentro de las que se hallan las relacionadas al conocimiento de
los delitos, ya sean locales o federales segiin sea el caso. es decir, se instituy6 el
orden comun y el orden federal como ordenes diversos y con facultades distintas, y

con ello la clasificacion de delitos en comunes y federales.
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2. En términos de lo dispuesto por los articulos 16 y 21 constitucionales se
encomendo al Misterio Piblico la persecucion e investigacion de los delitos, asi como
¢l monopolio de la accion penal, disposiciones que también incluyen o hacen
referencia al Ministerio Publico Federal aunque no se mencione expresamente; por lo
que de conformidad con lo dispuesto en los parrafos cuarto y quinto del articulo 16
también se les faculta para intervenir e investigar en los casos previstos como
flagrancia y caso urgente, casos en los que procederan a investigar el delito de que se
trate en el plazo establecido de cuarenta y ocho o de noventa y seis horas si se
estuviera en presencia de delincuencia organizada, plazos en los que decretara la
retencion del indiciado y resolvera su situacion juridica. Esto es el articulo 21
constitucional da vida a una mstitucion denominada Ministerio Publico y le otorga
facultades y atribuciones , las cuales son las mismas tanto para el Comin como para

el Federal, solo que cada uno de ellos las realizard en su ambito competencial.

3. En términos de los dispuesto por el apartado “A” del articulo 102
Constitucional, se crea juridicamente a un funcionario federal al que se le denomino
Ministerio Piblico de la Federacion y a quien la Constitucion asigno expresamente la
tarea de perseguir los delitos del orden federal, con independencia del desempeio de

las atribuciones concedidas al Ministerio Piblico Local o Estatal.

4. El contenido de los tres puntos citados con antelacion se corrobora con los
dispuesto por el parrafo primero del multicitado articulo 16 constitucional debido a
que en ¢ste se alude a la competencia de las autoridades como requisito indispensable
para realizar actos de molestia contra los particulares, como lo pudiera ser el
Mimisterio Pablico Federal al realizar una investigacion o mcluso el propio juzgador
al realizar la valoracion de si procede o no girar una orden de aprehension en contra

de algin particular; circunstancia que se compiementa ademas con ¢l contemido de la
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fraccion | del articulo S0 del la Ley Organica del Poder Judicial Federal en la que se
sefialan los delitos que deben considerarse como federales y de los cuales debe

conocer el Ministerio Publico de la Federacion.

5. Resulta facil pensar que es posible llevar a cabo la adicion al séptimo parrafo del
articulo 16 constitucional, debido a que en ningin momento se esta pretendiendo
implantar un nuevo plazo de retencion, sino que atendiendo a la exposicion de
motivos de los legisladores que sostuvieron los debates de la reforma realizada el 03
de septiembre de 1993 al citado articulo, en la cual consideraron suficiente la
concesion de cuarenta y ocho horas al Ministerio Puablico para lograr allegarse de
pruebas en la investigacion de un delito una vez que le ha sido puesto a disposicion un
individuo, por lo que dicho plazo también resulta suficiente para que el Ministerio
Publico Federal lleve a cabo su funcion investigadora por lo que hace a los delitos
federales, del tal forma que si se continua computando el plazo simultancamente para
los dos agentes investigadores, se consideraria que la reforma de 1993 fue inatil y no
logro sus objetivos, debido a que se esta anulando por completo el actuar del Agente
del Miunisterio Publico Federal al dejarlo imposibilitado a realizar su funcion

persecutora una, dos o tres horas antes de que se venza el multicitado plazo.

Aunado a lo antes expuesto es de hacer notar que de no otorgarse el plazo
autonomo e independiente al Ministerio Publico Federal, se estaria limitando la
encomienda constitucional que le fue otorgada para investigar y perseguir los delitos
de su competencia, asi como la posibilidad que se le otorgd para realizar una
adecuada investigacion cuando se ha decretado la retencion de alguna persona, sin
embargo, si contara con el plazo respectivo tanto el Ministerio Piblico Comun como
el Federal han de cumplir su funcion de investigar y perseguir delitos dentro de su

esfera de competencia, sin que la realizacion de esa facultad por parte de la autoridad
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del fuero comun, impida, estorbe e incluso anmiquile el ejercicio de la facuitad del

Federal.

Con la finalidad de robustecer la propuesta que se hace en el presente estudio, de
adicionar el séptimo pairafo del articulo 16 constitucional a efecto de otorgar al
Ministerio Pablico Federal el plazo de retencion de cuarenta y ocho horas en la
concurrencia de delitos comunes y federales, se trascribe la siguiente tésis aislada

cuyo contenido es en el mismo sentido:

RETENCION ILEGAL, ELEMENTOS DEL TIPO DE, PREVISTO EN EL
ARTICULO 225, FRACCION X DEL CODIGO PENAL FEDERAL. NO SE
SATISFACEN SI EL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO CONSIGNO AL
INDICIADO DENTRO DE LAS CUARENTA Y OCHO HORAS A QUE
ALUDE EL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL, CON INDEPENDENCIA DE
QUE EL ACUSADO CON ANTERIORIDAD HUBIESE ESTADO RETENIDO
CON MOTIVO DE UNA DIVERSA AVERIGUACION PREVIA. En el articulo
16, séptimo parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no
se especifica que el término de cuarenta y ocho horas para consignar ante la autoridad
judicial o dejar en libertad al indiciado, es comun para todo tipo de oOrgano
investigador, con independencia de la naturaleza del delito. Partiendo de esto, es
incuestionable que el elemento del delito previsto en el numeral 225, fraccion X del
Codigo Penal Federal, consistente en la retencion de un individuo durante la
averiguacion previa por mas tiempo del establecido en el séptime parrafo del articulo
16 constitucional, no se satisface, si de las constancias procesales se desprende que el
indiciado en su caracter de Agente del Ministerio Pablico de ia Federacion consigné a
los detenidos ante la autoridad judicial dentro del término sefialado en la disposicion

constitucional; no siendo relevante que con anterioridad dicho indiciado hubiese
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estado retenido a virtud de la mvestigacion por parte de diverso agente del Ministerio
Puablico del fiiero comun, en razon de que el inculpado también debe contar con igual
término para ofrecer las pruebas pertinentes en cuantas averiguaciones se¢ inicien en su
contra, como s¢ establecio en la imiciativa de reformas a los articulos 16, 20 y 119 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, presentada ante la Camara
de Diputados el dia dos de julio de mil novecientos noventa y tres. Aunado a lo
anterior, debe tomarse en consideracion que en nuestro Maximo Ordenamiento
Juridico se establecen las diferentes esferas de competencia de las autoridades
tederales y locales, y que por tanto, en materia de investigacion y persecucion del
delito pueden actuar tanto el Ministerio Puablico de la Federacion en términos del
numeral 102 constitucional, como el Ministerio Pablico de las diversas entidades
federadas. de acuerdo con lo establecido en los articulos 21, 115, primer parrafo, 73,
fraccion XXI y 124, todos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Por lo que es dable afirmar que la actuacion de la institucion Ministerio
Piblico, bien puede desarrollarse en la practica en forma diversificada, atento a la
materia que es encomendada a cada oOrgano acusador, de acuerdo con las

competencias establecidas por el legislador secundario federal o local.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO SEGUNDO CIRCUITO.
XX11.20.5 P. Amparo en revision 73/99.-7 de diciembre de 1999.-Unanimidad de
votos.-Ponente: Hanz Eduardo Lopez Muiioz.-Secretario: Guillermo Vazquez
Martinez. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo XI, Febrero del 2000. Tesis:
XXI1.20.5 P Pagina: 1111. Tesis Aislada.

Con base en los razonamientos antes expuestos la propuesta de adicion al séptimo

parrafo del articulo 16 constitucional quedaria de la siguiente forma:
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“ARTICULQ 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 podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado
cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo

del delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera poner al
inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su mas estricta

responsabilidad. La contravencion a lo anterior serd sancionado por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma

prontitud, a la del Ministerio Publico.

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificados por la ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir ante ia autoridad judicial por razon de la hora,
lugar o circunstancia, el Ministerio Piblico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su

detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.
En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido
debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad con las reservas de

ley

Nwngiin indiciado podra ser retenido por el Ministerio Priblico por mds de cuarenta
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Y ocho horas, salvo en los casos en que exista concurrencia de delitos del orden
comn v federal, casos en los que el Ministerio Publico de la  Federacion contard
con cuarenta y ocho horas a partir del momento en que le sea puesto a disposicion el
indictado, plazo en que deberd ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de ia
autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea
como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto serd

sancionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir y que sera
escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que
hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que unicamente debe
limitarse la diligencia, levantandose al concluirla un acta circunstanciada , en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su

ausencia o negativa, por la autoridad que practique la diligencia. .....

4.2.1. Ventajas.

La realizacion de la adicion al séptimo parrafo del articulo 16 constitucional, traeria
consigo ciertos beneficios en la practica juridica tanto para el Ministerio Publico de la
Federacion en el desempeno de sus funciones, como para el indiciado al realizar su

defensa, dentro de las cuales se encuentran:

1. El Ministerio Pablico de la Federacion contara con tiempo suficiente para
efectuar todas aquellas diligencias que permitan perfeccionar la integracion de sus
averiguaciones previas, esto es, el agente del Ministerio Publico de la Federacion
realizara cuantas actuaciones estime necesarias para la acreditacion del cuerpo del
delito y la probable responsabilidad del delito federal de que se trate, para estar en

posibilidad de ejercitar la accion penal frente al organo jurisdiccional poner a
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disposicion de éste al inculpado, asi como los objetos o instrumentos del delito si es

que los hubiere.

2. El Ministerio Publico de la Federacion al contar con un plazo suficiente, no solo
podra integrar la averiguacion previa, sino que ademas podra concluir y resolverla en
definitiva, evitando asi que €l o los indiciados se sustraigan a la accion de la justicia y
se queden impunes los delitos federales, es decir, la finalidad que se persigue al
integrar la averiguacion es precisamente la de ejercitar la accion penal a través de la
consignacion, mas no dejar en libertad al inculpado, toda vez que una vez puesto en
libertad ¢s muy probable que no se le vuelva a encontrar a dicho sujeto o sujetos, y
peor aun, seguiran delinquiendo sin que reciban Ia sancion correspondiente por haber

trasgredido la ley y perturbado la paz y seguridad sociales.

3. Con dicho plazo no sole se concede al Ministerio Publico Federal tiempo
suficiente para que se allegue de todos los elementos probatorios que le permitan el
ejercicio de la accion penal, sino que ademas el repetido plazo también correra a favor
del indiciado porque se prevé el derecho que tiene a aportar pruebas desde el inicio de
la indagatoria , ejerciendo asi su derecho de defensa con un plazo independiente de
retencion; lo que tmplica un beneficio mas de defensa al inculpado, toda vez que al
contar con cuarenta y ocho horas ante la autoridad comiin y cuarenta y ocho horas
ante la federal, podré realizar su defensa adecuadamente dando la debida atencion a
cada delito y a cada averiguacion previa, teniendo asi oportunidad de desvirtuar los
hechos que se le imputan por separado, porque no hay que olvidar que se trata de dos
expediente distintos aun y cuando hayan tenido su origen en los mismos hechos, sin
embargo, se esta en presencia de diversos delitos v los cuales se desahogaran ante

diversas autoridades.

4. El que cada autoridad adninistrativa cuente con su plazo de retencion en los casos
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de concurrencia de delitos comunes y federales, se traduce en la inexistencia de
impunidad en materia federal, debido a que los delincuentes han aprendido la forma
de evadir la accion de la justicia, v el que contintie corriendo el plazo de manera
simultanea para ambos Ordenes, implica que el inculpado pudiera solicitar
mafiosamente, se desahoguen tantas pruebas estime pertinentes para elaborar una
adecuada defensa, debido al conocimiento que tiene del corto tiempo con el que
cuenta el Ministerio Piblico de la Federacion para resolver su situacion juridica, lo
que practicamente significa que el Ministerio Pablico de la Federacion, al no estar en
posibilidad de desahogar todas la diligencias dentro del plazo de cuarenta y ocho
horas, decrete la libertad del indiciado por no haber concluido sus diligencias, sobre
todo de aquellas que solicitd el indiciado se desahogaran, vy por no contar con
elementos suficientes que permitan el ejercicio de la accion penal, evadiendo asi la

accion de la justicia e incumpliéndose asi la funcion pumitiva estatal.

5. Esta adicion al séptimo parrafo del multicitado numeral constitucional, permitiria
a la legislacion actual evolucionar y adecuarse a las necesidades sociales, debido a la
complejidad que los delitos presentan en la actualidad y a las habilidades que dia con
dia adquiere el delincuente a efecto de sustracrse de la justicia, porque resulta
evidente que los delincuentes de ahora no son como los de antes, sino que
perfeccionan la forma de delinquir y al evolucionar todo lo que comprende la
sociedad y lo relacionado con la tecnologia, también evoluciona la mentalidad y

perversion de los delincuentes.

6. La autonomia e independencia de dicho plazo, se traduciria en que se permitiria
al Ministerio Publico de la Federacion realizar debidamente la funcion constitucional
que le fue otorgada, toda vez que el Ministerio Publico del Fuero Comun contaria con
sus cuarenta y ocho horas para resolver conforme a su competencia, y ¢l Ministerio

Piblico Federal ahora estaria ya en posibilidad de integrar su averiguacion previa por
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lo que hace a los delitos federales y ejercitar la accion penal ante el tribunal
correspondiente, e incluso también implicaria un beneficio para el Ministerio Piiblico
Comun debido a que ya no tendrian que preocuparse por remitir el desglose de
averiguacion previa correspondiente y poner a disposicion del Ministerio Publico
Federal al indiciado, antes de que se venzan las cuarenta y ocho horas, por que de lo
contrario incurririan en responsabilidad al estar vencido el plazo, sino que contaria
con algunas horas mas, pues solo habria que verificar que no se le venza su plazo para
poner al indiciado a disposicion del juzgador comin o decretar su libertad, y luego
una vez terminado su actuar debera remitir el desglose correspondiente y poner a

disposicion del federal al indiciado.

4.3. Iniciativa de la Reforma.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 71 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el derecho de iniciar leyes o decretos compete al
Presidente de la Repablica, a los diputados y senadores del Congreso de la Unidn y a
las legislaturas de los Estados, sin embargo, tratandose del Ministerio Publico de la
Federacion, el cual es una Institucion de buena fe, unica ¢ mdivisible v la cual se
encuentra representada y presidida, en este caso en particular por el Procurador
General de la Repablica, a quien corresponderia de conformidad con lo dispuesto en
la fraccion V del articulo 6° de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Replblica proponer al Ejecutivo Federal los proyectos de iniciativas de ley o de
reformas legislativas para la exacta observancia de la Constitucion y que estén

o

vinculadas con las materias que sean competencia de dicha Institucion.

En ese orden de ideas es preciso senalar que el Procurador General de la Repiiblica
es el encargado de hacer llegar al Ejecutivo todos aqguellos proyectos que permitan la

mejor observancia de la ley en la materia penal federal, por 1o que en el presente caso
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a efecto de que se diera inicio al proceso legislativo, es precisamente el Procurador
General ¢l que debe hacer ilegar al Presidente de la Republica la propuesta de adicion
al séptimo parrafo del articulo 16 constitucional, para que este tltimo remitiera a su
vez la iniciativa correspondiente al Congreso de la Umon para su discusion y en

determinado momento su aprobacion.

4.3.1. Viabilidad de la adicion.

De acuerdo con la técnica legislativa, para que una iniciativa de ley, ya sea reforma,
adicidn, creacion de articulo o de alguna nueva ley sea posible, es necesario cuente
con ciertos aspectos fundamentales a efecto de que se esté en posibilidad de llevar a
cabo dicha propuesta, es decir, debe existir una adecuacion del derecho a la realidad
para que la elaboracion e interpretacion de la ley sea la idonea y se logre construir un
ordenamiento juridico bien estructurado en sus principios e integrado por normas
correctamente formuladas; por lo cual, al momento de elaborar una iniciativa
interactiian varnos elementos dentro de los que se encuentran: los legisladores o
autores de la norma, los destinatarios o sujetos a los que se dirigen las normas, el
ordenamiento juridico, los objetivos o metas que se persiguen con la iniciativa y las
ideas que justifican los fines o metas de la misma, todos ellos conjuntamente otorgan
racionalidad a la nueva ley, que no es otra cosa mas que verificar si tienen una

finalidad practica o no dentro de la vida social cotidiana.

En ese orden de ideas, la técnica legislativa sefala cinco elementos de racionalidad
los cuales deben cubrirse por cualquier iniciativa que se proponga, a efecto de que sea
factible llevar a cabo alguna modificacion en la legislacion vigente, siendo estos

aspectos los siguientes:

I. Racionalidad Lingiistica.- Se traduce en otorgar a la iniciativa de ley un
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vocabulario correcto que permita la comunicacion y el entendimiento entre el emisor
v el receptor, para lo cual debera evitarse el uso de palabras ambiguas que den como

resultado una mala interpretacion de la nueva ley.

2. Racionalidad Juridico Formal - El fin de cualquier creacion legislativa es crear
un conjunto de leyes sin lagunas que permitan que el derecho pueda ser visto como un
sistema de seguridad, que permita la correcta observancia de la ley y que no
contradiga los ordenamientos juridicos establecidos, sino que se adecue a éste vy se

perfeccione.

3. Racionalidad Pragmatica.- En ésta debe entenderse al sistema juridico como un
conjunto de normas que tienen como fin su obediencia a efecto de regular el
comportamiento de los destinatarios de la norma, es decir, la conducta de los
destinatarios tiene que adecuarse a lo prescrito por la ley a efecto de que lo regulado

por la legislacion sea llevado a la practica con base en las necesidades sociales.

4. Racionalidad Teleologica.- Esta representa el interés social que se pretende
regular con la creacion de la nueva ley, es decir, se cumplira con este nivel de

racionalidad en tanto que se alcancen los fines sociales perseguidos.

5. Racionalidad Ftica.- Toda ley o modificacion que se pretenda de ésta debe tener
un contenido ético o moral, es decir, ante todo deberd pretenderse salvaguardar los
valores fundamentales de la sociedad a efecto de preservar y asegurar la convivencia,

la paz, el bienestar comun v la seguridad de los integrantes de la misma.

Una vez expuesto lo que comprende los niveles de racionalidad que debe reunir
toda niciativa a efecto de que sea viable llevarla a cabo y aplicar lo que en clla se

propone, es necesario seialar que se considera que la propuesta de adicion al séptimo
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parrafo del articulo 16 constitucional, en el sentido de que se le otorgue al Ministerio
Publico de la Federacion un plazo de retencion autonomo en la concurrencia de
delitos comunes vy federales, reune los cinco aspectos que sefiala la técnica legislativa,
de lo que se desprende que es posible y factible que se realice a multicitada adicion al
numeral sefialado. Esto debido a que con base en la racionalidad lingiistica, no se
hace uso de expresiones que provoque una mala interpretacion de la ley. ni se hace
uso de términos que por su contemdo impliquen complejidad de entendimiento, sino
por el contrario anicamente se hace una aclaracion respecto de los casos en que se
esté en presencia de concurso ideal de delitos comunes y federales, lo que constituye
realmente una excepcion debido a que solo en esos casos el Ministerio Publico de la
Federacion contara con cuarenta y ocho horas independientemente del plazo de la

autoridad local o estatal, quedando el séptimo parrafo de la siguiente forma:

... Ningiin indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mds de

cuarenta y ocho horas, salvo _en los casos en que exista concurrencia de delitos del

orden comuin v federal_ casos en los que el Ministerio Publico de la  Federacion

contard con cuarenta y ocho horas a partir del momento en gue le sea puesto a

disposicion el _indiciado, plazo en que deberd ordenarse su libertad o ponérsele a

disposicion de la autoridad judicial; este plazo podrd duplicarse en aquellos casos
que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente

dispuesto serd sancionado por la ley pena. ...

Respecto de la racionalidad juridico formal, es precisamente a través de este
elemento que se pretende evitar lagunas en la ley, resultando asi que de dejar el texto
constitucional tal y como se encuentra previsto en la actualidad, representaria una
laguna, debido a que como ya se analizo, la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos es omisa en regular lo relativo al concurso ideal de delitos locales

y federales, circunstancias que han impedido que el Ministerio Piblico de la
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Federacion incumpla con la funcion constitucional que le fue encomendada,
contraviniendo asi lo dispuesto en el maximo ordenamiento legal con que se cuenta cn
el pais. Ademas, resulta poco complicado el que se otorgue el plazo de retencion de
cuarenta y ocho horas al Ministerio Publico de la Federacion, en virtud de que es un
plazo que se encuentra actualmente regulado y asi previsto por la ley, y que en su
momento se  establecio como el plazo suficiente para la integracion de la
averiguacion previa con detenido, por lo que Unicamente implica el reconocimiento de
el Ministerio Piablico de la Federacion como una autoridad distinta de la comun, la
cual requiere de su propio tiempo para estar en posibilidad de llevar a cabo su actuar,
de lo que se desprende la posibilidad de que esto se lleve a la practica en la vida
cotidiana de las Agencias del Ministerio Publico locales y federales; cumpliendo asi

la citada propuesta con la racionalidad pragmatica.

La racionalidad teleologica estriba en alcanzar los fines sociales perseguidos, los
cuales en el caso concreto que se propone serian el preservar la seguridad social; el
que el Ministerio Publico de la Federacion est¢ en posibilidad de integrar la
averiguacion previa con detenido por lo que hace al ambito federal y ejercite la accion
penal; evitar que los infractores de la ley se sustraigan de la accion de la justicia y
finalmente que se cumpla con la funcion punitiva del Estado al dar intervencion al
juzgador; objetivos o metas que no se han cumplido con la actual redaccion del
séptimo parrafo del articulo 16 constitucional, debido a que el Ministerio Publico de
la Federacion se encuentra imposibilitado para realizar la funcion persecutora
encomendada en tan poco tiempo, dejando asi en libertad a los delincuentes y sin dar
intervencion al drgano junisdiccional, razones por la cuales se ha dejado desprotegida
a la sociedad y no se ha cumplido con la funcion punitiva estatal, lo que no sucederia

al llevar a cabo la adicion al numeral constitucional.
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Finalmente la racionalidad ética conlleva el que cotidianamente se preserve
el estado de derecho, y se logre que la sociedad viva en convivencia, paz, seguridad y
bienestar sociales, conservando asi la armonia y los valores fundamentales que en la

misma deben de existir.



CONCLUSIONES
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De la presente investigacion se desprenden las siguientes consideraciones:

La libertad corporal es un bien juridico que se encuentra tutelado por diversas
garantias individuales plasmadas en la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos
de 1917, y es un derecho natural del hombre, y por lo tanto sélo podra privarse de ella
tnicamente cn los casos previstos en nuestra legislacion. La restriccion de la libertad
personal, a lo largo de la historia ha significado un sin numero de discusiones entre los
legisladores, se tiene que en un principio ain y cuando ya se regulaba los casos en que
podia privarse de ésta al individuo, no existia un plazo de detencion como tal, sino que
varidé de acuerdo a la Constitucion que se encontraba vigente o a los intentos de
constituciones; por ejemplo en la Constitucion de 1824 se establecia un plazo de
cuarenta y ocho horas; las leyes constitucionales de 1836 fijaron el plazo de tres dias;
las bases organicas de 1843 también hablaron de tres y cinco dias para declarar al

detenido que habia sido preso.

Sin embargo, cabe aclarar que en ese entonces no existia la institucion del
Ministerio Pablico, sino que fue hasta 1917 cuando surgio a la vida juridica y se le
otorgo el monopelio de fa accion penal a efecto de dar por terminado el procedimiento
inquisitorio que existia con anterioridad, y fue a partir de ese momento en que surgio
ademas lo que se conoce como averiguacion previa, pues fue necesario la creacion de

un procedimiento que le permitiera desarrollar sus funciones de investigacion.

La creacion de la averiguacion previa y perfeccionamiento de la misma, denoto la
imperiosa necesidad de contar con un plazo de detencion para integrar la averiguacion

previa con detenido, pues se aplicaba erroneamente lo dispuesto por la fraccion XVIII
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del articulo 107 constitucional, considerando que debia ponerse a disposicion del juez
al detenido en veinticuatro horas; y posteriormente al darse cuenta de que dichas
veinticuatro horas no se referian al tiempo durante el cual debia integrar la
averiguacion previa con detenido, comenzaron a prolongarse indefinidamente,
surgiendo precisamente el plazo de cuarenta y ocho horas con la finalidad de poner
fin a las protestas realizadas por parte de los gobernados contra las detenciones
prolongadas que perduraban semanas, sin que el indiciado fuera puesto a disposicion

del juez y debido a la serie de arbitrariedades que cometia la autoridad administrativa.

Como fin de esta lucha contra las arbitrariedades en que venia incurriendo
constantemente la autoridad, el 3 de septiembre de 1993, se reformo el articulo 16
constitucional y se establecido que ninguna persona puede ser retenida por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ponérsele a disposicion dei juez o dejarlo
en libantad, salvo en los casos de que se trate de delincuencia organizada, supuesto en

que se podra duplicar el plazo a noventa y scis horas.

La reforma constitucional en materia penal de 1993 demarco diversas situaciones,
debido a que con ella no solo se puso fin a las arbitrariedades de la autoridad a través
de la fijacion de un plazo, sino que adeas se otorgaron beneficios al indiciado como
lo es el de la defensa pues durante este plazo, que correria a su favor, podiia ofrecer
todas aquetlas prucbas que desvirtuaran su responsabilidad en la comision de
determinado defito, evitando asi el ejercicio de la accion penal por parte del
Ministerio Publico, y sobre todo el estar privado de su hbertad s contar con
elemeuios suiicicnies para ello, lo que a su vez provocaba la incomunicacion de los
probables responsables, la tortura de los mismos y el que padceician de diveisas

vejaciones,

De 1gual forma la reforma trajo consigo fa diferenciacion entre los términos
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aprehension, detencién y retencion, dejando la primera de ellas exclusivamente en
manos de la autoridad judicial; la segunda a cualquier persona en presencia de
flagrancia, e incluso al Ministerio Publico en los casos urgentes, y la tercera de ellas
exclusivamente al Ministerio Pablico, pues es la autoridad facultada para investigar y
perseguir los delitos, asi como para ejercitar la accion penal en los casos de flagrancia
y casos urgentes; estableciéndose éstos los unicos dos supuestos en los que una
persona puede ser privada de su libertad en la primer periodo del procedimiento penal

mexicano.

Fl multicitado plazo de retencion a que se ha venido haciendo referencia, tiene
lugar durante ¢l primer periodo del procedimiento penal denominado averiguacion
previa, y fue considerado como el tiempo suficiente para que el Ministerio Pablico
lleve a cabo todas aquellas diligencias que le permitan acreditar el cuerpo del delito y
la probable responsabilidad del indiciado, ya sea para ponerlo a disposicion del juez
en caso de que ejercite la accion penal o en su defecto lo deje en libertad por no contar
con suficientes elementos para ejercitar la accion penal. Dicho plazo de cuarenta y
ocho horas es igual para ¢l Ministerio Pablico del Fuero Comun y para el Ministerio
Publico de la Federacion, a efecto de que cada autoridad resuelva de acuerdo a su
competencia, y es de hacer notar que la flagrancia y el caso urgente se encuentran
regulados en ambos fueros, con la pequena diferencia que al tratarse de flagrancia
equiparada en materia local se conceden setenta y dos horas para realizar la detencion
del senalado como responsable y en materia federal Gnicamente se cuenta con
cuarenta y ocho horas, aunado a que la calificacion que se hace de delito grave atiende
a diferentes criterios, toda vez que en el ambito local se consideran como graves
aquellos delitos cuyo término medio aritmético exceda de cinco anos, mientras que en
el ambito federal los delitos considerados como graves se encuentra previstos en el
articulo 194 del Coédigo Federal de Procedimientos Penales y no atienden a la

penalidad del delito.
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Se establece como unica excepcion al plazo de retencion los casos en que se trate de
delincuencia organizada, circunstancias ante las cuales el plazo se duplicara a noventa
y seis horas, debido a la complejidad que comprende este tipo de organizaciones,
debido a que por la elevada gravedad de los delitos que cometen se suma la mayor
dificultad para integrar la averiguacion previa, en virtud de que no solo hay que
acreditar la existencia del hecho delictuoso, sino la relacion con los demas elementos
que integran la organizacion delictiva, misma que por su desarrollo cada dias es mas

sofisticada.

De este modo se regulo y en la actualidad se encuentra regulado, lo relacionado a
la restriccion de la libertad en los casos de flagrancia y caso urgente para que el
Ministerio Publico resolviera la situacion juridica del indiciado, pero nunca se previno
que el sujeto activo del delito fuera titular de delitos, tanto del orden comun como del
federal, razon por la que, al ser la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos omisa en regular estas situaciones, se incumple con la funcién principal
del Ministerio Publico de la Federacion de velar por los intereses de la sociedad,
circunstancia que motivé la presente investigacion, debido a que se generd como
problematica el que representante social federal, realice y cumpla sus funciones a
partir de un término casi vencido, dejando asi desprotegida a la sociedad al no poder
gjercitar la accion penal por falta de elementos, pero sobre todo de tiempo, e incumple
el fin primordial por el cual fue creada la institucion del Ministerio Pablico,
consistente en investigar y perseguir los delitos, en este caso federales, y deja ademas
a un lado su investidura de garante de la sociedad al estar impedido para realizar el

mandato constitucional que le fue encomendado.

Por lo que una vez analizado el articulo 16 constitucional y la doctrina, resulta la
necesidad de que se otorgue al Ministerio Publico de la Federacion el plazo de

cuarenta y ocho horas de retencion, en la concurrencia de delitos comunes y federales
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a efecto de que pueda realizar su funcion de autoridad investigadora, ya que de esta
forma, contard con tiempo suficiente para efectuar todas aquellas diligencias que
permitan perfeccionar la integracion de la averiguacion previa v finalmente estar en
posibilidad de ejercitar la accion penal frente al organo judicial, se evitard la
impunidad de los delitos federales y se otorgara a su vez al inculpado mayor tiempo
que le permita exhibir pruebas y tenga asi una adecuada defensa por el delito que se

le estd imputando.

Es importante senialar, que lo antes expuesto es viable, debido a que de Ia propia
regulacion que hace nuestro sistema juridico al contemplar como niveles de gobierno
al federal y al estatal, al regular la existencia de delitos comunes y federales, y al dar
vida al Ministerio Piblico de la Federacion de conformidad con lo dispuesto en el
apartado A del articulo 102 constitucional, esta contemplando como autoridad
independiente y auténoma al Ministerio Publico Federal lo que corrobora la
necesidad de que se otorgue un periodo de tiempo suficiente a éste a efecto de que
pueda llevar a cabo las facultades que le fueron encomendadas constitucionalmente,
pugnando asi porque se Heve a cabo la funcién punitiva estatal y se preserve el estado

de derecho.
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