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INTRODUCCION

El propésito de llevar a cabo este trabajo de investigacién es el de
reconocer y resaltar el valor de las medidas cautelares para la aplicaciéon de
justicia en cualquier asunto penal a través de un estudio y andlisis minucioso de
las mismas.

Las medidas cautelares tienan un papel impartantisimo para el derecho, y
para las personas que pudieran resultar afectadas o beneficiadas cuando el
Ministerio Pdblico o un Juez en Materia Penal decide aplicarias, ya que para la
probatle victima del delito representard un alivio, saber que su agresor esta
bajo custodia y que se hard acreedor a una sancidn por haber infringido las
leyes; toda vez que io que buscan es salvaguardar su integridad fisica y
psiquica, asi como garantizar la reparacion del dafo sufrido, con lo que se evita
la imparticion de justicia de propia mano. No obstante ello; para el probable
responsable significara una molestia o afectacion en sus derechos
fundamentates, como son la libertad o su patrimonio segin el delito por el que
se le acuse y del que aun no se le ha declarado culpable.

Sin embargo, para poder sancionar de manera definitiva a una persona,
es necesario que previamente se realice un proceso, ei cual debe cumplir con
las etapas y formalidades ya establecidas, lo que implica una tardanza en la
aplicacién de una sancidn y por tanto es necesaric emplear una medida
cauteiar, ia cual sera de caracter provisional de modo que al terminar el procese
esta podra cesar en caso de que se declare inocente al probable respansable, y
de no suceder asi la medida aplicada asumira el caracter de definitiva.

Nuestros legisladores contemplan someramente a las medidas cautelares,
pero no de manera concienzuda o producte de estudios criticos de su
trascendencia en el Derecho Penal, ya que estas se encuentran de manera
dispersa en las leyes Penales y no en un capitulo especial, el cual facilitaria su
conocimiento y permitiria especificar y detallar asi como ampliar y mejorar su
aplicacién siendo que se trata de un tema muy delicado.




Podria decirse que son un mal necesaric en el proceso penal, sin
embargo son susceptibles de mejorarse, de ordenarse y de difundirse con la
trascendencia que merecen tanto para los estudiosos del derecho como para
los ciudadanos comunes; va que esto ayudaria a que la imparticién de justicia
fuese mas ecuanime.

El primer capituio se refiere a las generalidades del procedimientc penal
tales como el concepto de derecho procesal penal, la diferencia entre el
proceso, procedimiento y juicio, la naturaleza juridica del derecho procesal
penal, la finalidad de esté, asi como los sujetos que participan en la relacién
procesal y por dltimo nos referimos al fundamento filosoéfico, histérico y juridico
del “ius puniendi” por parte del Estado.

A continuacion, el segundo capitulo puntualiza a cerca del concepto de
las Medidas Cautelares; su naturaleza juridica, el fundamento juridico y
constifucional, asi como la clasificaciébn que hacen los autores de ellas; como
medidas cautelares reales y personales, el cardcter temporal y su participacién
para preservar el orden publico dentro de la sociedad.

El tercer capitulo, hace énfasis de las medidas cautelares dentro de la
averiguacion previa, empezando analizar conceptos como la accién penal, el de
averiguacion previa, los requisitos legales de esta, la participacion del Agente
del Ministeric Piblico, las facultades que le confiere fa ley a este servidor
pablico y de manera particular, como solicitar la aplicacion de las medidas
cautelares, la custodia policiaca, el aseguramiento o el secuestro de bienes u
objetos. Asimismo hablaremos de los tipos de arraigo, se expondran los tipos de
flagrancia, el caso urgente en el cual no es posible acudir ante la autoridad
administrativa de manera inmediata, y por Ultimo de la detencibén y el arresto.

En lo concerniente ai capitulo cuarto; se abordaran las medidas
cautelares dentro del proceso, iniciando con la intervencion del Juzgador, las
facultades y obligaciones de éste, los supuestos que se dan para otorgar una
orden de aprehensién, los requisitos que se deben satisfacer para que esta sea




viable, las determinaciones de esta autoridad como puede ser el auto de formai
prision, las circunstancias que presenta la prisibn preventiva de manera
inevitablemente, la libertad bajo caucién, sus requisitos, las obligaciones y la
revocacion de esté beneficio, asi como la continuidad de las medidas
cautelares. Por otro lado abordare el aseguramiento de bienes, las fuentes de
pruebas y el cuerpo del delito, ademés de ia incomunicacién entre testigos para
poder camprobar la participacién del procesado en el caso en concreto.

Finalmente, en el capitulo quinto, se estudiara la problematica juridica de
las medidas cautelares, desde el iado de la victima asi como del lado del
probable responsable o indiciado y del procesado, la necesidad y prioridad de
reparar el dafio causado, y la dependencia de aplicar las medidas cautelares en
todo proceso penal, finalizando con las propuestas que en mi particular punto de
vista ayudarian a mejorar la imparticion de justicia.

Para llevar a cabo esta investigacion se habra de utilizar el método
cientifico, basandonos fundamentalmente en la investigacién documental
respecto de la doctrina y las legisiaciones referentes al tema en cuestion.




CAPITULO |
GENERALIDADES SOBRE EL PROCEDIMIENTO PENAL

1.1 Concepto de Derecho Procesal Penal

Con la intencién de proporcionar una mejor explicacion del derecho
Procesal Penal en el presente capitulo se harad referencia respecto de su
terminologia, conceptos y ubicacidn dentro del sistema legal.

Para Carlos Barragan Salvatierra en el sistema procesal mexicano ia
denominacién ¢orrecta deberia ser Derecho de Procedimientos Penates, ya que
desde el inicio de la averiguacion previa hasta la ejecucion de la sentencia, en
términos del Coédigo Federal de Procedimientos Penales, hay una serie de
procedimientos’, opinién que comparto con este jurista ya que apegados a la ley
esta, bien sustentado o dicho, en virtud de que no solo es uno sino varios
pracedimientos los que se manejan en el sistema procesal mexicano aun cuando
para la mayoria de i0os abogados sea uno solo ¢con varias etapas o simplemente
no tenga ninguna relevancia distinguirio.

Por otra parte, existen distintos nombres que la doctrina ha llegado a
establecer a esta materia, los cuales son muy diversos y entre ellos se pueden
mencionar: practica forense, procedimientos judiciales, procedimientos
criminales, materia criminal farense, practica criminal, derecho formal, derecho
objetivo, derecho procesal penal, siendo en mi gpinién, el mas adecuado el de
Derecho de Procedimientos Penales.

Rivera Silva, considera que “el Derecho de Procedimientos Penales abarca
tanto la reglamentacién de los actos que se realizan en el proceso como la de los
que se llevan a cabo por ¢ ante un 6rgano jurisdiccional, fuera del proceso y los
denominados parajurisdiccionales que no se realizan por o ante autoridad judicial,

! CF, Barragan Saivatierrs, Carlos. Derecho Procesal Penal, Ed. Mc Graw Hill, México 1999, Pég. 16.




pero estdn encaminados a que le juez pueda dictaminar sentencia en posterior
oportunidad® 2

Manzini dice que ‘es un conjunto de normas, directa e indirectamente
sancicnadas, que se funda en la institucion del 6rgano jurisdiccional y regula la
actividad dirigida a la determinacion de fas condiciones que hacen aplicable en
concreto el derecho penal sustantivo™.?

Para Eugenio Floridn, “el derecho procesal penal es ¢l conjunto de normas
que regulan y discipiinan el proceso en su conjunto y en los actos particulares que 1o
caracterizan™.

Pifia lo define como “la discipiina juridica que explica el origen, funcién, objeto
y fines de ia norma mediante las cuales se fija el quantum de la sancién aplicable
para prevenir y reprimir gl acto u omisién que sanciona la ley penal”.’

De acuerdo con el jurista Guillermo Colin Sanchez el nombre correcto debe
ser derecho de procedimientos penales, haciendo alusion al ordehamiento que
regula todas las disposiciones relacionadas con la materia llamado Cédigo de
Procedimientos Penales.®

Como se menciono en parrafos anteriores considerc que el nombre correcto
debe ser derecho de procedimientos penales, apegado a la legislacién precesal, de
acuerdo a la serie de pasos llevados a cabo para ta aplicacion de la ley & un caso en
particular.

2 Rivera Silva, Manuei: El Procedimiento Panal, 25°. £d. Porria, México 1997, Pég. 177.

3 Manzini, Vicenzo; Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo Il Pg. 70. 1852

4 Florién, Eugenio; Elementos de derecho procesal penal, 2da ed, Libreria Bosch, Barcelona, 1934

® Pifia y Palacios, Javier; Derecho Procesal Penal; Apuntes para un fexto y notas sobre amparo penal:
México 1948

¢ Cfr. Guillermo Colin Sédnchez, Derecho Mexicano de Procedimlentas Penales; Editorial Pomia,
México 1964, P4g. 34




Por lo que, mi concepto quedaria de la siguiente forma: Es el conjunto de
normas juridicas, que regulan los actos y formas que deben realizarse dentro de los
distintos - procedimientos con la finalidad de aplicar la ley penal a un caso en
concreto.

1.2 Diferencia entre Proceso, Procedimiento y Juicio

Frecuentemente se utilizan como sindnimos estos conceptos y provocan
confusién en su connotacién juridica real, empezando porque los legisladores al
redactar las leyes fomentan el desconcierfo y los profesionales del Derecho
contribuimos utilizandolas de manera equivoca, qué podemos esperar de las demas
personas que son ajenas a los términos legales?

Es por esto que, es necesario explicar como surge la confusion en la
aplicacién de estos conceptos dentro del Derecho asi como su etimologia y la
diferencia que existe entre ellos a fin de utilizarlos correctamente.

En su raiz etimoldgica, la palabra procedimiento deriva del verbo latino
procedo, /s, essi, essum, dere (de pro, adelante, y cado, retirarse, moverse marchar).

En consecuencia establecida la concordancia, procedimiento significa
adelantar, ir adelante.

Respecto a la definicibn de proceso, esté deriva del latin’ procesos, que
significa progresion, por las etapas sucesivas de que consta. De esta manera desde
el punto de vista gramatical resulta ser muy tenue la diferencia entre un concepto y el
otro, sin embargo si es clara y precisa desde un sentido juridico.

Manzini sefiala que “el procedimiento es una serie compleja de actos
superpuestos, destinados a la reproduccion juridica de una interferencia para su
discriminacion legal”.’




Para Floridn “el proceso es el conjunto de actividades y formas mediante las
cuales los Grganos competentes preestablecidos por la ley, observando ciertos
requisitos, proveen juzgande a la aplicacion de la ley penal en cada caso especifico
para definir la relacién juridgica-penat concreta y eventualmente, las relaciones
secundarias conexas.’

Rivera Silva define al proceso como “el conjunic de actividades, debidamente
reglamentadas y en virtud de las cuales los drganos jurisdiccionales, previamente
excitados para su actuacién por el Ministerio Pudblico, resuelven sobre una relacién

juridica que se les plantea”. ®

Jiménez Asenjo establece que “ef proceso es el desarmollo que evolutiva y
resolutivamente ha de seguir la actividad judicial para lograr una sentencia”.

Tanto en ia Constitucion como en las leyes adjetivas, de manera confusa los
legistadores retoman definiciones de autores exiranjeros, que utilizan estos
conceptos como sindnimos, cuando en el Derecho Procesatl Penai no significan lo
mismo, cayendo en la confusién total.

Lo primordial es que los legisladores perciban la diferencia y el significado de
estas tres palabras y su aparicion en las diversas etapas procésales para que
puedan distinguirias en la redaccién de las leyes, ya sea cuando reforman o elaboran
una nueva ley.

En los articulos 14, 16, 19, 20, 23 y 107 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos se hace alusidn al procedimiento en otros, al juicio al
proceso o instancia.

El articulo 14 Constitucional textualmente refiere que “...Nadie podra ser
privado de la vida, de la libertad, de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunaies previamente establecidos, en los que se

T CH Manzini, Vicenzo. Op. Cit. P4g. 78.
® Cfr. Flonan Eugenio, Op. Cit Pég. B5




cumptan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hechoe.

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

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la
letra 0 a la interpretacién juridica de la ley y a falta de esta se fundara en los
principios generales del derecho’.

Se aprecia que la palabra juicio se utiliza como sinonimo del proceso o
procedimiento, ya que el juicio forma parte de [a Gltima parte del proceso pues es el
razonamiento 16gico juridico que hace el juzgador a efecto de emitir su resolucion. '

En e! articulo 16 Constitucional se establece: “Nadie puede ser molestado en
su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento.
escritc de la autoridad competente, que funde y molive la causa legal del
procedimiento”.

De un articulo a ofro se utilizan los conceptos como si tuviesen el mismo
significado creando confusién al momento de interpretar las leyes.

En el articulo 19 Constitucionat se sefiala que: “...Todo proceso se seguird
forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de formal prision o de
sujecién a proceso. Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido
un delito distinto del que se persigue...”

Lo anterior se refigre al nacimiento del proceso, es decir, a partir de que el
Juez dicta el auto de radicacién en el que al presunto responsable se le sujete a
proceso en libertad o se le haya dictado auto de formal prision y si durante la

¥ Rivera Silva, Manue! Op. Cit P4g. 183.
1 Manzini, Vicenzo. Op.Cit. Pég. 78.




substanciacion del proceso se descubren conductas que pueden ser constitutivas de
otro delito este debera de ser objeto a una indagatoria por separado.

En el articulo 20 Constitucional se establece que: “en fodo proceso de orden
penal el inculpado contara con tas garantias...”"! -que detalla en fracciones. En este
caso los legisladores confunden el procedimiento con el proceso, y para
ejemplificarlo, la fraccion novena establece que desde el inicio de su proceso el
inculpado tendra derecho entre otras cosas, a una defensa adecuada. De acuerdo a
lo que se entiende como proceso, sera hasta que se haya dictado auto de sujecién a
proceso o de formal prision el momento en gue un individuo tendra este derecho. Es
decir, que ini en la averiguacion previa ni dentro del términc constitucional podra

gozar de esta prerregativa porque aun ne se ha iniciade el proceso?

El articulo 23 Constitucional indica que: “ningudn juiclo deberd fener mas de
tres instanciag,”... Se habla de juicio como si se quisiera decir proceso el cual tiene te
substanciarse en un tiempo y etapas previamente establecidas.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales, establece en su articulo
primero que se comprenden los siguientes procedimientes: averiguacion previa,
preinstruccion, instruccién, primera instancia, segunda instancia, ejecucién de
sentencia y los relativos & los imputables, a menores y a quienes tengan el habito o
la necesidad de consumir estupefacientes o psicotropicos.

Por otro lado, el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, no
cuenta con un articulo en el que de forma expresa se haga mencién a diversos
procedimientos como sucede en el Cadigo de Procedimientos Federal, no obstante lo
anterior, de su articulado se puede apreciar claramente las etapas y contenidos
atudidos en el cuerpo juridico antes mencionado.

De acuerdo a la opinién del Maestro Colin Sanchez, “el procedimiento es el
conjunto de actos y formas legales que deben ser observados de forma obligatoria
por tedos los que intervienen desde et momento en que se entabla la relacion juridica




material de derecho penal para hacer factible la aplicacién de la iey a un caso en
Particular’.’?

El procedimienfo en el sentido juridico, es una sucesion de actos que se
refieren a la investigacién de los delitos, de sus autores y a la instruccién de!
proceso.

Por jo tanto, el procedimiento es la forma, es el método que habra de utilizarse
para que el proceso pueda llevarse a cabo, por fanto el primero es un concepto
general que envuelve dentra de su seno al concepto de proceso y este a su vez al de
juicio. '

Cuando la legislacién Mexicana hace mencidén al procedimiento penal, se
refiere a la especial framitacién de todos los actos y formas que deben darse a partir
del instante en que el Ministerio Publico toma conocimiento del delito hasta el periodo
procedimential en que se dicta sentencia {fin de la instancia), y por lo que se refiere al
proceso éste se inicia en el momento en que el Ministerio Publico provoca la
jurisdiceion del Juez por medio de la consignacion de los hechos. Acorde con el
Maestro Colin Sanchez, lo anterior se considera incorrecto, ya que el proceso se
inicia hasta el momento en que el Grgano jurisdiccional dicta auto de formal prisién o
sujecion a proceso en contra del presunto responsable de la comision de un delito,
¢! cual recibe el nombre de procesado vy el juicio se habra de iniciar al momento en
que el Ministeric Publico formula dentro del proceso sus conclusiones™, de esta
manera el procedimientio es €l todo y dentro de éste se dan el proceso y el juicio.

1.3 Naturaleza Juridica del Derecho Procesal Penal

La naturaleza juridica del Derecho Procesal Penal parte det sentido de que es
un conjunto de disposiciones que regularan las etapas del procesc penal el cual
depende de una relacion juridica misma que surge en el momento en que e! érgano
jurisdiccional recibe la consignacion del Ministerio Pablico quien ha decidido ejercitar

" Vier Articulo 20 de la Constitucion Politica.
2 Colin Sénchez, Guillermo; Op. Cit. Pdg. 71




ta accién penal, haciendo referencia a los derechos y obligaciones que nacen entre el
grgano de acusacion, de la defensa y el de decision.

Cuando se presupone que se ha cometido un hecho delictivo, se crea una
relacién juridica entre el Estado encargado de la persecucién de los delitos y el autor
de fa conducta delictiva, la cual se puede convertir en una relacion juridico procesal
cuando el Ministerio Publico habiendo reunido los elementos para acreditar la
probable responsabilidad y el cuerpe del delito ejercite accidon penal, acudiendo ante
el 6rgano jurisdiccional para que este tenga conocimiento de la indagatoria realizada
a fin de que valore todas y cada una de las diligencias realizadas por el Ministerio
Publico y siendo estas acordes con el articulo 16 constitucional en su caso conceda
la orden de aprehension dando pie a los derechos y obligaciones entre el érgano de
acusacion, la defensa y el de la decisién.

1.4 Fin del Derecho Procesal Penal.

De acuerdo con el jurista Jiménez Asenjo, el Proceso Penal atiende a un
designio pragmadtico, es decir a la necesidad de reparar el orden juridico positivo
cuando no se cumple directamente.

El fin 0 fines del proceso penal en dltima instancia, conducen a los mismos
fines generales del derecho; alcanzar la justicia, el bien comdn y la seguridad juridica
para la colectividad.

Es decir, que busca hacer efectivas las penas y medidas de seguridad del
Derecho Penal.

El fin esencial es el de averiguar la verdad y la verificacién de la justicia, lo que
se complementa en el sentido de que el proceso busca la aplicacion de la ley penal a
aguellas personas que atentan contra la seguridad pudblica.

A cfr. Colin Sénchez,Guillermo; Op. Cit. P4g. 72




Asimismo, existen fines especificos, que se ufilizan para lograr el fin general,
como lo son conocer la verdad histérica y la perscnalidad de! justiciable. El primero
se refiere a la perfecta adecuacion ante el hecho ocurrido en el pasado y la idea que
se liene del mismo; es en este sentido se ha dicho que los jueces también son
historiadores.

En lo que foca a la personalidad del justiciable, importa que esta sea
investigada, a efecto de que los jueces dicten una sentencia conforme a ias
caracteristicas del delincuente debiendo tomar en consideracién elementos de
caracter familiar, ambiental, psicolégico, educativo y social a fin de que la resolucion
sea acorde y justa y se pueda darle un tratamiento al infractor, a fin de que logre su
readaptacion en beneficio de él y de la colectividad.

1.5 Sujetos de la relacién procesai

Los Procedimientas Penales, ne pueden subsistir sin la participacion de
determinados sujetos inmersos en estos, las cuales deben ser diferenciarse unas de
.otras, auque, hay autores que sostienen la inexistencia de partes en el Proceso
Penal, por que esto solo ocurre en materia civil. Asi como hay juristas que afiman
que si existen fos sujetos procésales que la legislacién menciona y que son: el Juez,
el Ministerio Pubiico, el inculpado v los acreedores y deudores Civiles derivados de la
reparacibn de dafios, perjuicios, gastos médicos y dafio morat dentro de un
procedimiento penal.

Por la actividag que realizan los sujetos del procesc penal se catalogan en:

Principales: se componen del: érgano de acusacion (Ministerio Pablico), el érgano
de la jurisdiccion (Juez de Paz, Primera Instancia o Magistrado), el sujeto activo del
delito (indiciado), el sujeto pasivo del delite {ofendido o victima), la defensa (abogado
o persona de confianza).




Necesarios: los peritos, testigos, interpretes y los érganos de representacion,
autorizacion o asistencia de los incapacitados (padres, tutores, curadores, entre
otros).

Auxiliares: la Policia, Secretarios, Oficiales Judiciales, Directores y personal de los

establecimientos carcelarios.

Manzini opina que “el proceso penal es de parte unica, debido a que el
acusador, el Ministerio Publico, solo es parte en sentido formal, en cuanto que se
confronta al inculpado dentro de la actividad procesal. Siendo asi que es un 6rgano
del Estado que trabaja en ejercicio de una funcion publica para ta actualizacién de!
derechc objetive, por lo tanto, el interés era pibiico y no de parte, ya que nadie pide
en su propio nombre, ejerce atribuciones del Estado, y nunca de caracter

particular.”"*

A continuacién se detalla de manera especifica los principales sujetos que
intervienen en un procedimiento penal.

El Juez y el Organo de Decisi6n.

En ejercicio de su soberania, el Estado, cumpliendo una de las afribuciones
que lo caracterizan, llevar cabo la funcidon jurisdiccional, para preservar la
convivencia social.

L& funcién jurisdiccional es el puente del paso de lo abstracto a lo concreto, es
decir de !a ley penal a la gjecucién de la ley penal, lo cuat denota una actividad
desarrollada por 6rganos especificamente determinados que en representacion del
Estado y en ejercicio de la jurisdiccion, aplican la ley al caso concreto.

"Ctr. Manzini, Vicenzo. Op. Cit. Pég. 89. 1952
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Esta actividad resulta distinta a la que llevan a cabo otros frgancs de la
relacion procesal como el Ministerio Publico y la policia, pues aunque sus actos son
en cierta forma judiciales, no son jurisdiccionales.

En la connotacién del vocablo Juez, la atencidn se centra en este sujeto
encargado de decidir. Entre los sujetos procesales, el juzgador es el sujeto que
gecide, facultad que o diferencia notablemente de los demés sujetos del litigio, de
los sujetos de 1a accidn y aun de los terceros.

La funcion jurisdiccional la delega el Estado en el Juez; esté es un sujeto de
primordial importancia en la relacidn procesal, es el representante individual o
colegiado del érgano jurisdiccional del Estado, encargado de ejercer la funcién
soberana de jurisdiccidn en un proceso penal determinado.

Etimolégicamente, jurisdiccion viene de jurisdictio que quiere decir declarar el
Derecho, facullad que en el Derecho Romano residia en la persona destinada a
estos fines, también con ello se guiere sefialar la circunscripcién territoriat en donde
se ejerce la autoridad.

Desde un punto de vista general y atendiendo a la materia, la jurisdiccion se
glasifica en Civil, Penal, Laboral, efc., de tal manera que en ese orden, habra tantas
jurisdicciones como materias existan.

En nuestro medio fa jurisdiccién se clasifica en ordinaria y especial. La

ordinaria se subdivide en comun y particular.

La jurisdiccidon ordinaria comin es aquella que tiene una existencia de
derecho, instituida por el articulo 14 Constitucional y atendiendo a nuestra
organizacién actual, se divide en Constitucional, Federal y Comin o Local. La
ordinaria particular, privativa o privilegiada, se da en razon del sujete, de su
investidura u ocupacion, y se clasifica en militar y para menores.

"




Por lo que toca a la jurisdiccion especial, obedece a situaciones de hecho y es
acasional, razén por la cual la prohibe el arliculo 13 Gonstitucional.

Los drganos jurisdiccionales también pueden ser clasificados por diversos
criterios. Asi, de acuerdo a la jurisdiccion fenemos: ordinarios, especiales y
excepcionales. Por lo que hace al nimero de sus miembros, en unipersonales o
colegiados, efc.

Dentro def sistema Penal Federal encontramos los siguientes 6rganos de
decision: Suprema Corte de Justicia, Tribunales Colegiados de Circuito, Tribunales
Unitarios de Circuito, Juzgados de Distrito, Jurado Popular y los Tribunales Estatales

como auxiliares.

La funcién basica de la Suprema Corte de Justicia es la de servir como un
Tribunal Constitucional, siendo la Primera Sala la competente para asuntos de
constitucionalidad en materia penal. Los Tribunales Colegiados de Circuito son
competentes para conocer principalmente de los juicios de Amparo Directe contra
sentencias penales dictadas por los juzgadores inferiores jerarquicamente. Se
componen de tres magistrados y sus decisiones se toman par mayoria de votos.

El equivalente al Tribunal Superior de Justicia Local en el ambito Federal lo
constituyen los Tribunales Unitarios de Circuito. Se componen de un Magisfrado y
son competentes para resolver los recurses ordinarios contra actos de Jueces de
Distrito, cuestiones de impedimentos o competencias entre estos. Los Juzgados de
Distrito se componen de un solo Juez y son competentes para conocer en primera
instancia en todo lo relacionado con delitos federales o procesos de extradicion vy,
cuando no funcionan en este dmbito, son competentes para conocer en materia de
amparg indirecto.

En el Distrito Federal y en la mayoria de las entidades federativas, el Poder

Judicial se ejerce a través de un Tribunal Superior de Justicia, Juzgados Penales y
Juzgados de Paz.
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El Tribunal Superior de Justicia es un érgano colegiado formado por
magistrados, funciona en Pleno o en Salas dependiendo de las funciones que ejerza.
Es el maximo érgano de Poder Jurisdiccional en el &mbito Comun o local. Sus actos
solo pueden ser impugnados o atacados mediante el juicio de amparo.

Los Juzgados Penales y de Paz son ¢rganos unipersonales competentes para

conocer de los asuntos que le sean planteados. La diferencia entre ambos radica en

" que los Juzgados de Paz tienen una limitacion en cuanto a la sancién del delito esto

es, en razon del tipo de pena y a su maximo aplicable del delito que se trate,
conoceran estos o aquelios.

El Ministerio Pablico.

Dentro de un procesc inspirado en el principio acusatorio, se separa la funcién
del Tribuna! y se la adjudica a otro sujefe que en el proceso es un sujeto activo de la
relacién procesal cominmente llamado acusador,

El Ministerio Publico es una institucibn que depende del Estado
particularmente del Poder Ejecutivo, que actia en representacién de la sociedad
para el ejercicio de la accién penal y la tutelz social en todos los casas en que las
leyes asi se lo requigren.

Existen diferencias entre ios estudiosos del derecho al decir que el Ministerio
Pablico es “parte” en el proceso; pues si bien es que ejercita un derecho como es el
de castigar, también lo es que no defiende derechos propios o personales.

Pretendiendo conciliar el concepto antes mencionado, es valido aceptar que el
Ministerio Pablico es “parte” en el sentido formal o funcional, esto es, que ejercita un
derecho ajeno, el derecho a castigar que correspande al Estado en representacion
de 1a sociedad. Sin embargo, el Ministerio Piblico jamas deja de ser autoridad dentro
del proceso, ya que en ning(in momento se desiste de representar el interés social
para defender un interés particular o personal.
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El Ministerio Publico desarrolla diversas funciones dentro del ambito legal
mexicano, algunas de ellas escapan de lo esfrictamente procesal penal, como lo es
la materia Familiar, Civil, Constitucional, Electoral, entre ctras. Dentro de las
funciones que realiza en el campo del procedimiento penal, destacan las siguientes:
instructora o preventiva; auxilio y atencién a las victimas, aplicacién de las medidas
cautelares, acusador, cuasi jurisdiccional; vigilancia en la ejecucién de sentencias.

La funcion instructora se da en la etapa de investigacién o de averiguacién
previa, momento en ef cual el Ministerio Plblico se allega de sus propias pruebas en
una especie de instruccién administrativa. En cuanto a su funcidén de auxilio a
victimas, tanto nuestra Constitucién en su articulo 20, apartado B, como en las leyes
secundarias, imponen esta obligacion al Ministerio Pablico.

La funcion de aplicacién ja ejecuta cuando, actuando dentro de la etapa de
averiguacion previa, es necesario llevar a cabo aseguramientos o detenciones. La
funcién de acusador la ejerce en el proceso penal foda vez que en el mismo lleva la
acusacion y requiere al érgano jurisdiccional la aplicacién de una determinada pena.

La funcién cuasijurisdicional la lleva a cabo cuando, en la etapa de
averiguacion previa o dentro del proceso, tiene que tomar una decisidén de fondo en
el asunto penal, tales como la determinacion del ejercié de la accibn penal o el
desistimiento de la misma. En lo que respecta a la vigilancia en la ejecucion de
sentencias, corresponde a un poder diferente del judicial esta etapa, siendo el
Ministeric Piblico et encargado de realizar las diligencias necesarias para que se
cumplan las sentencias.

Una funcién de suma importancia gue desarrolla el Ministerio Publico cuando
acusa y requiere dentro del proceso, lo es el de aportar pruebas a la autoridad
judicial.

Una vez que el Ministerio Pablico ha comprobado los extremos que exige el

articulo 16 de la Constitucion y por o tanto debe llevar a cabo la consignacion
correspondiente, va ahora a aportar las pruebas necesarias al Juez para que fa
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responsabilidad presunta se convierta ahora en una responsabilidad plena, lo cual
permitira al juzgador aplicar ia pena respectiva de manera individualizada.

Cierto s que en el proceso penal lo que se busca es la verdad histérica y que
para ello, el Juez tiene la facultad de practicar de oficio todas las diligencias que crea
necesarias para normar su criterio y dar un fallo correcto. Sin embargo, el Ministerio
Publico es el verdadero animador del proceso en su fase instructora, ya gue es el
organc oficial de acusaciéon que debe pugnar por agotar las pruebas que
comprueban la culpabilidad o eventuaimente la inocencia del procesado.

Esta funcién tan peculiar y distintiva del Ministerio Pablico es abandonada
frecuentemente, esto es “...en Ia practica de nuestro medio, por dicho funcionario (el
Ministerio Piblico), que ve con indiferencia como el Juez erige con sélo el pedimento
inicial, todas las pruebas que tienden a la demostracién de responsabilidad o
irresponsabilidad del procesado permaneciendo como un espectador impasible”™.”

Cerrando el periodo de instruccién, el Ministerio Publico lleva a cabo, cuando
procede, el requerimiento al Juez para la declaracion de culpabilidad y la aplicacion
de ta correspondiente pena. Cuando ias sentencias son en contra de los intereses
que representa, estd en posibilidad de apelar el fallo correspondiente ante un
Tribunal de mayor jerarguia.

Por Gltimo, conviene sefalar que el articulo 21 Constitucional, establece que la
Policia Judicial'® queda bajo el mando del Ministerio Pablico. En la funcién de Policia
Judicial, siendo que se debiese llamar “policia ministerial” ésta se encarga de
investiga y esclérece los hechos que se creen delictuosos, descubre quien es el
autor € incluso si es responsable, buscando tas pruebas existentes.

5 v. Castro, Juventino; Ef Ministero Pablico en Méxica funciones y disfunciones. 9° ed., Ed. Porrua,
México 1996, Pag. 72

% 1amada asi porque todavia hasta fines del sigio pasado e inicios del presente, el Ministerio Piblico
s6io era aclor en el proceso penal, pero no desempeflaba la funcién de policia, ya que esta la
ostentaba el poder judicial y dicha policia dependia de ese poder.
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Otra de las funciones gue realiza la Policia Judicial, es la de cumplimentar
ordenes de aprehension, arresto, cateo, y realizar custodias y traslados.
Consecuentemente, los miembros de la Policia Judicial solo pueden actuar por
érdenes o instrucciones del Ministerio Publico.

El Imputado.

En otro vértice de la relacién procesal encontramos al sujeto pasivo del
proceso penal, es decir, el sujeto contra el cual se dirige la pretensidn punitiva del
acusador.

Indudablemente, en la comision de los hechos delictucsos siempre interviene
un sujeto que mediante un hacer o un no hacer legalmente tipificado, da lugar a la
relacién juridico material y, posteriormente, a la relacién juridico procesal; pero esto
no implica necesariamente que por ese solo hecho pueda ser considerado como
sujeto activo del delito, pues esta calidad la adquiere cuando se dicta la resolucion
judicial condenatoria. Sucesivamente, este sujeto serd, en su caso, activo en relacion
con el delito, pero serd pasivo tratdndose del proceso.

Al supuesto autor de! delitc se ie han oforgado diversas denominaciones que
no necesariamente le corresponden, tales como detenido, denunciado, imputado,
acusado, indiciado entre otros méas. Sin embargo no se trata de sindnimos, pues
cada vocablo tiene su propia connotacioén.

En razon de las distintas etapas del procedimiento penal y, atendiendo a sus
formas y técnica legal, el supuesto sujeto activo del delito se va colocando en
situaciones juridicas diversas, de tal manera que a ello obedece ! que reciba una
denominacién especifica correspendiente al momento procedimental de que se trate.

Por lo tanto, es correcto liamarle indiciade durante el periodo de averiguacion
previa porque el nombre deriva de “indicio” (dedo que sefala) y, como existen
“indicios” de que cometid el delitc seré objeto de dicha averiguacién. Concluida esta
fase y habiéndose ejercitado la accién penal, al avocarse el Juez de conocimiento de
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los hechos, es decir a partir del auto de radicacién, adquiere el nombre de
procesado.

Posteriormente, cuando el Ministerio Publico ha formulado conclusiones
acusatorias, recibird el nombre de acusado hasta que se dicte sentencia; cuando
esta se ha pronunciado adquiere et caracter de sentenciado y finalmente, cuande la

resolucién judicial mencionada ha causado ejecutoria, se llamara sentenciado.

Por imputado se debe entender todo aquel sujeto sobre el cual existe una
imputacién determinada, consecuentemente, hay sujetos de imputacién penal desde
gue recaen sobre una o varias personas la sospecha de la realizacion de un acto
punible, el cual origina diligencias policiales y, en su caso, judiciales.

Al determinar la naturaleza juridica del imputado de la cual se puede apreciar
que existen diversas posturas, pues unos autores consideran que el sujeto pasivo
del proceso penal si es “parte”, y por otro lado los que le niegan este caracter, y
ofros que sefalan que si tiene esa calidad pero no en fodas las etapas del
procedimiento.

Mi opinién, es que, el sujeto pasivo del proceso penal o el imputado si posee
tal calidad de “parte” en sentido formal o procesal {acusador-acusado), mas no en el
sentido material en donde carece de tal calidad (ofendido-delincuente).

Este caracter de parte dentro del proceso, le crea derechos y obligaciones
frente al Juez y con respecto al Ministerio Péblico. Los primeros seran todos aquellos
consignados en la Constitucién y leyes secundarias, mientras que las segundas la
consistiran en sus cargas procesales y la pena correspondiente.

Una obligacion que resulta de vital importancia dentro del proceso es la de
reparar el dafio causado con la comisién del delito la cual, de conformidad con el
articulo 30 del Cédigo Penal Federal, comprende: la restitucién de la cosa obtenida
por el delito 0 el pago de ia misma, la indemnizacion del daio material y moral
causado, y el resarcimiento de los perivicios ocasionados.
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La reparacién del dafic es considerada como parte de la pena impuesta al
sentenciado y debe ser exigida de oficic por el Ministerio Publico, en términos del
Cédigo Penal Federal.

Lo anterior ha sido objeto de criticas por diversos autores, entre ellos
Juventino V. Castro, quien sefala lo siguiente: “El articulo 22 de la Constitucién
prohibe, entre ofras, las penas trascendentales. Por otra parte el Cédigo Penal del
Distrito Federal establece que {a muerte def delincuente extingue la accién penal, asi
como tas sancionas que se le hubieran impuesto, a excepcidn de la reparacion del
dano. Si la reparacion del dafo es pena, en nuestra legisiacion, debe serlo en toda
su extension y en todas sus consecuencias, y si a pesar de ello puede ser impuesta
a los herederos del muerto, légicamente se concluye que nos encontramos en el
caso de la aplicacién trascendental, de las que prohibe el articulo 22
Constitucional”.”’

Dentrc de ios derechos que le asisten al imputado, entendiendo por este
desde el momento mismo en que existe en su contra una imputacion, reviste de gran
importancia las garantias contempladas en el articuto 20 Constitucional, las cuales se
pueden agrupar en dos grandes grupos: garantias en la averiguacién previa o en el
proceso penal y garantias exclusivas del proceso.

Las primeras son la libertad bajo caucion, siempre que proceda y no exista
oposicion fundada; no ser obligado a declarar y, de hacerlo, sera en presencia de su
defensor, bajo pena de nulidad de la declaracién cuando sea violada esta garantia; la
recepcion de cualquier probanza ofrecida de acuerdo a la ley; el acceso a los datos
que solicite para su defensa y que consten en el proceso; conocer desde el inicio de
su proceso los derechos que en su favor consigna la Constitucion; y contar con una
defensa adecuada por si, por abogado o persona de su confianza, teniendo el Jugz o
el Ministerio Pablico la obligacién de nombrarle un defenser de oficio si no 1o puede
0 quiere designar el imputado.

7 . Castro, Juventino; Op. Cit. Pag. 145

18




que es indispensable para el desenvolvimiento ordenado y pacifico de los integrantes
de ia sociedad.

Regularmente, las infracciones penales producen un dafio que directamente
resiente ia persona fisica, o en algunos casos la persona moral en su patrimonio, en
su integridad, en su honor, etc,, y en forma indirecta en la sociedad, de tal manera
que la violacién a la ley penal trae aparejada siempre una sancibn represiva y
ademas un dano que debe ser resarcido.

Ambas consecuencias interesan a la sociedad, aunque el resarcimiento del
daiic a quien beneficia es directamente al ofendido o a la victima.

El articulo 20 Constitucional ha establecido un apartado referente a la victima
o el ofendido, el uso de la disyuntiva nos hace ver que se trata de entidades
diferentes.

En el sentido de nuestra legislacién, el ofendido es el sujeto pasivo del delito,
es decir, 1a persona que resiente directamente ia lesidn juridica en aquelios aspecios
tutelados por el Derecho Penal. Por victima debemos entender, a toda persona fisica
o moral que sufre un dafio por una conducta tipica, antijuridica y culpabie,
independientemente de que sea o no el sujeto pasivo del delito.

El ofendido por el delito esta considerado por la doctrina como un sujeto
procesal accesorio dentro del proceso penal sin embargo, autores como Francae Sodi
han opinado que el ofendido por ser quién deduce un derecho (el obtener la
reparacion) tiene el caracter de “parte”, come lo tiene también el tercero obligado a
pagar aquella reparacion, por ser la-persona en cuya contra el derecho de la victima
se deduce.'

 "®\éase Articuio 19 Constitucional pamafo tercero
"®Ct. Franco Sodi por Guillerma Colin Sénchez, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 12
ed., Ed. Poia, Méxice, 1964, Pég. 191
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La legislacién procesal mexicana, tanto a del fuero Federal como del fuero
comun le han negado la calidad de parte en el proceso y practicamente, le anuia su
personalidad en él. Resulta que esto ha representado un giro en la intervencion del
ofendido dentro del proceso penal, en virtud de que por un lado tiene la relacién
directa con el juzgador y, por el ofro, estd en posibilidad de participar en el
acreditamiento del cuerpo del delito, la responsabilidad del imputado y |a reparacion
del dano, algo que anteriormente no le estaba permitido.

En efecto, la intervencion del ofendido en el procese penal ha ido creciendo
considerablemente al grado que en la actualidad, estad en posibilidad de participar en
el proceso tanto en o que toca al interés social como en 10 que respecta a su interés
personal. Lo anterior resulta de vital importancia para la administracidn de justicia,
pues nadie tiene mas deseo en que se haga justicia que la propia victima del defito, y
nadie mejor que esta para aportar los elementos de prueba; en consecuencia, el
beneficio es tanto para la victima como para la sociedad.

Los ofendidos por el delito tendran siempre un gran interés en que se castigue
a los culpables, lo que en el fondo no es mas que un fenémeno natural, necesario e
inevitable; el de perseguir que se realice justicia en la lucha por el derecho, pero
tendrd mayor interés en gue se le repare el dailc econdmico 0 moral gcasionado por
la comisién de un delito.

De acuerdo con las diferentes legislaciones y con las limitaciones mayores o
menores, segln el sistema procesal, la victima o el ofendido tienen ciertas funciones
dentro del proceso penal. Algunas de estas segun los diversos sistemas son: iniciar
el proceso; coadyuvar con el Ministerio Publico, el cual debe representario en todo
momento, de lo contrario quedaria desamparada la victima.

Nuestra legislacion de amparo no deja olvidado por completo al ofendido por
el delito y le reconoce {a importancia que realmente tiene y debe tener, pues la Ley
de Amparo en su articulo 5, fraccion ill, inciso b), reconoce como parte al ofendido o
a las personas que, conforme a la ley, tengan derecho a la reparacion del dafio,
como terceros periudicados, y otro tanto estipula el articulo 10, del mismo
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ordenamiento legal en lo que toca a su caracter de agraviado directo, lo cual le
permite actuar en el juicio de amparo.

En México la Suprema Corle de Justicia de la Nacion fiene el control (por
medio del juicio de amparo) de los actos del Ministerio Publico a traves de la
reparacién del dafo, indispensablemente ligada a la accién penal, siendo menester
de la Corte conocer de la violacién de garantias cometidas por esta autoridad.

El Estado debe luchar por atenuar, mitigar la infervencion apasionada y
vengativa del particular en el preceso penal, que comno el Ministerio Publico debe ser
imparcial, seren0o y de caracter social y publico. Ello no quiere decir que la
intervencion directa de la victima o el ofendido en el proceso sea anulada totalmente,
ya que eso seria pretender nulificar el interés personal de dicho sujeto.

Auxiliares en la Administracién de Justicla

£n materia penal como en otras ramas del Derecho, tanto las “partes” como el
Juzgador necesitan ayuda y colaboracién de terceros para poder cumplir con 1os
objetivos del proceso.

Uno de esos terceros es el cuerpo de policia denominado Policia Judicial, que
es un auxiliar de los érganos de justicia del Ministerio Pdblico en la investigacién de
los delitos, la blsqueda de pruebas, presentacidn de testigos, ofendidos e
inculpados; y del poder judicial, en la ejecucion de las ordenes que dicta
{presentacién, aprehension e investigacion).

Este cuerpo policial, por mandato constitucional, ha quedado bajo las ordenes
del Ministerio Puablico; sin embarge, ello no impide que auxilie al Juzgador en el
desarrollo de sus funciones, puesio que se debe recordar que en algunas ocasiones
dentro del proceso penal el Ministerio Pablico funciona como auxiliar del érgano de
decisidn, sobre todo en la realizacitn de diligencias de investigacion por parte del
Juez, las cuales realiza a fravés de esta institucion.
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Otros auxiliares en la administraciébn de justicia son los testigos, peritos,
autoridades y en generai, cualquier persona © entidad que intervenga en el proceso
coma tercero y sin el cardcter de parte. En ese sentido se puede decir que, toda
aquella persona que colabora en el proceso penal para alcanzar sus objetivos, sera
un auxiliar en la administracién de justicia.

La importancia de estos terceros radica en que con la ayuda de ellos y a
través de otros medios, se conocera la verdad histdrica de los hechos que se ventilan
en el proceso respectivo; por otra parte, se podra entender la personalidad del
imputado, lo cual resulta ser de vital importancia tanto para la aplicacién de la pena
como para la prevencion del delito.

Resulta evidente que, tanto las partes como el juzgador, no tiene
conocimientos en todas las areas del saber humano, por 10 que resulta de vital
importancia que las personas o instituciones especializadas en temas especificos
colaboren en el esclarecimiento de los hechos.

Para ejemplificar lo anterior se puede citar el caso de los delitos patrimoniales,
toda vez que en elios probabiemente serd necesaria participacidn de peritos
contables a efecto de cuantificar el monte de cantidades de dinero y determinar a
través de una revision minuciosa de los libros de contabilidad.

Ahara bien, para Hevar a cabe la vaioracién de peligrosidad del procesado, las
situaciones peculiares de este, y en general sus antecedentes psicoldgicos y
patolégicos, seré necesario la intervencidn de especialistas en estos femas.

Como se puede observar, tanto las partes como el juzgador no estan en
posibilidad de cumplir con los objetivos del proceso solos, consecuentemente, el
proceso en la mayoria de los casos, debe ser complementado y enriquecido con la
participacién de terceros que auxilien en la administracion de justicia.
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1.6 “jus Puniendi”

En cualquier grupo de humanos existen intereses tanto individuales como
colectivos, pero no siempre dichos intereses pueden ser congeniables y cuando esto
sucede se originan conflictos, entonces es necesario ‘que intervengan ias normas
juridicas para resolverios con justicia.

El individuo integrante de la poblacién estatal delega el ejercicio de la
autoridad a sus legitimos representantes para que estos veien por sus intereses y los
del grupo, el Estado obtiene su fuerza y el derecho a castigar de la colectividad,;
como consecuencia de esto el drgano legitimade dicta normas de caracter juridico
para imponer a los gobemados la obligacién de acatar ciertas conductas. Guando un
individuo no cumple con las obligaciones que le impone el Estado en beneficio de la
comunidad, éste le impone una sancién, es decir, a quien ha cometido una accién
antisccial o que puede representar un peligro para sus integrantes, la sancién puede
ser un mal para el sujeto, siendo que tiene como finalidad la defensa de la
colectividad.

Cuello Calén afirma que, “en sentido subjetivo, es el derecho a castigar (ius
punendy), el derecho del Estado a conminar ia ejecucion de ciertos hechos (delitos)
con penas, y en el caso de su comisién, a imponeras v ejecutarlas afirmando que
con tal nocién esta contenido el fundamento filoséfico del derecho penal.”?®

El ius punendi ademas de ser un derecho es un deber del Estado, ya que es
sy obligacidn mantener el orden social para que las personas y la propia sociedad
puedan vivir y desarrollarse. El Estado, para cumplir con ese derecho-deber tiene el
poder que le otorga la sociedad para que la defienda de todos su enemigos
exiranjeros e internos porque estos pueden poner en peligro la convivencia social.
Enire las facultades del Estado para defender a la sociedad esta el derecho a
castigar. El Estado en {a lucha contra la delincuencia, primerc debe prevenirio y
" cuando no se logra esto entonces debe castigar a los culpables, por lo que los delitos
deben estar descritos de forma casi perfecta v exacta dentro de la ley.
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Este derecho debe ser la Gltima forma de control social, debe aparecer solo
cuando sea indispensable, cuando no se pueda aplicar ninguna ofra opcién y fas
medidas preventivas hayan fracasado.

1.6.1 Fundamento Filosdéfico

“Desde tiempos inmemorables hasta nuestros, todas las sociedades han
poseido un sistema de penas de caracter privado y pidblico, animadas por un sentido
de venganza o establecidas para la proteccién de la ordenada vida comunitaria, o
para la reforma y rehabilitacion de los culpables; con periodos de inhumanidad y
dureza, feroz 0 moderada, ha existido siempre, en todos los pueblos y en todos los

tiempos™'

Se frata de saber, como declara el maestro Carrara si ese hecho repetido
durante tantos sigios y en virtud del cual se despoja de los mas sagrados derechos a
una criatura humana contra su voluntad, es un abuso de la fuerza o el ejercicio
irrecusable de un derecho.?

Dentro de los principios fundamentales, a lo largo de nuestra historia y desde
que el hombre convive en sociedad, ha existido la imperante necesidad de establecer
normas de convivencia entre los individuos, creandc asi un orden que les permita
vivir en armonia dentro de su sociedad.

A efecto de lograr una agradable convivencia entre los hombres, por
imperafivo de vida, e} derecho a castigar que se llamo "ius puniendi 0 ius gladdi”, en
el Derecho Romano ha sido considerado dicho derecho como un poder del Estado
para castigar los delitos con el objeto de mantener un orden social, siendo que la
sancidn ha permanecide con un conjunto de sentimientos a los que Femi kamo
“Justicia Penal”.

2 pavén Vasconcelas, Francisco; “Derecho Penal Mexicano” Ed. Poma, México, 1987, Pég. 17

! Cuello Calén, Eugenio, “La Modema Penologia”, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1958, Pdg. 15

2 Cfr. Camara,Francesco; Programa de derecho criminal, pare general, Voi. Il Bogota, Ed. Temis
1973, Pég. 43-44
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Se puede advertir, que esta atribucion es inseparable de la vida misma, pero
no en todas las épocas se ha justificado de igual manera, e incluso ha habido
quienes no la han considerado como un derecho sino como un deber.

Maggiote citando la formula de Séneca dice, que se casfiga porque se ha
pecado- punitur quia peccatum- (fin en si mismo), 0 se castiga para que no se peque
—punitur ne peccetur- (hecho ajeno), y admite que la pena nunca puede considerarse
como un fin sino como un medio.

Existen diversas teorias que sustentan la fundamentacién filoséfica del “ius
punitionis” Una rama de ellas ha fijado la atencion en ei aspecto objetivo de la pena,
en donde las posiciones adoptadas son absolutas y relativas, segin tenga en sl
misma su razén de ser o este motivada por un hecho de caracier extrinseco.

La teoria naturista es la formada por la Escuela de fa Defensa y se funda mas
que en exigencias éticas, en el hecho natural de que todo ser se defiende cuando es
perturbado en sus condiciones de existencia. 2

Es por o que, fa misién de la autoridad es salvaguardar el orden social
castigando al delincuente que haya lesionado las leyes del pueblo o pasado por alto
la autoridad que !a sociedad ha otorgado al Estado.

Por ditimo, las tesis espirituales que son opuestas a la anterior, ven en la pena
a un medio para reeducar y redimir moralmente al delincuente pervertido por el
delito. A este noble propdsito respondié la cumbre del pensamiento clasico, cuyo
padre, Sécrates, en inmortal apologia dejé dicho por boca de su discipulo Platon, que
el hombre peca por su ignorancia y esté Uitimo, llevando al maximo el idealismo,
definié a la pena como medicina del alma.

# Cfr. Cuelio Calon, Op. Cit. Pég. 17
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Asimismo, como parte del espiritualismo, tenemos la tecria de la retribucion,
en la que se establece que: “al bien ie sigue el bien y ai mal le sigue el mal. Es asi
como la idea retributiva de la pena aparece en diversos autores, al determinar que la
retribucion como prototipo de justicia es una idea universal arraigada firmemente en
la conciencia colectiva, que secularmente reclama el justo castigo del culpable,
concepcidn altamente propicia a {os intereses sociales que se conserva y vigoriza en
las masas populares el sentido de justicia, y da a la represién penal un tono moral
que eleva o ennoblece. *

De o anterior, podemos decir que surgen los derechos a exigir la reparacién
del dafto y los de suprimir el delito para impedir que se comentan otros, este poder
corresponde al poder civil y constituye el “ius puniend?. Se puede observar entonces,
que si el ejercicio de esta funcidn correspondiera inica y exclusivamente al individuo,
_ se daria la entrada a la justicia por propia mano, io cual generaria grandes injusticias;
luego entonces, resulta necesaria la intervencién de una autoridad investida de tal
facultad para lograr la real defensa del derecho, lo anterior deviene en nuestra
Constitucién que en su articulo 17, enuncia el derecho de justicia, el cual se traduce
en ia facultad que tiene toda persona para acudir ante los tribunales en dernanda de
justicia y en defensa de sus derechos.

Este derecho es Ja contraparte de las dos prohibiciones que se establecen en
la segunda fase del citado articulo constitucional, en el sentido de que ningan
individuo puede hacerse justicia por su propia mano, y que nadie debe utilizar la
violgncia para reclamar sus derechos, prohibiciones ambas que, de tiempo atrds
vinieron a superar la vieja practica de la venganza privada.

Por o que, la pena no sdlo lleva a cabo su funcién sobre el individuo, sino que
toma en cuenta, tradicicnales sentimientos hondamente arraigados en la conciencia
colectiva que exigen el justo castigo de aquel que ha cometido un delito. Este
derecho se encuentra inherente al individuo, la sociedad lo ejerce como
representante suyo; el hecho de que la autoridad social ejerza el “ius puniend’”, tal

 dem

27




como lo menciona Carrara, es porque 10 hace con mayor fuerza, seguridad v eficacia
de la gue podria el individuo aislado ejercer por propia mano, de aqui que nace y se
traslada a nuestros dias, la Institucion en México del Ministerio Piblico como
representante social. Puntualiza también el autor que, el “ius punitionis” es un
contenido necesario “el “ius defensionis”, y porque fa futela practica det derecho,
imposible de obtener con una constante coaccion fisica, requiere ser procurada con
la coaccion psicoldgica, es decir, con la amenaza y la erogacién de un castigo al
violador de un derecho.

Con todo y eso, "la justicia penal, entregada por precepto absoluto a la
autoridad social en virtud de la Ley Suprema, tiene su origen, primero en el derecho
del individuo y por ende la autoridad pablica no habria podido venir a imponerla a su
antojo, valiéndose de la ilusoria formula de que es un milagroso producto de la
sociedad, si ella no tuviere su germen en los atributos del individuo, de quién fa

autoridad social se constituya en sierva representante y protectora”. %

Asi podemos establecer, que las diferentes escuelas de Derecho Penal han
tratado de encontrar fundamento filoséfico que sirva de base para su docirina sobre
ia justicia o injusticia de la pena, siendo este en lo general un anhele insatisfecho de
perfeccionamiento de las instituciones juridicas.

Siguiendo el viejo principio de que “la justicia es la voluntad constante y
perpetda de dar a cada quién lo suyo”, podemos afirmar que: lo suyo de aquel que
viola el orden social, serd un castigo tan severo o tan benigno segin sea la magnitud
del hecho mismo violatorio del orden social.

1.6.2 Fundamento Histérico

Tradicionaimente el estudio de la pena se ha dividido en cuatro momentos a
saber:
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La venganza privada, se desarrolla en los tiempos mas remetos, surgiendo
asi, la pena como una venganza del grupo, considerando a la expulsion del
delincuente, el castige mas grave que se podia llegar a imponer, constituyendo asi
una venganza de tipo colectivo, surgiendo con posterioridad la Ley del Talion, la cual
limitaba los excesos de la venganza, sefialando la pena en funcién del dafio
causado.

La venganza divina, periodo que en el progreso de la funcion represiva
constituye una etapa evolucionada en la civilizacién de los pueblos. Es asi como el
derecho y la religidn se unen en un mismo concepto, asi el delito se transforma en
una ofensa a la divinidad, se considera a la pena, ya no come un castigo, sing como
uha explicacion.

La venganza pablica, se le da a la pena un caracter eminentemente publico,
tai como aparece en la época de la Revolucién Francesa, la horca o la guillotina, es
la época en fa cual se castigaban con mds dureza hasta los crimenes més
insignificantes.

Y por ditimo, la época humanitaria, en la cual influye notablemente la cbra
de Cesar Bonnesana, el Marqués de Beccaria, en la cual se denuncia la excesiva
cruekdad de las penas y se establecen los derechos minimos del delincuente,
considerandose la proparcionalidad de las penas, con Ia gravedad del delito.

En sintesis, se puede concluir que en un inicio, Ia pena constituyé un castigo
al individuo que viold la norma penal. También se considerd como una venganza de
la sociedad contra el sujeto que habia cometido el delito, con el fin de reparar el dafio
causado. Al igual, y como producte de las ideas religiosas, la pena se aplicé como
una medida para dar temor o para procurar arrepentimiento en el individuo. En ia
actualidad, fa pena no constituye utt fin en si mismo, sino un medio para un fin la
readaptacion del individuo a la sociedad.

B¢t Carrara, Francesco, Op. Cit., Pag. 51
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La prision a lo largo de la historia se empezdé a usar como lugar de custodia
transitoria en fanto liegaba el dia del suplicio, como lugar de contencidn de
delincuentes y de gente perseguida por sus ideas. La Revolucién Francesa trajo
como consecuencia una tendencia de benignidad en los castigos y se empezd a
pensar en los reclusos, como seres humanos capaces de readaptarse ala sociedéd.

En ta época cuando imperaba la Ley del Talién se veia a la pena como algo
necesario, ya que se pensaba que, como el delito afectaba la seguridad bioldgica,
social, moral 0 patrimonial de la victima, resultaba como consecuencia muy natural
que la pena se volcara sobre esas mismas integridades, siendo dicha Ley del Talién
un dicho pepular actual conocido como “Qjo por ojo, diente por diente”.

Por otra parte, el pensamiento de Kant expresd que “el castigo como tal debe
ser justo, siendo necesario, ya que a aquel a quien se castiga puede confesar, aun
cuando no espere ninguna gracia, que lo ha merecido y que su suerte esta
perfectamente acorde a su conducta”.

La juslicia es pues, la primera condicion de todo castigo como tal, y la esencia
misma de este concepto. La bondad puede indudablemente unirse a €l, pero aquel
que por su conducta merece ser castigado, no tiene el menor derecho a contar con
ella. El castigo es una consecuencia de fos principios de la legislacién moral: “es el

crimen en si, digno de ser castigado, es decir trae consigo la pérdida de la felicidad”.
26

Fue el liberalismo penal el que puso término a la presencia de pecadores,
dementes y diablos, sustentando todo el aparato de sanciones para ei infractor de ia
ley penal en la cual se daban fres hipdtesis: el acto o el hecho del sujeto, la
imputacién del suceso y Ia consecuencia de la pena.

Hoy como propésitc ditimo de la pena esta la readaptacion social del
delincuente, tal como lo sefiala el articulo 18 de nuestra Constitucion, que establece
en su segundo parrafo: “...Los gobiernos de la Federacidbn y de los Estados

* Garcia Morente, A. Critica de la Razén Préctica, Ed. Nacionai, México, 1995, P4g. 178-179
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organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del
trabajo, la capacitacién para el mismo y fa educacibn como medios para la
readaptacion social del delincuente...”.

Toda conducta de tipe antisocial puede ser concebida como perturbacion al
orden vigente previamente establecido en una sociedad determinada, es por eso que
el legislador ha creado un régimen de derecho para asi poder castigar la
desobediencia de un mandato. Estos valores, elevados a ia categoria de bienes
juridicos, se encuentran protegidos a través de la amenaza de una sancién para
aquelios que violen la norma. Es asi como, una vez que el supuesto factico previsto
en la hipétesis legal se presenta, se aplica la consecuencia, imponiendo una pena al
infractor.

En el campo especulativo, las diferentes escuelas de Derecho Penal han
tratado de encontrar el fundamento doctrinario sobre la justicia o injusticia de la pena;
por lo que se presenta las preguntas comunes: ;En nombre de que se pena? y (En
virtud de qué poder la funcién punitiva corresponde al Estado?. A decir del maestro
Pavén Vasconcelos, la punibilidad debe entenderse como: “la amenaza de pena que
el Estado asocia a la violacién de los deberes consignados en las normas juridicas
dictadas para garantizar la permanencia del orden social’ ¥’

1.6.3 Fundamento Juridico

Partiendo del principic basico de legalidad de la pena “nullum crime, nulla
poena sine lege” (no hay delito ni pena, si no existe una Ley que lo castigue), se
origina como consecuencia logica su fundamentacion juridica, es decir, la pena
debera aplicarse con arreglo a lo dispuesto en las leyes u otras disposiciones
legales, es asi como se actualiza el *ius puniend’” en nuestro sistema legal mexicano.

El “ius puniendi” nace al momento que toma contacto el sujeto presuntamente
peligroso y el pader social que califica la personalidad de aquel y posee ia facultad

7 pavén Vasconcelos, Op Cit. Pag. 453
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de determinar sus consecuencias juridicas, es decir, ia hipdtesis que establecen las
disposiciones penales. Es por lo qué al Estado se le atribuye la obligacion de
establecer y aplicar normas penales, tanto de carécter sancionador como preventivo.

Dicho poder, define determinadas conductas previamente establecidas como
contrarias al orden social, las cuates son concebidas coma perturbadoras del orden
vigente en una sociedad, por lo que el legislador ha creado un régimen de derecho
para castigar la desobediencia de un mandato; esos valores, elevados a la categoria
de bienes juridicos, estan protegidos a fravés de la amenaza de una sancién para
aquelios que la violen.

Una de tas funciones que corresponden al Estado es la de procurar y
salvaguardar el bien comin de la sociedad. Se entiende que la conservacion del
arden publico es una de las condiciones indispensables que toda sociedad necesita
como expresién del bien comin y que el Estado e debe garantizar, pero no debemos
olvidar que el Estado estd obligado a actuar siempre respetando s derechos
fundamentales de la persona.

En consecuencia y como contrapartida necesaria a la prohibicidn general de la
autodefensa, ninguna persona puede hacer justicia por su propia mano, ni reciamar
sus derechos con violencia se reconace el derecho de toda persona fisica 0 moral de
recurrir a los tribunales en demanda de justicia para la proteccién de sus derechos.

La autodefensa fue una costumbre practicada en otros tiempos y constituyd un
sistema primitivo de justicia en donde el ofendido cobraba su dafo de manera
personal conforme a su criterio y fuerza, por lo que este sistema no hacia sino
legitimar la venganza por ende, la violencia. Para evitar lo anterior, ya 1o he
mencionado en péarrafos anteriores, se ha facultado al Estado para que, como tercero
imparciat y velador de la seguridad juridica, sea el encargado de resolver las
diferentes controversias que se suscitan entre los individuos de una sociedad,
siempre apegado a la ley que debe regir en todo sistema de derecho.




Ademas del derecho del individuo de acudir al Estade para la imparticion de
justicia, es necesario que las adtoridades encargadas de dicha aplicacion, actien en
forma tal que no retrasen o entorpezcan el procedimiento y deben en todo momento
apegarse a la ley, asi comoe brindar un servicio exento de todo pago, por lo que se
puede cencluir gue, la justicia debe ser accesible, pronta, agil, neutral, gratuita y
seguir también los lineamientos bésicos de nuestra constitucién en el sentido de gue
la justicia debe ser pronta y expedita.

Cabe mencionar la importancia que reviste la dignidad humana, valor supremo
que en ningln régimen de derecho se debe olvidar. Por ello, acertadamente Héctor
Gros Espiell ha afirmadoe que los derechos humanos del individuo no se pueden
extinguir nunca “porque, por ser consubstanciales con la idea del hombre, subsistirdn
siempre y renaceran en la realidad de la existencia politica, ya que la libertad jamas
podra ser exterminada, por el hombre es, en esencia, su libertad™®

Al Proseguir con nuestra breve historia sobre las penas en nuestro pals, cabe
mencionar que las ciencias penales han tenido un singular desarrollo. Primero nacié
la dogmatica juridica, después el auge de la Criminologia, posteriormente el Darecho
de Ejecucidn de Sanciones y por ultimo la criminalistica que intenta poner en practica
los conocimientos de todas las demds ciencias.

La poiitica actual del Estado se enfoca a la prevencion del delito, la cual tiene
muliiples facetas y las mas de ellas no tienen que desarrollarse en el ambito de la
administracién puiblica, sino en fa adecuada integracion de la familia, la educacion y
el frabajo; asi como en un entorno exterior sano y productivo, factores que entre
otros, de un modo u otro, pueden impedir el desenvolvimiento de conductas de
caracter antisocial.

* Gros Espiell, Héctor, Estudios sobre Derechos Humanes T. Il, Ed. Civitas, Madrid 1988 Pag. 282
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Dicha tarea no puede ni debe quedarse en manos de los particulares, por lo
que el Estado ha creado organismos cuya finalidad es la prevencidén de conductas

que afecten la seguridad social, siendo tal, el espiritu de la Politica Preventiva.

De tal forma se entiende asi a la pena y se fundamenta juridicamente como
instrumento de control social que debe utilizarse Unicamente cuando se afecten
intereses jurfdicos de vital importancia. La pena como sabemos es la altima consigna
del derecho.

Desafortunadamente, en nuestro sistema la media cautelar gue se usa con
mas frecuencia es la prision preventiva, criterio retrégrado que considera que entre
mas fuerte sea la sancidn, o todavia peor, la medida cautelar, el hombre por miedo,
dejara de cometer los ilicitos.

En la mayoria de los delitos, se castiga con tan solo ura pena; la prision
medida que rebaja a limites inimaginables la existencia humana. Es por esto, la
imperante necesidad de acudir a la penalogia, tiencia que ofrece una amplia gama
de sanciones atendiendo a las caracteristicas de tipo individual del sujeto. Se debe
entender que ia prision preventiva como estad concebida en nuestro ordenamiento
legal, constituye una pena anticipada, una medida que, lejos de disminuir la
criminalidad, la aumenta, transforma al primo delincuente en reincidente.

El penitenciarismo maoderno establece que la pena no debe constituir un
castigo sinc un medio para la readaptacién del individuo que transgredié la norma
penal, aungque todavie hay personas que piensan que las penas y las medidas
cautelares deben ser duras y crueles con &l fin de castigar a un probable delincuente,
un poco por venganza y otro tanto para evitar la comisidon de un nuevo delito. Ei
Estado a solas, o en combinacién con la sociedad, absorbe la lucha contra el delito,
utilizando la prevencién como aspecto primordial y esencial y en caso de fracasar el
castigo, esta prevencion se halla en la politica social, la cual pretende, por su parte,
resolver los factores del delito, evitando acciones represivas. Es asi como el Estado




tiene la obligacion de esclarecer los hechos y definir la reaccién juridica a través de
la sentencia. Estos constituyen los fines de la criminologia contemporanea.

En esta reaccion juridica, como sefiala Garcia Ramirez en su tratado de
Justicia Penal: “Mas alld de su condicidn de acto juridico en el que se resuelve un
conflicto y se dice soberanamente el Derecho, constituye, psicoldgicamente y
politicamente, un ejercicio de diagndstice v prondstico: los que se hacen sobre el
criminal no resultan ajenos, en su trasfondo, en sus més delicadas implicaciones, al
diagndstico y prondstico de una sociedad (el caido de cultivo dei que hablaba
Lacassagne cuando decia que la sociedad tiene los delincuentes que merece), que
también se hallan de alguna manera implicitos en la sentencia”. %°

* Garcia Ramirez, Sergio: Justicia Penal (Estudios); Ed Pormia, México 1982, P4g. 122.
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CAPITULO li
Medidas Cautelares

En el presente capitulo entraremos de manera directa a lo que significan las
medidas cautelares, sus caracteristicas y particularidades asi como su origen,
diversos conceptos elaborades por distinguidos estudiosos del derecho, el sustento
juridico y constitucional con que cuentan en nuestro sistema judicial asi como su
temporalidad, sin faltar la clasificacién que de ellas se ha hecho y por dltimo se
hablara del arden piiblico que debe imperar en cualquier Estado. Todo lo anterior con
la finalidad de lograr un entendimiento adecuado del punto toral del presente trabajo
de investigacion.

21 Concepto de Medidas Cautelares

Medida provisional: las medidas cautelares, constituyen uno de fos femas de
enorme importancia y trascendencia en el estudio de Derecho Procesal, en virtud de
que son los medios con los que cuenta €l abogado para garantizar la ejecucion de la
sentencia. Toda vez que desde el momento en que se inicia un juicio hasta el
momento en que se ejecuta la sentencia pueden pasar afios, 10 que trae las mas
variadas consecuencias, enfre las que se pueden dar que el demandado (materia
civil), o el probable responsable en (materia penal) se oculte, enajene, destruya o
dilapide ios bienes y continde realizando la conducta ilicita, por lo que ante tales
circunstancias no es posiblé esperar hasta que sea ejecutada la sentencia.

No debemos olvidar, que éste es y ha sido el pensamiento del legislador en
materia Civil, el deber de proteger el bien juridico tutelado en las leyes, por eso se ha
adaptada dicha figura en materia Penal, de tal manera que el delito que cometa
cualquier persona no debe quedar en la impunidad, ya que al hablar en Derecho
Penal se puede relacionar can la corrupcién e impunidad; es decir, que no se apiica
la pena a los infractores de la ley ya sea por que esios sobornen a los funcionarios
pubiicos o por que, después de haber cometido sus fechorias evadan la accién de la
justicia trasladandose a un lugar distinto e inclusive viajando al extranjero, por la
tardanza que conllevan los procedimientos mexicanos.




Es por esto que es necesario fomar medidas al respecto las cuales
aseguraran que no se siga causando dafio a la victima u ofendido por el delito © que
el infractor no eluda la justicia y flegado el momento sea condenado a cumplir con ia
pena que le corresponda.

Para Fix Zamudio “son los instrumentos que puede decretar el juzgador, a
solicitud de las partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi como para
evitar un grave e irreparable dafio a las mismas partes o la sociedad, con motivo de
fa tramitacién de un proceso."

Chiovenda dice que la medida cautelar es una accibn aseguradora; asi, sin
saber si existe 0 no derecho seguro, la accion aseguradora, que es auténoma,
garantiza ese supuesto bien.

Camelutti se refiere a ellas de la siguiente manera: “separa al proceso
contencioso de cognicion, del que llama procesc cautelar. Mientras el primero es
definitivo, el segundo es proviscrio. Considera a este (ltimo como un verdadero
proceso, donde la accién, la jurisdiccion y el proceso se dan con autonomfa o
dependencia en relacién con el proceso principal, segin sus primeras afirmaciones
este proceso esta orientado al arreglo provisional del litigio, es decir a conservar la
materia del litigio, corrigiéndose mas tarde para decir que en realidad estaba

orientado a la tutela del procesa”.®"

Calamandrei, escribid todo un tratado en especifico respecto de este tema y
les denominé providencias precautorias para diferenciarias de las definitivas y explica
que las medidas cautelares nacen al serviciao de una providencia definitiva, con el fin
de preparar el terreno y de aprontar los medios mds aptos para su éxito. 2

Fix Zamudio Héctor, “Medidas Cautelares”. en Diccionario Juridico Mexicano Pég. 2094
M Camelutti, Francesco, Cuestionas Sobre el Proceso Penal, Trad. Santiago Sentis Melendo. Editoriai
Ediciones Juridicas Europa América, Buengs Aires. 1945 Pdg. 414

* Calamandrei Piero, Introduccién al Estudio Sistemdfico de las Providencias Precautonas, Pag. 44
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La peculiaridad de las medidas cautelares “se debe buscar en la relacién de
instrumentalidad que liga indefeciiblemente toda providencia cautelar a una
providencia principal, el rendimiento practico de la cual se encuentra facilitado y
asegurado de forma anticipada, en virtud de la primera de ellas. La definicion de ias
providencias cautelares, sin salirse del campo procesal, ha de buscarse, no en la
cualidad {declarativa o ejecutiva) de sus defectos, sino en el fin (anticipacién de los
efectos de la providencia principal), ya que sus efectos estan preordenados; es decir,
que estos aparecen desde su iniciacion destinados a extinguirse en el momento en
que puedan ceder el puesto 0 los efectos a la providencia principal”.

En el primer capitulo de este trabajo de investigacion se abordo el tema del ius
puniendi, es decir, el derecho gue tiene el Estado de castigar a quien ha cometido un
delito, no obstante que para poder llevar a cabo esta facultad, el Estado
primeramente debe dictar una medida cautelar con la finalidad de garantizar la
sancién al infractor de las leyes para gue no quede impune su conducta, ya que para
la imposicién de una pena es necesario primeramente que toda persena sea oida y
vencida en juicio y que no se violente ninguna de sus garantias individuales, de
manera particular la garantia de audiencia que implica que se deben seguir todas las
formalidades esenciales del procedimiento 0 que conlleva el transcurso
impredecible del fiempo, antes de estar en posibilidad de imponer la sancién
definitiva.

Asi, debemos entender que las medidas precautorias pretenden asegurar el
cumplimiento de una medida de caracter definitivo,

2.2 Naturaleza Juridica.

La naturaieza juridica de las medidas cautelares es proteger a la victima u
ofendido de hechos que pudiesen considerarse delictivos, a manera de evitar que al
sefialado como presunto responsable de estos hechos continlie causando un
perjuicic 0 menoscabo en su persona o patrimonio y/o que pudiese evadir 1a accion

® thidem. P4g. 1335 1337.
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de la justicia; debido a la tardanza de los procedimientos que en el sistema juridico
mexicano se llevan a cabo, ya que no seria posible esperarse hasta que se dicte una
determinacién definitiva dando pie a que resultara initil la imparticién de justicia
establecida en las leyes de la materia.

En tommo a la naturaleza juridica de las medidas cautelares, como en otras
figuras tratadistas y juristas han establecido diversas y variadas acepciones a saber:

Para el jurista Palacios Lino, son como una pretension cautefar, dado que
carece de autonomia funcional, por cuanto su finalidad consiste en asegurar la
eficacia practica de la sentencia ¢ resolucidn que debe dictarse en otro nexo de fa
instrumentalizacion subsidiaria, pues mas que para hacer justicia sirve para asegurar
el eficaz funcionamiento de esta.

Para Ramiro Podetti, son consideradas como una “facultad procesal que
compete al actor, al demandado, al tercerista, y aun al Ministerio Publico, de pedir
mediante una instancia preliminar o incidental o sumaria y al juez de disponer, aun
de oficio ciertas medidas™.

Conforme a ias opiniones anteriores se puede apreciar la compleja naturaleza
juridica que le han asignado los tratadistas a las medidas cautelares, concibiéndolas
como un acto preliminar, como un ecto prejudicial 0 como un proceso autbnomo e
inclusive como una accién.

Como podemos apreciar las medidas cautelares en materia Penal se derivan
de las que existen en materia Civil qua es el verdadero origen de estas, ya que en
dicha materia se cuenta con un capitulo especial, en donde en los articulos 235, 236
y 237 del Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en esta Ciudad, se establece
cuando pueden dictarse dichas medidas, en contra de quien han de llevarse a cabo
y si han de ser prejudiciales o dentro del procedimiento, de lo cual se desprende que

* podetti Ramiro, Derecho Procesal Civil, 92 ed. Ed. Esfinge. Pég. 125
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solo existen como medidas precautorias el amraigo para el caso de una medida
cautelar de caracter personal y el secuestro para el caso de una medida cautelar real
que afecta el patrimonio de un individuo. Por lo tanto, las medidas cautelares reales
predominan por encima de las personales en materia civil a la inversa de las medidas
cautelares dictadas en materia penal que tiene mayor trascendencia las medidas
perscnales que afectan la libertad de las personas, sin que ello implique que no se
apiiquen las medidas reales con cierta frecuencia.

La providencia del arraigo se reduce a prevenir al demandade de que no se
ausente del lugar del juicio sin dejar representante legitimo, expénsado para
responder de las consecuencias del juicio. Lo que la ley pretende en esta medida es
que haya una persona que responda del juicio, y que no sean ilusorias las sentencias
que condenan al demandado, por lo que se exige que el apoderado que nombre
tenga la capacidad de transar a su nombre.

Respecto de la medida precautoria del secuestro este se traduce en la
ocupacion de los bienes del deudor a fin de hacer efectiva su responsabilidad, en
este caso se llama embargo preventivo, que puede traducirse en la retencién,
depésito o intervencion, segin el tipo de bienes de que se trate.

Para la solicitud de las medidas precautorias en materia civil se debe
comprobar: i) el derecho que tiene para demandar, ii) siendo que lo primero se
acredita por existir un juicio pendiente en contra de quien se solicita la medida
cautelar o bien que se posee un derecho que tiene que ejercitarse por medio de una
demanda. Lo segundo puede consistir en et temor fundado de que el deudor enajene
los (nicos bienes gue tiene, o de que estos sean ocultados, destruidos o
deteriorados intencionalmente para frustrar la accion del acreedor.

Ambas medidas en determinado momento pueden ser injustas ya que al igual
que en la materia penal, no por el simple hecho de presentar una demanda se debe
entender que el actor ganara el juicio, y sin embargo se toma una medida precautoria
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en contra del demandado el cual pudiese resultar vencedor al probar sus
excepciones y defensas.

Sin embargo, existen en el dmbito civil formas de levantar las medidas
precautorias decretadas las cuales son: ”

a) Reclamando la providencia decretada a la persona contra quien se dicto, antes de
que !a sentencia haya causado ejecutoria, dicho reclame se tramita via incidental,
pudiendo argumentar la falta de documentos en los que se establezca una obligacion
de deuda, es decir, gue no exista deuda a favor del promovente.

b) Levanfar la medida cautelar cuando el deudor consigna el valor u objeto
reclamado.

¢) Retirar la providencia si el demandado da fianza bastante a criterio del juez, o
prueba tener bienes raices suficientes para responder del éxito de la demanda.

Para el caso de que el demandado no pueda oftecer garantia o contragarantia
o sefialar otros bienes deberéa sufrir la restriccion de la medida cautelar, respecto de
sU persona o en su patrimonio hasta la conclusién del juicio.

De igual manera podemos establecer las diferencias que existen entre las
providencias cautelares y las definitivas, a saber:

Las medidas cautelares se caracterizan por su provisoriedad; esto quiere decir
que, sus efectos estaran limitados en el tiempo, hasta que sea pronunciada la
medida definitiva; ya que en las medidas cautelares no interesa si la providencia estd
fundada en la certeza, por que esta solo sera exigible en la providencia definitiva. En
la medida provisora y bastara que exista una probabilidad, caracteristica que se
relaciona con el tema de ia temporalidad del cual hablare mas adelante.
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Oftra caracteristica de las medidas provisionales es la urgencia que existe por
que sean llevadas a cabo, ya que no ser asi, el temor fundado de que una persona
siga causando un dafo o que se abandone el Estado o incluso el pais, puede
convertirse en una realidad.

También las medidas cautelares carecen del caracter de cosa juzgada, es
decir, son susceptibles de ser alteradas o revocadas, de acuerdo a la probabilidad de
riesgo respecto del presunto responsable, ya sea que se trate de un delito no
considerado grave, que sea la primera vez que delinque, que tenga buena reputacion
y por lo tanto resulte innecesaria la continuacién de la medida o esta pueda ser
conmutable por una més sencilla.

2.3 Fundamento Juridico

La finalidad del derecho es regular el comportamiento de los hombres en
sociedad. En tal virtud, dicha convivencia de sus individuos miembros realizan u
omiten conduclas establecidas en las leyes, que lps 6rganos del Estado han
establecido como delictivas y sancionables, y al cometerlas se esta causando un
agravio en contra del dereche; par lo que las autoridades judiciales o ejecutivas al
determinar una medida precautoria, pretenden conservar y hacer cumplir et derecho,
Gue se puede traducir en la proteccion y procuracién de algunos de los principios
generales del mismo como el de: “dar a cada quién lo suy0”, lo cual significa en este
caso que si un sujeto realizo un acto u omitié una conducta sancionada por la ley a
fin de que sea juzgado y condenado a través de una serie de procedimientos
establecidos en los Codigos Penales, primeramente y a fin de evitar que siga
causando dafio o que evada la aplicacion de las leyes debe hacerse acreedor a una
media precautoria para asegurarse de que Hegado en momento procesal recibira {o
que merece, ya sea que se le imponga una sancion de caracter definitivo o bien que
demuestre su inocencia y sea absuelto.




Ahora bien, dicho principio general resulta ser muy controvertido pues lo que
se pretende a grandes rasgos al autorizar o llevar a cabo una medida precautoria, es
ser justo puesto que se desea la aplicacién de la ley a un sujeto sefialado como
presunto responsable en virtud de haber cometido un delito, lo cual aun no ha sido
plenamente demostrado. No obstante ello, los legisladores contemplan este tipo de
situaciones en las leyes y cédigos que promulgan, ya que pretenden salvaguardar el
orden publico imperante dentro de nuestro pais.

La obligacion del Estado es hacer cumplir las leyes que el mismo efabord, sin
olvidar que debe respetar los derechos fundamentales de cada persona. Por 10 que
al existir 6rganos judiciales, estos deben procurar que los integrantes de la sociedad
no tomen la justicia en sus manos, o reclamen sus derechos con violencia. Esta
situacién la prohibe la Constitucién en su articulo 17, sino que aguel gue sea victima
u ofendido de un delito, debe acudir ante las autoridades para que por el contrario
sean estas las que protejan sus derechos, apliquen ¢ soliciten medidas precautorias
gue garanticen la imposicién de una pena al responsabie del delito.

Ademas del derecho de fos individuos de acudir al Estado para la imparticion
de justicia, es necesario que las autoridades encargadas de aplicar una medida
precautoria actden apegadas a la ley, de manera expedita a fin de que no se siga
causando dafio a la victima del delito y que ésta sepa que el responsable sera
castigado por sus actos. las autoridades judiciales no deben clvidarse nunca que
también deben resguardar los derechos del probable responsable, toda vez que aun
no se le ha declarado culpable por un Juez competente y sin embargo pudiese ser
privado de alguno de sus derechos como puede ser la liberfad © su patrimonio
situacion contemplada en nuestra maxima ley, pero que para su imposicion se debe
de fundar y motivar adecuadamente dicha privacion de derechos, pues de lo
contrario se estaria violentando la legalidad y la misma Constitucién.

Por lo tanto, las medidas cautelares tienen su fundamento juridico en la
proteccion y que el derecho en general y que las leyes brindan a la socledad, a fin de
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que los rganos del Estado en su calidad de garante conserve y procure el equilibrio
entre sus integrantes, todo dentro de un marco de la legalidad.

24 Fundamento Constitucional

Cabe sefialar que dentro de nuestra Constitucién Politica no existe disposicidn
expresa que se refiera a las medidas cautelares de manera particular; sin embargo,
algunos de sus articulos contemplan ciertas excepciones relacionadas directamente
con limitaciones a las garantias constitucionales de los individuos, que se relacionan
y se puede considerar como el fundamento constitucicnal de las medidas
precautorias.

Al respecto primeramente puede mencionarse el articulo 11 constitucional, en
donde queda establecida la garantia de transito, al referir que “todo hombre tiene
derecho para entrar en la Reptiblica, salir de ela, viajar por su territoric y mudar su
residencia...” sin embargo, el mismo precepto constitucional mas adelante seflala
que “el ejercicio de este derecho estara subordinado a las facultades de la autoridad
judicial, en los casos de responsabilidad criminai o civil...”

De tal forma podemos entender que ésta excepcion, contempla y justifica fa
orden de un arraigo domiciliario, o la prohibicién de salir del lugar en que se reside
habitualmente, no obstante que toda persona goza de la garantia de transito, ésta se
puede ver limitada en ¢aso de que una persona incurra en responsabilidad criminal,
toda vez que se faculta a la auteridad judicial a manifestarse o tomar decisiones al
respecto.

Evidentemente pareceria que la Constitucion es omisa a este respecto, sin
émbargo, al decir que el ejercicio de este derecho estard subordinado a las
facultades de la autoridad judicial en los casos de responsabilidad criminal, se
deja abierta la posibiidad para que, dado alguno de los supuestos que
contemplan los ordenamientos adjetives en materia penal, el Juez pueda en su
momento, decretar una limitacién a fa libertad de transito, de un individuo.
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Ahora bien, el articulo 16 de la Constitucidn establece que, “nadie puede ser
molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiente escrito de la autoridad competente que funde y motive, la causa legal
del procedimients”. Por lo que quedaria plenamente justificada una medida
precautoria, toda vez que la misma es un acto de molestia en las personas, y en su
caso, como se refiere pudiera ser en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, no abstante, dicha molestia queda subordinada a través del Cédigo de
Procedimientos Penales, es decir, a la facultad de la autoridad judicial, quien
fundando y motivando la causa legal del procedimiento, puede afectar las garantias
individuales de las personas, mediante el decreto de tal o cual medida cavielar.

Conforme a la facultad con que cuentan las autoridades judiciales para
restringir el libre desplazamiento de las personas en los casos de
responsabilidad penal o civil, a través de medidas de control fales como la
prisién impuesta como pena por sentencia judicial, la detencién preventiva, el
confinamiente, el arraigo, etcétera, se debe cumplir con las disposiciones del
Codige Penal o Civil, sin embargo las autoridades tanto civiles como penales
conceden u “obsequian” limitaciones a la libertad o afectaciones en el patrimonio
sin que exista un verdadero estudio a fondo de cada asunto en particular;
situacion por la que las medidas cautelares resultan ser un tema de controversia,
dependiendo si se trata de la victima u ofendide o del probable responsable de
un delito. )

Siendo la libertad una de las prerrogativas de mayor jerarquia dentro del
campo del derecho, después de la vida, ésta tiene un altisimo valor tanto para la
poblacién en general como para nuestras leyes; lo cual obedece a que nuestros
ordenamientos deben contemplar una serie de mecanismos tendientes a proteger los
mayores intereses de la colectividad, y de esta manera es que se respeta o al menos
se pretende respetar Ia garantia de trénsito de los individuos dentro y fuera del
territorio nacional. A pesar de ello, surge ta interroganie de si reaimente un Juez en
Materia Penal puede decretar una medida cautelar, por el simple hecho de que exista
temor o riesgo fundado de que un persona pueda sustraerse de fa accién de la
justicia. Resulta coherente que la Constjtucién establezeca que todo individuo gozara
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de iz libertad de transito, siende que en realidad dicho derecho queda subordinado a
las facultades que le son conferidas a la autoridad judicial por medio de ia legislacion
adjetiva en la materia.

De tal forma que algunas medidas cautelares son realizadas en evidente
violacién a las garantias individuales, toda vez que dichas autoridades aplican lo
dispuesto por la ley, en los casos en que lo consideran necesario, en donde pudiesen
estar interviniendo diversos factores, los cuales estan disfrazados por el hecho de
que se actua con la finalidad de proteger ios intereses de la sociedad, y asi se
transgrede otra garantia que es !a de igualdad de todos los hombres ante la ley y
ante los fribunales, siendo que el principio de igualdad, tiene por objeto que se
apliquen las leyes sin distincién aiguna respecto de: la raza, sexo, clase social o
creencias religiosas, asi como el de ser oido publicamente y con justicia por
tribunales competentes, independientes e imparciales.

Por ofro lado, el articulo 14 consfitucional establece que “nadie podra ser
privado de la vida, de la libertad, de sus propiedades, posesiones ¢ derechos sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos en los que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho...” y en el caso de que se determine una medida
precautoria, ésta limita o afecta las garantias consagradas en la Constitucién, ya que
el propio Codigo Penal para ef Distrito Federal establece que en foda pena de prision
que imponga una sentencia, se computara el tiempo de detencion y del arraigo, en
dado caso podemos decir que, el tiempo que dure una medida precautoria limitativa
de la libertad se toma en consideracién y resulta ser un beneficio para los
procesados 0 es que a casc han comenzado a cumplir su condena antes de haber
sido sentenciados!!!

En este sentido, las medidas cautelares que limitan ia libertad de los
individuos se podria pensar que €s contraria al articulo 14 constitucional, toda vez
que, si por un lado este articule establece que “nadie puede ser privado de la libertad
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
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expedidas con anterioridad al hecho...
medida cautelar, como pudiese ser el arraigo o detencidn, no resulta ser necesario
que se siga un juicio ante los tribunales competentes y previaménte establecidos;
sinc por el contrario, la legislacion adjetiva Gnicamente refiere que el Ministerio

., @5 bien sabido que para imponer una

Publico realizara la solicitud al Juez, para que éste suponga la existencia de un
temor fundado de que una persona pueda sustraerse de la accién de la justicia, sin
que se establezca la obligacion de escuchar a {os individuos previamente, violAndose
la garantia de audiencia, es decir de ser oido y vencido en juicio, no obstante que
debiese suponer todos somos inocentes hasta que se demuestre lo contrario, sino
que por el contrario mas bien es que todos somos culpables hasta que se pruebe lo

contrario.

No obstante lo anterior, diversos autores consideran que el sustento
constitucional de las medidas cautelares es el articulo 16 puesto que en &l se
establece que “nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde la causa legal del procedimiento” lo cual resulta ser muy discutible, toda vez
que habra gue valorar y definir de manera fehaciente si la privacién o restriccion de la
libertad o del patrimonic es un simple acto de molestia.

Desde luego, tedo acto de auferidad que afecte alguna de las garantias
constitucionales, necesariamente implica una molestia, sin embargo el argumento, es
gue, como las medidas cautelares son dnicamente una determinacién de carécter
provisional que tiene la finalidad de estar en la posibilidad de dictar una sentencia y
durante el franscurso del o los procedimientos, un sujeto este a disposicién de la
autoridad 0 se evite que siga causando un dafic a las presuntas victimas de un
delito.

Ahora bien, es importante definir ¢! acto de autoridad. De acuerdo con el
Maestro.dgnacio Burgoa Orihuela consiste “en una simple molestia, 0 sea, en una
mera perturbacidn o afectacién a cualquiera de los bienes juridicos mencionados por
el articulo 16 constitucional... En sintesis, los actos de autoridad que necesariamente
deben supeditarse a las exigencias que establecen las garantias consagradas en la

47




primera parte del articulo 16 constitucional, son todos los posibles imaginables,
pudiendo traducirse especificamente en los siguientes tipos:

En actos materialmenfe administrativos que causen al gobemada una simple
afectacion o perturbacién a cualquiera de sus bienes juridicos, sin importar un
menoscabo, merma o disminucion de su esfera subjetiva de derecho ni una
impedicién para el gjercicio de un derecho (actos de molestia en sentido estricto);

En actos materialmente jurisdiccionales penales o civiles, comprendiendo
dentro de esfe ditimc géneros mercantiles, administrativos y del trabajo (actos de
molestia en sentido lato).

En actos estrictos de privacion, independientemente de su Indole formal o
mafterial, es decir, en aquellos que preduzcan una menma o menoscabo en la esfera
Jjurldica subjetiva de la persona o la aludida irmpedicion (aclos de molestia en sentido
lato)” %

Los actos de molestia pueden afectar a la persona, a la familia, el domicilio,
los papeles o las posesiones. En relacidn con el primer caso, el acto de molestia
perturba a la persona juridica en el supuesto de que restrinja su capacidad juridica,
impidiendo que se adquieran los derechos inherentes al sujeto individual e incluso su
libertad personal, asimismo cuando se trata de una persona moral el acto de molestia
se puede traducir en un impedimento o reduccion en el ejercicio de sus actividades
sociales y mercantiles ¢ comerciales.

En relacibn a los “papeles’ que alude el articulo 16 constitucional son
considerados todas las constancias escritas de un hecho o acto juridico y la finatidad
de proteger a estos es para ponerios a salvo de cualquier acto de molestia, como
cuando se suscita un cateo o una visita domicifiaria, en el que se pretende recoger la
documentacion de un individuo y que puede tener el propésito de perjudicario o
comprometerio de alguna sifuacién.




Aun y cuando los cateos y las visitas domiciliarias, son legalmente permitidas,
para que se puedan llevar a cabo se deben cumplir con cierfos fequisitos
establecidos en la ley, por 1o que el acto de molestia solamente puede consistir en el
requerimiento o apoderamiento de las constancias escritas, sin que se ponga en
entredicho los actos o derechos que en elios se establezcan.

En cuanto a las “posesiones’, el articulo 16 constitucional pretende
salvaguardar el caso de que una persona se vea perturbada en sus bienes, por un
acto de molestia, siendo necesario determinar si dicho acto de autoridad esta
ajustado a derecho sin poder entrar en discusion respecto de ia legalidad de la
posesidn o si ésta es derivada u originaria.

Retomando et articulo 14 constitucional en relacidn a la garantia de audiencia
que tutela el segundo pérrafo, el cual se integra de cuatro garantias especificas de
seguridad juridica que van concatenadas una de las otras, y que de acuerdo con el
maestro Ignacio Burgoa Orihuela son: “el juicio previo, el acto de privacion; que dicho
juicio se siga ante fribunales previamente establecidos, el cumplimiento o la
observancia de las formalidades procesales esenciales; y la decisidn jurisdiccional
ajustada a la leyes vigentes con antetacién a la causa que origine ef juicio...”* Toda
vez que la garantia de audiencia se integra a fravés del enlace de estas garantias
especificas, al transgredir una de ellas se afecta en su totalidad a la garantia de
audiencia, debido a la estrecha relacién que existe entre ellas.

Ahora bien, es importante seifalar quienes pueden gozar de la garantia de
audiencia, es decir, todo aguel individuo que se encuenire dentro de ia jurisdiccién y
territario de la Reptiblica Mexicana, sin distincion de sexo, raza, nacionalidad, religién
e inclusive las personas morales y los organismos descentralizados, salvo
especificas restricciones contempladas y que nuestra propia Constitucion refiere.

* Burgoa Orihuela, Ignacio; Las Garantlas Individuales. 13 ed. Ed. Porrua. México 1999 Pég. 456
%6 ibidem. Pég.541
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Cuando a una persona se le priva de su libertad, propiedades, posesiongs 0
derechos, por medio de una medida cautelar, toda vez que esta no es de caracter
definitive, no existe violacion de garantias individuates, lo cual pone en controversia
a las medidas precautorias, pues estas se llevan a cabo y al dictarse sentencia o al
declararse el levantamiento del arraigo domiciliario se declarase la inocencia del
sujeto privado de libertad, quién y como se le subsanan esos dias en que

permanecié en cautiveriol!l

Podemos considerar al articulo 18 de la Constitucion como el principal
fundamento de las medidas cautelares de caracter personal, de manera especifica
de aquellas que restringen la libertad como es la prisién preventiva ya que en el se
establece que: “solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a la prision
preventiva...” De la anterior trascripcién se desprende gue si existe denuncia o
querella por la comisién de un delito que este previsto y sancionade en el Cédigo
Penal con pena de prision, la autoridad judicial estara facultada para libar orden de
aprehensién o de arraigo, con kb que se estaria limitando la libertad del presunto
respansable y en ning(n momento se estaria afectando las garantias individuales de
dicho sujeto.

2.5 Clasificaclon de las Medidas Precautorias

El jurista Calamandrei las clasifica en tres tipos:

a)  Para asequrar pruebas y el cuerpo del delito;

b) Para asegurar fa conservacion del patrimonio (la satisfaccion de las
obligaciones civiles),

¢} Para impedir el alejamiento del inculpado (el que serd objeto de ejecucidn

penal).

En México, Garcia Ramirez utiliza la clasificacién de medidas cautelares
reales o patrimoniales y medidas caufelares personales.
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Pietro-Castro, en Espafa, sostiene que las medidas cautelares personales” si
afectan a los sujetos a quienes se afribuye la comisién de hechos punibles”, y las
reales “tienen por finalidad asegurar los resultados de la accidn civil para el objeto
civir ¥

Las medidas personales se diferencian de las reales segln Jiménez Asenjo,
"en el fin, puesto que las cautelares persanales, se ejecutan restringiendo o privando
de su libertad personal al presunta culpable y las reales las responsabilidades de fipo
econdmice; en cuanto al medio, es decir, restringen o privan de la libertad de
disposicion dominical de ciertas cosas a su duefio”.

2.5.1 Reales

“Las medidas cautelares reales (garantias reales) afectan de alguna manera ef
eventual resultado que se de en la medida definitiva (afectacién de bienes)”. Se
pueden apreciar tales medidas cautelares desde cuatro &ngulos diversos a saber:

a) Medidas que aseguran la ejecucion qe una pretensidn de condena al pago del
resarcimiento det daflo causado con motivo del delitp. Tratase de medidas de
caracter basicamente de la materia civil.

b) Medidas que aseguran la ejecucién de una pretension de condena a la pérdida
de alguna cosa.

¢}  Medidas que aseguran o conservan alguna cosa hasta tanto se decide en
definitiva quien tiene mayores derechos sobre la misma.

d) Medidas que aseguran fuentes de prueba.

Las primeras de las medidas indicadas son de caracter civil y no puramente
penal, es decir, estan afectadas a una pretensidn de naturaleza civil, aunque en sede
del Derecho Penal, ‘

¥ Prieto Castro, Leonardo. Derecho Procesal. Vol. Il. Temnucc. Madnd, 1987, Pag. 302
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Asi, al Ministerio Pablico le coresponde pedir el aseguramiento precautorio de
bienes para los efectos de la reparacién del dafio (articulo 138, fraccion lll, Codigo
Federal de Procedimientos Penales).

Por o que, al momento de sancionar a un sujeto por la comisién de un delito,
con una pena de caracter corporal y que también se le condend a la reparacion del
dafio ésta puede ser exigida mediante la interposicidn de una demanda civil, lo
anterior con fundamento en e! articule 1915 que expresamente sefiala el concepto de

la siguiente manera:

“La reparacion del dafio debe consistir a eleccién del ofendido, en el
restablecimiento de fa situacion anterior, cuando ello sea posible, o en el page de
dafios y perjuicios”.

“Cuando el daflo se cause a las personas y tenga como consecuencia la
muerte, incapacidad total permanente, parcial permanente, total temporal o parcial
temporal, el grado de la reparacién se determinard en razén a lo establecido en la
Ley Federal del Trabajo, para calcular la indemnizacion que comresponda; se tomara
como base el cuadruplo del salario minimo diario vigente en el Distrito Federal, en
relacién al niimero de dias que para cada una de las incapacidades sefiala la ley
laboral.”

El segundo tipo de medidas cautelares, esto es, ias que aseguran la ejecucion
de condena a la pérdida de alguna cosa, se encuentran en nuestra ley en los
articulos 181 y 187 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

De este modo, los instrumentos det delito (el arma prohibida) y las cosas
objeto del delito (la cocaina o la moneda falsificada) deberan ser recogidas hasta que
se resuelva sobre la pérdida y destruccion.

En las medidas conservativas hasta que se decida quien es el que posee

mayores derechos, encontramos, por ejemplo, el secuestro de cosas robadas cuyo
propietario es ignorado.
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La ultima de los cuatro tipos de medidas reguladas (las que aseguran fuentes
de prueba), es tal vez la mas prolifica en el ordenamiento. Tratase con estas de
impedir que se pierdan, destruyan o alteren las huellas o vestigics del hecho
delictuoso, o los datos que sirvan para identificar a alguna persona muerta en el caso
de que su cadaver no pudiera ser identificado.

La regulacion de las medidas asegurativas en nuestra legislacién es muy
escasa; apenas y se establece que las cosas deban ser inventariadas y guardadas
en un lugar adecuado segin su naturaleza y tomar precauciones para que se
asegure su conservacion (articulo 182 det Cédigo Federal de Procedimientos
Penales). Si las cosas fueron decomisadas mediante un cateo, el inculpado tendra
derecho a poner su firma o huella dactilar en las ¢osas; si esto no fuese posible, en
una tira de papel que debera sellarse en la "junta de los extremos” (articulo 70 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales). Puede también ser posible que las
cosas aseguradas sean vendidas cuando se vinculen con ciertos delites (articulo 181
del Codigo Federal de Procedimientos Penales). No existe regulacién sobre
capacidad, obligaciones y responsabilidades de los depositarios, iugar del depésito,
administracién de la cosa, tales como recoleccion de productos, contrataciones y
cumplimiento de obligaciones derivadas del bien 0 negociacidn que haya sido objeto
de garantla; en fin que la ley en general s poco especifica para tocar el tema de las
medidas cautelares y sus consecuencias.

2.6.2 Personales

Estas medidas cautelares afectan a una persona y al eventual resultado que
se de en la medida definitiva.

Esta afectacién preventiva recae sobre la persona (persona fisica) ya que le
impide su libertad de transito, la comunicacién con otros sujetos, © faculta a las
autoridades a examinarlas anticipadamente, entre ofras situaciones. Como pueden
ser el arraigo, la incomunicacion, el examen anticipado de testigos, el internamiento
de enfermos, la custodia policiaca de testigos © la prohibicion de conducir vehiculos
las cuales se detallaran en capitulos posteriores.
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Como se ha sefialado anteriormente, las medidas cautelares de cardcter
personal predominan en el Ambito penal o tienen un valor mayor que las reales; esto
se debe a que las medidas cautelares parsonales obedecen a las caracteristicas del
hecho punible y el desarrollo del pensamiento penal en la esfera individual,

Se ha destacado al agente delictivo como trasgresor de un orden juridico, por
lo que se le puede considerar como peligroso y su libertad fraeria como
consecuencia el riesgo de continuar agrediendo; por lo que el agente del delito, es
aspirante a ser procesado y por lo tante afectado en su libertad y no en sus cosas.

Por ofra parte, como en materia penal se ofende tanto a la victima directa del
dedito como a la sociedad en general y el agente delictivo representa un peligro para
estos, aumenta la trascendencia ya que la sociedad en su posicién de ofendida
ejerce mayor proteccién par conservar el orden publico del cual ahondaremos mas
adetante.

En la opinién de Palacios Ling las medidas cautelares pueden ser clasificadas
‘en dos grupos, un primer grupo de procesos cautelares se halla representado por
aquelios que garantizan la integridad o el valor econémico de los bienes y el segundo
ésta constituido por aguellos que versan sobre personas que tienden a la proteccion
fisica 0 moral de estas 0 en la satisfaccién de sus necesidades urgentes”.*®

Para Hugo Alsina, pueden ser clasificadas en cuatro categorias respecto de la
materia Civil en:

I.- Las que tienen por objeto la conservacién de una prueba a los efectos del juicio
ordinario.
il.- La forman ias que tienen por objeto de asegurar el resultado de la ejecucion

forzada:

# palacios Lino, Entigue. Derscho Procesal Civil. Tomo Vill. Edit. Perot. Buenos Alres, 1993, P4gs.
79-80
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a) Embargo preventivo;
b) Inhibicién;

c) Anctacién de litis y;
d) intervencidn judicial.

.- Comprenden las terceras, aquellas sin las cuales podria resultar un dafio

irreparable:

a) Separacion de los conyuges
b) Alimentos provisorios
C) Prohibician de innovar

V.- La Gltima categoria, esta constituida por la caucién que se exige para obtener la

ejecucion provisoria de un acto, incluso de las medidas precautorias”.*

Desde un punto de vista procesal, en opinion de Podetti clasifica a las
medidas cautelares por el orden dentro del proceso principal, como aquet en el que
se intenta cautelar mediante una tramitacion autbnoma, teniendo propiamente
autonomia procesal, aquellas medidas cautelares que se solicitan antes de iniciar el
proceso principal.

“En cuanto a la materia de las medidas cautelares, las clasifica en “cosas,
“elementos, de prueba y personas”.*

La clasificacién legal ésta enunciada en el articulo 238 del Cddigo de
Procedimientos Civiles, vigente para el Distrito Federal.

“No puede dictarse otras providencias precautorias que las establecidas en
este cédigo y que exclusivamente consistiran en el arraigo de {a persona en caso de
la fraccion | del articulo 235, y en el secuestro de bienes, en los casos de fas
fracciones 1l y HI del mismo articulo”.

% Alsina, Hugo. Derecho Procesal Civil, Editorial Porria. México 1397. P4gs.454-455
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La anterior trascripcién del cédigo, clasifica a las medidas cautelares en dos
unicas categorias. La primera versa sobre las personés y seréd “cuando exisia temor
de que se ausente u oculte,” 0 en el caso que se vaya a presentar una demanda en
su contra (arraigo).

La segunda, “en cuanto a la conservacidn de los bienes y se tenga temor de
que se oculten, dilapiden o enajenen los bienes de la persona contra guien se
pretende demandar o ha demandado” (secuestro de bienes).

Advirtiendo el mencionado articulo, que no podran dictarse ofras medidas
cautelares sino unicamente las enunciadas, de tal forma que ésta clasificacién es de
caracter limitativo, evitando que quede al arbitrio del juzgador su pronunciamiento.

2.6 Temporalidad de las Medidas Cautelares

Las medidas cautelares son de caracter provisional ya que sus efectos estan
limitados en el tiempo hasta que se pronuncie en sentencia una providencia definitiva
por parte del Juez que conozca del caso en particular. Asimismo ésta puede ser
modificada durante el transcurso del proceso, ya sea por que se dicte una nueva
medida cautelar, como sucede, en el caso de los sujetos que se encuentran privados
de su libertad por una orden de arraigo domiciliario. Siendo que al memento de que
este ya no pueda ser prorrogado y el Ministerio Pablico ha reunido los requisitos que
establece el articulo 16 Constifucional, es decir, que se tiene por acreditado el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del indiciado, por 1o que considera pertinente
solicitarie al Juez de la Causa que gire orden de aprehensidn y el Juzgador habra de
determinar su situacién juridica dentro del término constitucional de setenta y dos
horas, establecido en el articulo 19.

En materia civil las medidas precautorias pueden solicifarse de manera extra-
judicial, es decir, antes de que se presente la demanda, ya sea para evitar que el
futuro demandado se abstenga de salir de la jurisdiceion de los tribunales o bien se

@ podetti, Ramiro. Derocho Procesal Comercial y Laboral. Voi, (V. Edif. Editores Unidos. 1996. P4g.
234
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abstenga de realizar cualquier dafio, deterioro, menascabo o tfraslacidon de dominio
en los bienes que habran de ser objefo de litigio o bien que designe persona con
capacidad legal para transar en su nombre.

De igual manera la medida precautoria puede ser solicitada y llevada a cabo
durante el transcurso del procedimiento, ya sea que el Juzgador haya fijado una
garantia y ésta se satisfaga después de iniciada la demanda y también podra ser
modificada en cualquier momento del procedimiento, en virtud de que la que se fij6
en un principic haya dejado de garantizar et cumplimiento de la sentencia definitiva,
como pudiese ser cuando un bien mueble o inmueble sufre alguna alteracién en su
estado fisico y deja de tener ef valor para garantizar el pago del juicio.

Las medidas precautorias tiene por objeto evitar el periculum in mora, es decir,
que por la tardanza de los procedimientos judiciales liegado el momento de dictar
sentencia definitiva, ésta resulfte ineficaz ya sea porque el presunto responsable se
haya sustraido de la accidn de 1a justicia, o sea irreparable el dafio causado o que
esté se siga causando durante el transcurso del proceso, por lo que, se busca la
proteccion y bienestar de la victima y en su caso del patrimonio hasta que se dicte
en sentencia una providencia de caracter definitivo y ésta cause ejecutoria.

2.7 El Orden Pablico

Para entender lo que es el orden piblico primeramente debemos definir lo que
es el orden. De acuerdo al Diccionario Juridico Mexicano es “ia relacién que existe
entre dos 0 mas seres (cosas 0 acontecimientos, ideas, etc.), de acuerdo con cierta
norma o regla, se dice que estan ordenados en caso contrario impera en ellos el
desorden”. Ahora bien, para que pueda subsistir con armonia tanto el Estado como la
sociedad y evolucionar, ambos tendran que sujetarse a una gerie de mandamientos
que regulen la relacién enfre sus integrantes y si se infringe alguna norma por parte
de alguno de estos, se consideran actos antisociales que guebrantan el vinculo
existente y si por el contraric ambos cumplen y procuran el respeto por las normas
surge entonces el orden publico.
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Pero ¢ qué relacidn existe entre el orden piblico y las medidas cautelares? La
respuesta es sencilla, ya que en el momento en que un individuo comete un delito,
violenta las normas establecidas, rompiendo fa armonia, causando temor entre la
sociedad y por lo tanto sera necesario que las autoridades actien para restaurar y
preservar el orden piblico imponiendo primeramente una medida cautelar, que habra
de garantizar que no se seguird causando dafo y que el responsable recibird un
castigo por haber quebrantado el orden piblico.
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CAPITULO Il

Medidas Cautelares en la Averiguacién Previa

En el presente capituio se pretende exponer de forma clara y precisa las
medidas cautelares que pueden ser llevadas a cabo por el Ministerio Publico, quien
es el encargade de realizar la averiguacion previa y el Unico facultado para
determinar el ejercicio de la accién penal; por lo que, considero pertinente referirme a
el inicio y desarrolio de esta institucién juridica, para asi comprender como se le
otorgd algunas de las facultad con que cuenta, asi como los requisitos que debe
cumplir para solicitarie al Juez en paricular que consienta la realizacién de
determinada medida cautelar.

3.1 La Acciéon Penal

Para hablar de todo lo relacionado con un tema tan impartante y fundamental
como 1o es la accién penal es necesario hacer mencién de su origen, significado y
los antecedentes de esta figura juridica, lo que procedo a desglosar de la siguiente
manera:

Concepto. Accién proviene de agere, significa toda actividad ¢ movimiento
que es encaminado a un determinado proposito.

Dentro del derecho romano la accién “era el derecho a perseguir en juicio
aquello que se nos debe*. Sin que se hiciera distincién entre materia civil 0 materia
penat.

El maestro Rivera Sliva sefiala que: “la accién penal nace con el delito y la
accién procesal penal se inicia cuando principian las actividades ante el érgano
jurisdiccional con la finalidad de que declare el derecho en el caso en concreta,
extinguiéndose cuando cesan esas actividades, es decir, refiriéndose al
procedimiento legal y a un caso en que no se interrumpe la secuela normal del




procedimiento, la accién procesal principia con la consignacion y termina con el acto
realizado por el Ministerio Publico que precede a la sentencia firme.*’

Para Florian Eugenio, la accién penal es el poder juridico de excitar y
promover la decisidn del 6rgano jurisdiccional sobre una determinada relacion de

derecho penal.”®.

El maestro Chiovenda define la acciébn como: “el poder juridico de hacer
efectiva la condicidn de actualizacién de la voluntad de la ley.”

Para Gémez Lara, Cipriano la accidn significa: “el derecho, la potestad, la
facultad o actividad mediante la cual un sujeto de derecho provoca la funcién
jurisdiccional. ™

El ejercicio de la accién penal ha evolucionade con el lranscurso del
tiempo asf como las personas que podlan ejercitar esta facultad por lo que en lo
siguientes pdrrafos se hace una resefla de las etapas que se han dado durante
el transcurso de los aflos:

Acusacion Particular o Privada

En la época antigua fos individuos que sufrian un daio ejercitaban la accién
penal defendiende por si mismos lo que consideraban sus derechos,; lo que se
conoce como la venganza privada o “ley del Takén" (tal pena cual delito) ya que la
palabra talion, consiste en aplicar al agresor lo mismo que el habia hecho ai
ofendido, surgiendc la problematica de no poder aplicar este principio en delitos
cometidos en contra de la honestidad o el pudor.

“! Rivera Silva Manuel, Op. CK. P4g. 678
* Flonidn Eugenia; Op. Cit. Pag. 378
4 Gémez Lara, Cipriano. Teoria Generai del Process, 99 ed. Ed. Oxford. México 2001 Pég. 57.
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Cabe sefialar que la ley del Talién es una similitud de la venganza a fin de que
una persona padezca o que ella hizo primero; sin que se pueda considerar como
una pena o una ejecucion.

Acusacién Pablica

En esta figura los ciudadanes tenian ia facultad del ejercicio de la accidn,
ya no solamente el ofendido, sing que cualquier otra persona podia solicitar a la
autoridad la represién del delito, pues se tenia la idea de que los delitos
provocaban un mal a la sociedad por 1o que cualquier ciudadano fuese victima o
no, tenia el derecho de ejercitar la accién.

Esta idea nace en Roma durante la época de la delacidén. Se nombraba a
un ciudadano para que llevara ante el Tribunal del pueblo la voz de la acusacidn.
En Grecia existia la figura de los fermosteti, cuya obligacion era la de denunciar
los delitos ante el Senado.

Es a partir de este momento cuando surge la figura de un tercero encargado
de acusar y de ejercitar la accidén. Es asi-que se da un cambio sustangial dentro del
procedimiento, toda vez que este ciudadano como tercero ajeno a la idea de una
venganza que pudiese tener la victima del delito, es el encargado de perseguir al
prebable culpable de la comisién de la conducta delictiva y proporcionarie un castigo
o declararlo inocente seglin ameritara el caso.

Acusacion del Estado

En este supuesto, la acusacién de un delito es facultad del Estado en aras de
conservar el orden dentro de su temitorio. Dicha intervencién es a través del
Ministeric Pablico, ya que este tiene el deber de ejercitar la accién penal siempre que
se relnan los requisitos def tipo penal y haya un presunto responsable.
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Titularidad de la accién penal

De conformidad con la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el Codigo de Procedimientos Penales y la Ley Orgénica de la Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal, el titular de la accién penal en el Distrito Federal es el
Ministerio Piblico del fuero comdin, el cual forma parte de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal; ya que él es el encargado de averiguar, investigar y
perseguir los delitos a través de la averiguacion previa ejerciendo dicha facultad de

manera exclusiva.

Actuaimente debemos considerar que Ia accién penal efectivamente nace con
el delito, como un derecho de persecucién, que dara lugar al procedimiento penal en
su etapa administrativa denominada averiguacién previa; y en contraparte la accién
procesal penal iniciard con la consignacion de la averiguacién previa a fin de que un
Juez conozca de una situacién de derecho penal que le es expuesta, con lo que se
da por iniciado el procedimiento de orden judicial, ya que el expediente remitido por
el Ministerio Publico le recaera un auto denominado de radicacion o de inicio, dictado
por un Juez en Materia Penal.

Siendo la institucién del Ministerio Publico dependiente del poder Ejecutivo de
la Federacion y de los Esfados; es éste quien de acuerdo con el articulo 21
Constitucionat estd facultado para ejercitar la accién penal en los delitos que se
persiguen de oficio y en los delitos de querella a partir del momento en que la victima
o ¢l ofendido decidan denunciar los hechos probablemente delictivos. Desde este
momento se convierte en una obligacién ejercitar la accidn penal siempre y cuando,
se cumpla con los requisitos que establece et articulo 16 Constitucional (se acredite
el cuerpo del delito y se demuestre la probable responsabilidad del indiciado).

3.2 Averiguacion Previa

Dentro de este procedimiento tiene cabida la aparicién de las medidas
precautorias, algunas de las cuales pueden ser decretadas por el Agente del
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Ministerio Pdblico, por lo que, considero de vital importancia realizar un estudio
sistematico de esté tema.

El jurista Osorio y Nieto dice que la Averiguacion Previa "puede definirse como
la etapa procedimental durante la cual el drganc investigador realiza todas aquellas
diligencias necesarias para comprobar, en su caso el cuerpo del delito y la presunta
responsabilidad, y optar por el ejercicio 0 abstencion de la accion penai”. 4

Goémez Lara sefaia que “es la fase procesal desenvuelta ante las autoridades
estatales que tiene como atribucidn la persecucion de los delitos y de los

delincuentes.”®

El Maestro Colin Sanchez define la averiguaciébn previa como: “la etapa
procedimental en ia que el Estado por conducto del Procurador y de los Agentes del
Ministerio Pabfico, en ejercicio de la facultad de Policia Judicial, practica ias
diigencias necesarias que le permitan estar en aptitud de ejercitar en su caso, la
accién penal, para cuyos fines, deben estar acreditados los elementos del tipo penal
y la probable responsabilidad”.*

A partir del momento en que el Ministerio Publico tiene conocimiento de un
hecho delictuoso, traténdose de un delito perseguible de oficio, esta autoridad debe
iniciar ta averiguacién previa, siendo necesario formalizarla con un requisito de
procedibilidad que es la denuncia, la cual puede realizar cualquier persona, aun
cuando no se trate de la victima u el ofendido.

Dentro de la averiguacién previa es menester del Ministerio Pablico lievar a
cabo todas las diligencias que sean necesarias para demostrar el cuerpe del defito v
la probable responsabilidad del indiciado para estar en posibilidad de ejercitar la

* Osorio y Nieto Cesar Augusto. La Averiguacion Previa. Ed. Pomia, S.A. México. Pég. 15.
“* Gomez Lara, Op. Cit. Pég. 234
* Colin Sdnchez Gulllermo, Op. CK. P4g.311
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accién penal o en caso de no reunir dichos elementos, determinar el no ejercicio de
la accién penal.

De conformidad con el articulo 16 de la Constitucién, para considerar que es
vélido el ejercicio de [a accidn penal deben reunirse los siguientes requisitos:

a) La comisién de un hecho considerado como delito b) que lo haya cometido
una persona fisica, ¢) que se haya dado sin consentimiento del ofendido o su
legitimo representante si el delito se persigue a peticion de parte y d) que lo dicho por
el denunciante o querellante esté apoyado en su declaracion digna de fe y de crédito
y que existan otros elementos de prueba que hagan presumir a responsabilidad del
inculpado.

La probable responsabilidad.

Este requisito de fondo que exige la Constitucién en su articulo 16 y 19;
significa de acuerdo con el maestro Carlos Barragan Salvatiemra *lo fundado en razén
de lo prudente, de lo que se sospecha por tener indicios.

En consecuencia, existe una probable responsabilidad cuando hay elementos
suficientes para suponer que una persona ha tomado parte en la concepcion,
preparacién o gjecucion de un acto tipico, por lo cual debe ser sometido at proceso

correspondiente.”’

Por lo tanto, la probable responsabilidad se pone de manifiesto cuando el
indiciado al momento de realizar ef hecho delictivo, no se acredita en su favor
ninguna de las causas de exclusién del delito, que contempla el Nuevo Cédigo Penal
para el Distrito Federal en su articulo 29 y ademds es un imputable, es decir, que
tiene capacidad de entender y querer el hecho tipico.

7 Barragén Saltvatierra. Op. Cit. Pég. 267
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- Es factible que el Juez pueda considerar que de las diligencias realizadas
dentro de la averiguacién previa se desprendan elementos que hacen probable la
responsabilidad del indiciado y existen elementos del cuerpo del delito, por lo que,
dicha autoridad decide conceder la orden de aprehensién, la cual se ejecuta y al
momento de resolver dentro del término constitucional de setenta y dos horas, se
determinara si hay elementes para que el detenido se sujete a proceso o bien que no
exisien elementos suficientes para tener por acreditada la probable responsabilidad y
por lo tanto se conceda el auto de libertad por falta de elementos para procesar.

Lo anterior, es posible ya que dentro del término constitucional establecido en
el articulo 1¢ de ia Carta Magna, se pueden aportar todos los medios de prueba, con
la finalidad de desvanecer las acusaciones del Ministerio Publico. Diche término
puede ser ampliado cuando asi se solicite al juzgador, para ofrecer y desahogar las
pruebas y asi demostrar la inogencia del presunto responsable de la comision de un
delito.

El cuerpo del delito y el tipo penal

Para el Maestro Colin Sanchez, es cuerpo del delita: “la comprobacién de la
conducta o hecho punible descrito por el legislador y entendido como un todo unitario
en los elementos que lo integran, es la base en la que se sustenta; sin ello no habra
posibilidad ninguna de dictar un auto de formal prisidn ¢, en su caso, una sentencia

en donde se declare a una persona culpable y se le imponga alguna pena”.*®

El cuerpo del delito se tendrd por comprabado cuando se acredite el conjunto
de los elementos objetivos o externos que constituyen ia materialidad del hecho que
la ley sefiale como delito.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcién de la conducta prevista
como delito un elemento subjetive ¢ normativo como elemento constitutiva esencial,
sera necesaria la acreditacién det mismo para la comprobacion del cuerpo del delito.

“ Colin Sdnchez, Guilermo; Op. Cit; Pég. 373.
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La tipicidad es la adecuacién de 1a conducta al tipo (nullum crimen sine tipo),
en cambio el cuerpo del delito es un concepto basico del derecho procesal penal. De
este tipo dependera que el proceso pueda alcanzar sus fines, y en cuantc a los tipos
penales, representara las fuerzas impulsoras que ponen en marcha la dindmica del
proceso.

El maestro Sergio Garcia Ramirez hace mencidn de los elementos que
integran el tipo penat, los cuales son:

1.-  “Necesarios, porque concurren invariablemente en el tipo penal, bajo la
perspectiva adoptada por la reforma: a) accién u omisidn y lesidn o en su caso,
peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegida; b) forma de intervencion de
los sujetos activos {aqui viene al caso las formas de autorfa o participacion
delictuosa, asi llamadas hoy por el primer parrafo del articule 13 del Cddigo Penat
Federal y antes denominadas formas de responsabilidad), y ¢) realizacién dolosa o
culposa de la accidn u omisién (asi se incorpora el dato subjetivo gue habia
permanecido fuera de concepto del cuerpo del delito).

2.- Contingentes, en cuanto su presencia dependen de los requerimientos
especificos de tipos determinados: a) las cualidades del sujeto activo y del pasivo b)
el resultado y su atribucién a la accion u omisién ¢) el objeto material d) ios medios
utilizados e) las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién, f) los elementos
normativos: g) los elementos subjetivos especificos, y, h) las demas circunstancias

que la ley prevea”. °

3.21 Requisitos Legales o de Procedibilidad de fa Averiguacion Previa
Estos requisitos son las condiciones que se deben llevar a cabo para iniciar

una indagatoria y segin proceda ejercitar la accién penal en contra del probable
responsable de la conducta tipica.

** Garcla Ramirez, Op. Cit. P4g. 487
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Nuestra Constitucidon en el articulo 16 sefiala como requisitos de
procedibilidad, la denuncia, la acusacidn y la querella.

Denuncia

Para el jurista Osorio y Nieto la denuncia es “la comunicacidén gue hace
cualquier persona al Ministerio Pudblicc de la posible comisién de un delito
perseguible por oficio”.*

La palabra denuncia significa, aviso, poner en conocimiento de una autoridad,
de forma oral ¢ escrita, lo que se sabe respecto a la comisidn de hechos que
pudiesen encuadrar dentro de la descripcion legal de una conducta considerada
previamente como delito.

La denuncia se puede apreciar desde el punto de vista informativo, es decir,
cuando se pone en cenecimiento del Ministerio Piblico lo que uno sabe acerca de un
probable delito, siendo que el sujeto denunciante sea la victima u ofendido u ofra
persona, ya que la denuncia es un deber impuesto por la ley, no obstante que es de
interés colectivo cuando se vive dentro de un Estado de Derecho y la comisién de un
delito es en perjuicio de toda la sociedad el infractor debe ser juzgado y en su caso
condenado a cumplir con una pena o medida de seguridad, segln corresponda.

La denuncia desde el punto de vista como requisito de procedibilidad a fin de
que el Ministerio Publico determine el gjercicio de 1a accion penal, y a efecto de que
el Juez pueda avocarse al conocimiento de los hechos delictivos para pasar a la
etapa de instruccion, es decir, que al darse cumplimentacion de la accion penal se
esta denunciado al Juez la conducta delictiva, pues el Juez no puede entrar en
funciones si no se ha cumplido previamente este requisito.

 Dsorio y Nigto Op. Cit. Pég. 118
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Acusacion

La Acusacién es: “la imputacidn directa que se hace a persona determinada
de ia posible comision de un delito, ya sea perseguible de oficio o a peticion de la

victima u ofendido”.>*

Querella

De acuerde con el maestro Colin Sénchez es “la facuitad que fiene una
persona a la que se le designa querellante, victima de un hecho ilicito penal, para
hacerlo del conocimiento, del procurador de justicia ¢ del agente del Ministeric
Publico, y con ello dar su anuencia para que se investigue la conducta o hecho y
satisfechos que fueren los requisitos previstos en el articulo 16, de la Constitucion
Politica de los Estados tUnidos Mexicanos, vigente, se Heve a cabo el proceso

comrespondiente”.>?

El maestro Garcfa Ramirez, la define como “una participacion desde el
conocimiento sobre la comigion de un delito, entre aquellos que solo pueden
perseguirse a instancia de parte, como una declaracién de voluntad formulada por el
interesado ante la autoridad permanente a efecto de que, tomada en cuenta la
existencia del delito, se le persiga juridicamente y se sancione a los responsables”.*®

Parz Rivera Silva, es “la relacidn de hechos expuestos por el ofendido ante el
6rgano investigador, con el deseo manifiesto de que se persiga a el autor del delito.
De este concepto se desprenden los siguientes elementos: a} una relacion de
hechos, b) que esta relacidn sea hecha por |2 parte ofendida, y, c) que se manifieste

la queja, el deseo de que se persiga al autor del delito”.*

El jurista Osorio y Nieto dice que la querella pude definirse como “una
manifestacion de voluntad, de gjercicic potestativo, formulada por el sujeto pasivo o

a fdem .
 Colin Sénchez, Op. Cit. P4g. 347
3% Garcia Ramirez, Op. Cit. Pag. 567
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el ofendido con el fin de que el Ministerio Piablico tome conocimiento de un delito no
perseguible de oficio, para que se inicie e integre la averiguacion previa
correspondiente y en su caso se ejercite la accién penal”.®

La querelia es un derecho potestativo del ofendido por el delito, para dar su
anuencia a la autoridad, con la finalidad de que se realice la investigacion y
persecucidn del probable autor, es decir, si no existe esta manifestacién de voluntad,
no es posible iniciar la indagatoria, por lo tanto la querella es un requisito legal o de
pracedibilidad, para iniciar la averiguacion previa.

Personas facultadas para ejercitar la querella.

De acuerdo con los articulos 262 fraccion primera, 263 y 264 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ia quereila puede ser formulada por
cualquier ofendido por el ilicito aun cuando sea menor de edad, respecto de los
incapaces, pueden presentar la querella los ascendientes, hermanos o
representantes legales.

En refacién a la formulacion de la querella por parte de un menor, ésta se
encuentra supeditada a la edad que tenga el sujeto, es decir, si es menor de catorce
afios, la ley exige que sean representados por los padres o el tutor. Sin embargo,
cuando el menor sea mayor de dieciséis afios, puede querellarse por el mismo o por
quien sea su representante iegal, no obstante lo anterior existen restricciones a esta
disposicidn, segin del delito de que se trate.

De tal forma que la representacién legal de una persona solo la puede ejercer
quien esté facultado para ello de acuerdo con la Legislacidn Civil del Distrito Federal,
de forma especifica en los articulos 414, 419, 425 y 450.

% Rivera Silva, Op. Cit. P4g. 389
* Osorio y Niefo Op. Cit. P4g. 19
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Es posible que las personas fisicas formulen querella mediante poder general
con clausula especial, excepto en algunos delitos que exigen necesariamente que se
presente ante el Ministerio Piblico la victima u ofendido por dicho delito.

En cuanto al derecho a presentar querella por parte de las personas morales,
estas pueden hacerlo a través de apoderado legal que cuente con poder general
para pleitos y cobranzas con cliusufa especial.

Preclusidn del derecho de querelia

Existen tres formas de que se extinga el derecho para ejercitar la querella y
son:

A} La muerte del agraviado. Toda vez que el derecho para formular queretla
corresponde Unica y exclusivamente al ofendido, al fallecer este, se extingue el
derecho siempre y ¢uando no haya presentado su denuncia y la haya ratificade, pues
de lo contrario si ya habia formulado su querella ante el Ministerio Piblico y si la
muerte sucede durante la averiguacion previa, no existe impedimento para que se
continué con el proceso, pues ha quedade satisfecho el requisito de procedibilidad
que exige la ley. Pese a lo antes referido existen excepciones a esta digposicién
segin se trate de un delito en particular, existan diversos ofendidos o que la querella
se haya presentado por apoderado legal. La muerte del agresor extingue la facultad
para presentar querefla, pues no existe a quien castigar por la comisién de una
conducta que la ley prevé como delictiva.

B) El perdon. Se da cuando la victima u ofendido por el delito comparece ante la
autoridad para manifestar que es su deseo qgue no se castigue al sujeto que lo
cometié; por lo que, el Ministerio Pablico debe dar por terminada la averiguacién
previa aun y cuando ya se hayan satisfecho 1os requisitos legales para ! ejercicio de
la accién penat y siempre que dicho perddon no haya sido otorgado a través de
medios de presidn por parte del autor del delito.
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El perdén puede ser otorgado siempre gue no sé haya pronunciado sentencia
y en segunda instancia mientras que no exista oposicién por parte del sentenciado.
La persona que decide otorgar el perdén debe estar conciente de que esta
renunciado a un derecho que le asiste, es decir, esta expresando su voluntad de
forma unilateral de no continuar con la averiguacién previa y de esta manera evita
que se castigue al que delinquid.

C) La caducidad para formular quereila precluye en el periodo de un afio,
caontado a partir del dia en que quien es el ofendido por la comisién de un delito tiene
conocimiento de la conducta delictiva y de quien {a realizo.

La Excitativa y la Autorizacion

Existen otros dos requisitos de procedibilidad los cuales son menos comunes
que los anteriores de los cuales se haré una somera explicacion.

La excitativa. Es la peticibn que hace un Estado extranjero por conducto de sus
representantes acreditados en nuestro pafs, para que se proceda penalmente, segin
sea el caso en contra de una persona que ha realizado injurias al Estado peficianario
0 a Sus agentes ya sean diplomaticos o consulares

La autorizacién. Es el consentimiento concedido ya sea por un organismo o por una
autoridad competente, en los casos expresamente establecidos en la ley para que se
efectué el ejercicic de la accion penal; (ef caso mas comin es para aquellos
servidores o funcionarios publicos en los que su actividad se encuentre investida del
fuerg constitucional).

3.4 El Ministerio Puablico

Esta Institucion juridica dependiente del Estado, realiza una de las mas
importantes actividades dentro de ios procedimientos penales en México; por fo que
es de gran trascendencia hacer una resefia de sus antecedentes de forma especifica
en nuestra pais y cormo ha evolucionado hasta nuestros dias las funciones que la ley
ie concede.
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Conceptos

Para Colin Sanchez, el Ministeric Piblico es “una funcién del Estado, que
gjerce por conducto del procurador de justicia, y busca la aplicacién de las normas
juridicas emitidas por el propic Estado para la persecucién de los presuntos
delincuentes v en los demas previstos en aquellas en las que expresamente se
determina su intervencion a los casos concretos”. ®

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano, ef Ministerio Pdblico es “la
Institucién unitaria v jerarquica dependiente del organismo ejecutivo, que posee
como funciones esenciales ia de persecucion de los detitos y el ejercicio de la accion
penal; intervencién en otros procegdimientos judiciales para la defensa de intereses
sociales, de ausentes, menores e incapacitados, y finalmente, como consultor y
asesor de los jueces y tribunales’.

E! Ministerio Pablico en México

La evolucion de esta Institucidn juridica en nuestro pais debe entenderse en
relacion al avance sociopolitico de las culturas prehigpénicas, sobresaliendo dicha
Institucién dentro del derecho azteca debido a su organizacién juridica y a la
relevancia que tiene en el procedimiento, por lo tanto, es importante ahondar y
conocer su origen y desarrolio para conocer su funcionamiento en la actualidad.

Derecho Azteca

Entre los aztecas existia un claro sistema de normas para reguiar el orden y
sancionar a todo aquel que realizara una conducta contraria a ios usos y costumbres
del grupo. El derecho de los azlecas era de caracter tradicional y absolutista debido a
su forma de gobierno, en la gue el monarca delegaba sus atribuciones al Hatoani,
quien a su vez encomendaba a l0s jueces la persecucion de los delitos y el
cihuacdatl, era el encargado de la recaudacion de los tributos, presidia el Tribunal de
apelacion y fungia como consejero del monarca. De tal forma, podemos apreciar que

% Colin S4nchez. Op. Cit. Pag. 256
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la investigacion de los delitos estaba a cargo de los jueces por lo que en esta etapa
de la historia mexicana aun no existia como tal, la figura del Ministerio Pablico.

Epoca Colonial

Durante la conquista las Instituciones juridicas prehispanicas sufrieron un gran
cambio, ya que comenzaron a implantarse los ordenamientos juridicos de Espafia.
Esto provoco al principio una serie de abusos tanto por parte de las autoridades
como de los particulares; situacién gue se pretendid remediar con la aplicacién de las
Leyes de Indias, asi como de otros ordenamientos juridicos, dentro de los cuales se
establecid ta obligacién de respetar los usos y costumbres juridicos de los indios, de
su gobierno, siempre y cuando esto no contraviniera con ef derecho espariol.

Espafia, impusc en el México colonial su legislacion y establecié ia
organizacion del Ministerio Publico, La recopilacién de Indias, en ley dada el cinco de
octubre de 1626 y 1632, ordenaba que “Es nuestra merced y voluntad que en cada
una de las reales audiencias de Lima y México haya dos fiscales; que el mas antiguo
sirva la plaza, en todo lo civil, y el otro en lo criminal®.%’

Cuando en la Nueva Espaiia se establecid el régimen constitucional, este
ordené que a las cortes correspondia fijar el nimero de Magistrados que habian de
componer el Tribunal Superior (actualmente la Suprema Corte), las audiencias de la
peninsula y de Ultramar, 1o que realizd el decreto del 9 de octubre de 1812, que
ordenaba que en la Audiencia de México hubiera dos fiscales.

Cuando México dejo de ser colonia de Espaiia, continuo rigiendo con relacién
al Ministerio Plblico, lo que establecia el citado Decreto del 9 de octubre de 1812, en
virtud de que en el Tratado de Cérdava declaro que las ieyes vigentes continuarfan
rigiendo en todo lo que no se opusieran al Plan de Iguala, y mientras las Cartes
Mexicanas formaban la Constitucion del Estado.

5 v. Castro, Juventino; Op. Cit Pég.8




La Constituciébn de 1824 establecid al Ministerio Fiscal en ia Suprema Corte
(articuto 124}, equiparando su dignidad a la de los Ministros y dandole el cardcter de
inamovibles. También establece Fiscales en los Tribunales de Circuito (articulo 140),
sin determinar nada expresamente respecto de los juzgados, articulos (143 y 144).

La Ley del 14 de febrero de 1826 reconoce como necesaria la intervencion del
Ministerio Fiscal en todas las causas criminales en que se interese fa Federacién; y
en los conflictos de jurisdiccién para entablar o no el recurso de competencia,
haciendo, por ultimo, necesaria la presencia de éste funcionario en las visitas
sumarias a las carceles.

La primera organizacibn sistematizada de! Ministerio Fiscal en el México
independiente, se introduce en la ley para el arreglo de la Administracion de Justicia
{Ley de Lares), dictada el 6 de diciembre de 1853, por el presidente Antonio Lépez
de Santa-Anna.

En esta ley, el Presidente de la Republica dispone de libre nombramiento de
los Promotores Fiscales en sus diversas categorias, ios cuales representan ai
gobiemno e intervienen como “parte” en el Supreme Tribunal.

El 15 de junio de 1869, expide ef Presidente Benito Juarez Ia Ley de Jurados y
establece tres procuradores a los que por vez primera se les llama representantes
del Ministerio Pablico. Estos no constituian una organizacion eran independientes
entre si y estaban desvinculados de la parte civil.

El 15 de septiembre de 1880 se promulga ef primer Codigo de Procedimientos
Penales, establece una organizacién compieta del Ministerio Publico con la funcién
de promover y auxiliar en la administracién de justicia en sus diferentes ramas, sin
reconocer & ejercicio privado de la accion penal.

El segundo Codige de Procedimientos Penales del 22 de mayo de 1894,
méjora la Institucion del Ministerio Piblico ampliando su intervencién en el proceso.
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Lo establece con ias caracteristicas y finalidades del Ministerio Publico francés como
miembro de la policia judicial y como auxiliar de la administracion de justicia.

En 1900 se practicd la reforma constitucional que unificaria la magistratura del
Procurador General y el Fiscal General (ambos adscritos a {a Suprema Corte), las
extraeria del Poder Judicial y las estableceria en el &mbito del Poder Ejecutiva bajo
el titulo de “Procurador General de la Republica”.

En el aflo de 1903, el General Porfiric Diaz expide la primera Ley Organica del
Ministeric Pdblico. Lo establece ya no como auxiliar de la administracion de justicia
sino como parte en el juicio, interviniendo en los asuntos en que se afecta el interés
publico y el de los incapacitados, asi como en el ejercicio de la accién penal de la
que es titular. Se Ie establece como una Institucién a cuya cabeza esta el Procurador
de Justicia.

Terminada la Revolucién se retne en la Ciudad de Querétaro el Congreso
Constituyente que expide {a Constitucion de 1917. En su seno se discutieron
ampliamente los articulos 21 y 102 constitucionales que se refieren al Ministerio
Piblico. La redaccién aprobada por la Comisién dictaminadora del articula 21
constitucional es ia que actualmente conserva el citado precepto, con excepcion de
los tres Gltimos pérrafos, los cuales fueron incorporados en los Gltimos afios.

El articulo 102 constitucional establece las bases sobre las que debe actuar el
Ministerio Pablico Federal, y fue aprobado sin mayores discusiones por parte de ios
constituyentes de 1216-1817.

Carmanza justifico el proyecto remitido al Congreso, planted un cambio en la
funcion puablica de administrar justicia. Propuso que los juzgadores se limitaran al
conocimiento de los delitos en e! proceso y que el Ministerio Pablico tuviese para si
la tarea de investigar que hoy conoccemos coma la “averiguacion previa®.

Es en esté periodo cuando llega a8 su punto culminante el prestigio del
Ministerio Plblico y las esperanzas puestas en él, como contrapartida del
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desprestigio y de la desesperanza que oscurecieron al Juez de instruccion. La crisis
judicial determind el auge procesal del Ministerio Publico.

Juventing V. Castro, en relacién al tema refiere o siguiente: “...el acabado
articulo 21 constitucional es muy completo, y conforme a la mas avanzada doctrina, y
que solo absurdas interpretaciones que de &l se han hecho, han colocado al
Ministerio Publico en lugar que, a los primeros que ha llegado a sorprender, es a los
propios constfituyentes, que no sofiaron jamas en el inverosimil crecimiento
teratolégico que se le iba a dar a la Institucion, creandec un drgano hipertrofiade que
amenaza flegar a la categoria de un Monstruo de Poder."®

Asi quedo establecida la figura y la funcién del Ministerio Pablico en el proceso
penal; pero la Constitucion no se limité a estas prevenciones que son, desde iuego,
las més conocidas, mencionadas y exploradas. igualmente afiadio la intervencion de!
Procurador General de la Repiiblica y del Ministerio Publico Federal como parte en el
juicio de amparo.

En cuanto a la presencia del Ministerio Publico del Distrito Federal, se fij6 en el
Procurador General de Justicia de esta circunscripcion. Asimismo se reguld en el
articuio 102 Constitucional, las Instifuciones del Procurador General de la Repubiica,
el Ministerio Plblico Federal y Ia Policia Judicial Federal.

A partir de 1971 en et Distrito Federal, y en 1974 en el fuere Federal, las leyes
carrespondientes no se refieren ya al Ministerio Pablico como Institucién que lleva a
cabo la funcién persecutoria, sino a las Procuradurias que desempefian el papel de
Grganos administrativos con funciones muitiples, una de las cuales es la persecucion
de los delitos.

A finales de 1983 se propone y se aprueban nuevas leyes organicas
Federales y del fuero comiin, que cambian en el sentido de hacer mencién en su

% v Castro, Juventino Op. Cit P4g.13
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articulado sclamente a las atribuciones de las Procuradurias, las bases de su
organizacion y las disposiciones generales que rigen fundamentalmente su labor.

Por ofra parte, se elabordé un reglamento interno en el que se precisa sus
6érganos concretos con sus facultades, y algunas disposiciones conteniendo
regulaciones y menciones que resultan necesarias tener en cuenta en el
funcionamiento de tales Procuradurias.

En los dltimos afios el Ministerio Pablico afrontd v resintid su propia crisis, de
la que aun parece no salir. Esta crisis tuvo sus manifestaciones hace pocos afios y
de ellas surgieron el ombudsman mexicanc, por un lado y diversas correcciones

procesales, por el otro.

A partir de las reformas constitucionales vigentes desde 1955, el ejercicio de la
accién penal ha quedado sujeto, a un control de legalidad, es decir, que las
determinaciones que en ese sentido formule el Ministeric Pdblico pueden ser
revisadas por el drgano jurisdiccional conducente.

A los Congresos locales y al de la Unién en materia Federal, se les ha
reservado la posibilidad de determinar la forma en que dicha revision seré llevada a
cabo; por lo que ahora tanto los actos del Ministerio Piblico local como Federal,
podran ser revisados por un poder diferente y autbnomo, como 1o es el judicial.

3.4.1 Facultades del Ministerio Piblico

Sin duda alguna, en la funcién persecutoria del Ministerio P(blico, el articuio’
21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es el que
fundamenta a ia Institucién, no solo en lo que corresponde a la Jurisdiccién Federal,
sino también las derivadas de las Constituciones de los Estados, en virtud de que
establece la intervencién del Ministerio Pdblico en la persecucion de los delitos.

Es en este precepto constitucional en donde el Ministerio Publico encuentra su
legitimacidn para intervenir como un representante del Estado (especificamente del
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Poder Ejecutivo) dentro de los procedimientos penales; también es el que ha servido
de base para fundamentar el actuar de la Institucion en todas las etapas del
procedimiento penal.

Ahora bien, el articulo 102 constitucional da las bases de organizacién sobre
las cuales se desenvolvera en su actuar el Ministerio Pablico Federal, ya que sefiala
la intervencidn de éste ante los fribunales de la Federacién, imponiéndole la
obligacién de presentar todas las pruebas para acreditar la responsabilidad de los
procesados.

Algunas de sus obligaciones procesales, en contraste con las garamias'y
derechos del imputado, han sido consignados en los articulos 16 y 20 de la
Constitucién, en los cuales se fija desde los tiempos para llevar a cabo las
actuaciones, hasta los elementos, condiciones y requisitos que se deben cubrir para
la persecucion de los delitos.

Existen otros preceptos constitucionales que regulan de alguna manera el
actuar del Ministerio Piblico dentro y fuera de los procedimientos penales, pues se
debe recordar que la persecucidn de los delitos es una de ias funciones que tiene &l
Ministerio Publico, pero de ninguna manera la tinica. Como ejemplo de lo anterior,
conviene citar la actuacién del Procurador General de la Republica en cuestiones
constitucionales.

En la practica las facultades del Ministerio Pablico no solamente se concentran
en investigar y perseguir a los probables autores de delitos, va que su actuar se pone
de manifiesto en otras actividades de la administracion publica.

E! Ministerio Pablico tiene la obligacién de resguardar a los integrantes de la
sociedad de las conductas consideradas como delito, por lo que en resumen se
puede decir que las principales funciones en materia penal del Ministerio Puablico son:
1) investigar, 2} Perseguir, 3) Promover la reparacién del dafic a favor de la victima u
ofendido del delito y 4) Vigilar el cumplimiento de las leyes dentro de la ejecucion de
las medidas de seguridad y/0 de las penas.
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Dentro del Codige de Procedimientos Penales del Distrito Federal en los
articulos primero y noveno bis se establecen cuales son las obligaciones y facultades
con que cuenta el Ministerio Publico.

3.4.2 Solicitud de las Medidas Cautelares

Como se sefiald en el punto anterior, dentro del Cédigo de Procedimientos
Penales del Distrito Federal existen varios articulos que hacen alusion a las medidas
cautelares que puede realizar el Ministeric Plblico por su propia cuenta a partir de
que tiene conocimiento de la comisién de un delito; no obstante ello, hay medidas
cautelares que para que se puedan llevar a cabo es necesario primeramente
someterlas a consideracidon del arbitrio de un Juez, a fin de que éste junte con las
valoraciones del Ministerio Piiblico se manifieste concediendo 0 negando la peticion,
para que en su caso, sea cumplimentada por la policia judicial. Los ejemplos mas
comunes son las drdenes de arraigo domiciliario y de aprehensién; de las cuales se
hara referencia en los siguientes temas a desarroliar. Asi mismo como referi, el
Ministerio Publico puede llevar a cabo algunas medidas cautelares por su cuenta
como establecen los siguientes arficulos:

Articulo 3°, Comesponde al Ministerio Piblico... Fraccién Ill, Ordenar, en los
casos a que se refiere el articulo 266 de este Cédigo la detencién o retencion segan
el caso, y solicitar cuando proceda la orden de aprehension,

El capitule primero del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal,
que se refiere al cuerpo del delito, huellas y objetos del delito, determina las medidas
cautelares realizadas por el Ministerio Puablico para asegurar las pruebas
relacionadas con ia comisién de un delito, asi como el lugar en que supuestamente
fue cometido.

De igual manera, si hay personas lesionadas ya sean estas el sujeto pasivo ¢
activo del delito, seran atendidas dentro de las instituciones médicas que para tal fin
destine el Gobiernc del Distrito Federal y para el caso de que el lesionado sea el
probable responsable del delito, éste estara vigilado por personal de la policia judicial
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y cuando haya mejorado su salud y los médicos lo hayan dado de aita, serd
trasladado a prision, poniendo en conocimiento al Ministerio Publico de este hecho a
fin de que tome su declaracién a dicho sujeto.

Ahora bien, para que un Juez pueda librar una orden de aprehensién debe
existir previamente una solicitud por parte del Ministerio Pablico y éste a su vez debe
haber reunido los requisitos que marca el articulo 16 Constitucional, tal y como lo
establece el articulo 132 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal.

De igual forma, para que exista una orden de arraigo el Ministerio Pablico
debe recurric previamente al drgano jurisdiccional a solicitarlo, debiendo haber
fundado y motivado tal peticion tomando en consideracion las caracteristicas de la
conducta delictiva y las circunstancias personaies del imputado. Si dicha orden de
arraigo es concedida esta serd bajo vigilancia del Ministerio Pdblice y sus auxiliares.

35 ElAmaigo

Para el acercamiento a la figura del arraigo, es necesario uh entendimiento
cabal tanto de su significado, como de las clases de arraigo que existen segdn la
materia las sanciones por infringirlo v el porque de su incorporacién a la legislacion
mexicana.

Arraigo en el sentido etimoldgico significa la accidén y efecto de arraigar, del
latin, ad radicare, echar raices.

El arraigo es “la medida precautoria que tiene por objeto asegurar ia
disponibilidad del inculpado en la investigacion previa o durante el proceso penal
cuando se trate de delitos imprudenciales o de aquelios en los que no proceda la
prisién preventiva.”

Podemos decir que el arraigo es la accion o el efecto de que una persona
eche raices en determinado lugar; es decir, que permanezca en una demarcacion
territorial, lo que implica ldgicamente coartar la libertad de desplazarse por todo el
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territoric Mexicano, fo que da origen a una limitacibn a la libertad de ftransito,
consagrada en el articulo 11 Constitucional.

Barragéan Salvatierra, refiere que el arraigo es “la medida precautoria que tiene
por objeto asegurar la disponibilidad del inculpado durante la averiguacién previa ¢

durante el proceso penal.” >

Dentro de la averiguacidn previa actualmente se aplica el arraigo cuando se
presume que se han cometido delitos graves y el Ministerio Publico no ha reunido los
elementos necesarios para integraf el cuerpo de! delito y acreditar la probabte
responsabilidad del inculpado, del cual se teme que debido a sus caracteristicas
pueda sustraerse de la accion de la justicia, por 1o que solicita al Juez competente
otorgue la orden de arraigo del indiciado en su domicilic ¢ en una casa de seguridad
de la procuraduria, para que con posterioridad y una vez reunidos las requisitos
establecidos por el articulo 16 Constitucionali se pueda librar la orden de
aprehension. En virtud de que el sujeto esta ubicado y vigikado, para que sea posible
cumplir con la orden decretada por el Juez.

Tomando en cuenta las particularidades del hecho atribuido y las
circunstancias personales del indiciado, el Ministerio Pablico recurre al 6rgano
jurisdiccional, con su peticién debidamente fundamentada, para que se escuche al
presunto responsable y determine el arraigo con vigilancia. Este duraré por el tiempo
estrictamente necesario para la debida integracién de la averiguacién previa, sin que
pueda ser inferior a treinta dias, los cuales pueden ser prorrogados por otros treinta
dias mas a solicitud expresa del Ministerio Publico.

A través de la medida precautoria del arraigo se limita a una persona fisica su
libertad de transito, obligindola a quedarse en el lugar del procedimiento, sin
posibilidad de abandonario hasta en tanto se dicte resolucibn en el proceso. El
arraigo puede ser de testigos, articulo 256 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, 0 de sujetos pasivos del proceso, articulos 133 bis, 135 y 205 del Cadigo
Federal de Procedimientos Penales.
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Cabe hacer mencibn de que a ftravés de un juicio de accién de
inconstitucionalidad, para modificar al articulo 122 bis det Codigo de Procedimientos
Penales del Estado de Chihuahua, ia Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
declarado inconstitucionales los arraigos domiciliarios, por diversas razones entre las
cuales se encuentran las siguientes:*

“Los arraigos domiciliares, son una medida cautelar a la que suelen recurrir de
manera frecuente diversas procuradurias cuando detienen a una persona que
consideran responsable de un delito pero que no cuentan con elementos para
acusarta, y no quieren dejarla en libertad mientras la investigan.

En opinidn del Ministro Juan Diaz Romero, “Porque la figura del arraigo violz a
Constitucién al afectar la libertad personal que protege ia Carta Magna”.

La Ministra Margarita Luna Ramos, dijo que mediante un armraige "se deja a
una persona privada practicamente de su libertad".

El Ministro Guillermo Ortiz Mayageitia también coincidié con este punto, en
virtud, dijo, de que el articulo 16 constitucional es demasiado claro cuando establece
que “ningin indiciado podra ser retenido por el Ministerio Pdblico por méas de 48
horas, plazo en el que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién de la
autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos ¢casos en que la ey prevea
como delincuencia organizada”. '

"No cabe duda precis6 que la medida ha servido para investigar delites, y para
detener delincuentes y después consignarlos, pero también que ha habido excesos y

 Bamagdn Salvatierra, Op. Cit. P4g. 143
60 Periddico “E! Universal” Seccién Estados. Martes 20 de septiembre de 2005. México. Distrito
Federal. Pag. A 21.
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arbitrariedades que alarman en la facilidad con que los arraigos se consiguen y se
ejecutan”.

El presidente de la Corte, Mariano Azuela, se sumo a esta postura, porgue dijo
que "todc mexicano debe ser protegido de que se pueda producir un acto de
arbitrariedad”, dado que es "muy facil que de pronto una persona que no tenga
ninguna responsabilidad, por lo pronto esté sujeta a un arraigo del que nada lo va a
salvar".

El Ministro Sergio Aguirre Anguiano también se pronuncié por declarar
inconstitucional el articuio impugnado, pera por otros motivas. En su opinién “el
arraigo si es constitucional, pero siempre que se realice en el domicilio de la persona
a la que se investiga y no en ofros lados.”

De momento la declarateria de inconstitucionalidad dnicamente serviré para
invalidar la reforma que se le hizo desde hace dos afios al articuio 122 bis del Codigo
de Procedimientos Penales def Estado de Chihuahua, a través del cual se autorizd
arraigar a una persona hasta por 30 dias cuando se presume que es responsable de
un delito grave y el Ministerio Publico no tiene los elementos suficientes para
acusarla. No obstante lc anterior, esta situacién es un gran avance, en razén de que
se ha entrado a el andlisis de una de las medidas cautelares mas importantes para
heneficio de la sociedad.

Tipos de Arraigo

Hay un solo tipo de arraigo come medida cautetar, pero existen diferentes
formalidades para poderlo solicitar de acuerdo con sus caracteristicas y requisitos
dependiendo de la materia que lo requiere, segun sea Civil (mercantil), laboral y
penal, por lo cual se procede al estudio de esta medida cautelar seguin sea ia materia
de que se trate:
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Arraigo en materia Civil y/o Mercantil

En Materia Civil, esta figura juridica es considerada como una medida
precautoria dictada por un juzgador, a peticion de parte, cuando hubiese temor de
que se ausente o se oculte la persona con quien deba entablarse una demanda.

La finalidad consiste en impedir que e! demandado abandone el fugar del juicio
sin que haya nombrade un apoderado con facultades para fransar a su nombre. De
esta forma queda obligado a seguir el juicio y responder a la sentencia que se dicte.
También se puede solicitar el arraige de los tutores, curadores, albaceas, socios y
administradores de bienes ajenos, comg lo refiere el articulo 236 del Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrilo Federal.

El arraigo en materia civil puede ser solicitado como un acto prejudicial
(providencia precautoria), siempre que se acredite el derecho que tiene el salicitante
para gestionario y ia necesidad de la medida. Asimismo af tiempo de entablarse la
demanda puede ser solicitado el arraigo o durante ef desarrolio del juicio. En el
primer supuesto, ademas de acredilar el derecho que tiene el solicitante para
gestionarlo y la necesidad de la medida que solicita, debera oforgar garantia
suficiente a satisfaccion del Juez para responder de los daflos y perjuicios que se
pudiesen ocasionar si no se gana la demanda. En el segundo supuesto, sera
suficiente con la peticién del actor para que se haga la notificacion correspondiente v
la providencia consistird en prevenir al demandado para que no se ausente del lugar
del juicio sin dejar representante legitimo, instruido para transar. En un tercer caso,
se puede promover por via incidental, en el cual debe acreditar el derecho que tiene
para gestionar y la necesidad de la medida, fal y como se sefiala en el articuio 237 al
241 del Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal.

Si alguien quebranta el arraigo en términos de lo dispuesto por el articulo 242
del ordenamiento citado, seré castigado con la pena sefialada en el Cédigo Penal por
el delito de desobediencia a un mandate legitimo de autoridad publica, quedando
sujeto a las medidas de apremio que el Juez dicte para obligario a regresar al lugar
del juicio. No obstante lo anterior, si el infractor quisiera librarse de las consecuencias




del arraigo, puede consignar el valor del objeto reclamado o dar fianza para
responder de la demanda. Cuando en el precepto dice que no pueden dictarse otras
providencias mas que las establecidas en el Codigo, se pretende en concordancia
con el articulo 17 Constitucional, excluir toda posibilidad de que alguien pueda ser
aprisionado por deudas de caracter puramente civil.

Tomando el arraigo de una persona en el sentido de prohibicién de salir del
lugar del juicio, se menciona que e3 una providencia indtil, juridicamente
considerada, puesto que dentro del sistema establecido por el Coédigo de
Procedimientos Civiles de esta Ciudad, no es necesaria la presencia del demandado,
ni para iniciar ef juicio como para proseguirio, ni para ejecutar la sentencia, ya que en
el Codigo se establece que si el demandado no fuera encontrado a la hora del
emplazamiento o su domicilio fuera desconocido, se le citara a juicio por cédula o por
edictos. Si no contesta la demanda, se acusa su rebeldia y se le manda hacer las
ulteriores notificaciones por boletin judicial; si no comparece a absolver posiciones,
se le declarara confeso y la sentencia se le notifica conforme al articulo 637 y se
ejecuta, aun cuando no fuere hallado el demandado.

Asi pues, se opina que el arraigo en materia civil es una figura que resulta
juridicamente innecesaria; ademés de gque el arraigo como un medio coactivo, es
criticado y tildado de ser contradictorio con el principio de igualdad que debe regirse
entre las partes y que los jueces tienen la obligacion de respetar.

Arraigo Laboral

Dentro de la Ley Federal del Trabajo en su capitulo XV, que habla de ias
providencias precautorias; de manera especifica en el articulo 857 esta regulado la
medida precautoria del arraigo, el cual expresamente sefiala;

“Los presidentes de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, o los de las

especiales de las mismas, a peticion de parte, podran decretar las siguientes
providencias caulelares:

85




Arraigo, cuando haya temor de que se ausente u oculte la persona contra
quien se entable o se haya entablado la demanda; y...”

El articulo 859 de la misma ley establece que “el arraigo se decretara de
plano y su efecto consistird en prevenir al demandado que no se ausente del
lugar de su residencia, sin dejar representante legitimo, suficientemente
instruido y expresado.”

Asimisma, el articulo 860 se refiere a las personas que ileguen a
quebrantar el arraigo decretado por el Presidente de la Junta. Serédn
responsables del delito de descbediencia a un mandato de autoridad, debiendo
denunciar esta autoridad el hecho ante la Agencia del Ministerio Puablico.

No obstante lo antes referido, el articulo 864 de la ley laboral expresa que si
la persona que es demandada, otorga garantia legal y suficiente, no se podra lievar a
cabo la providencia cautelar o se levantara la que ya se habla establecido.

Como podemos apreciar el amraige domicitiario en materia laborar es muy
similar al realizado en materia civil, si acaso la tinica diferencia es en relacién a la
autoridad que la oforga.

3.6 Detencidn y/o Arresto

Restringir de la libertad a un individuo que se sospecha es responsable de un
delito, debe ser resultado de un mandamiento escrito que provenga de una autoridad
judicial competente y con fundamento en una ley. Dicho acto debe proceder cuando
el delito que se le imputa al probable responsable amerita pena privativa de la
libertad. Dentro del ambito penal se puede utilizar como sinénimos los términos
“arresto”, “detencién”, “encarcelamiento’, entre otros, por lo que es conveniente
diferenciarios.
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La detencidn puede darse para el casc de que una persona que haya
cometido un delito sea puesta a disposicion del Ministerio PUblico, de acuerdo con lo
establecido por el articulo 16 Constitucional, siendo que dicha limitacion a la libertad
no podra exceder de cuarenta y ocho horas, lapso de tiempo en el que habra de
ponerse en libertad al sujeto o ponerlo a disposicidn de una autoridad judicial.

Asl tenemos que la detencién es una medida cautelar que se lleva a cabo
durante ta averiguacion previa bajo ia responsabilidad del Ministerio Publico y que
esta tiene la finalidad de que el indicado se fugue para evadir su responsabilidad
dicha detencién debe llevarse a cabo dentro de las instalacicnes de las agencias
investigadoras, por lo gue se considera de caracter administrativo.

E! Ministerio Publico, es quien puede ordenar a la Policia Judicial su ejecucién,
la que lleva a cabo una aprehensién, es decir, el acto material en que se asegura ai
presunto responsable del delito.

De tal manera que la Aprehensién significa “la accibn que consiste en coger,
prender o asegurar. De tal manera, que {a Policia Judicial realiza ef acto de
aseguramiento de una persona poniéndela bajo su custodia de manera preventiva,
para evitar su evasion.

En cambio la detencion es e estado de privacién de la libertad, que sufre una
persona por virtud de un mandamiento judicial.”®*

Por ofro lado el arresto, es la privacion de la libertad de un individuo, como
consecuencia de haber cometido una infraccién a los reglamentos o bien como
medida de apremio establecida en el Cédigo de Procedimientos Civiles, siempre que
se hayan agotado los otros medios de apremio establecidos en dicho cédigo.

! Gonzdlez Bustamante, Juan José Derecho Procesal Penal Mexicano. 107 ed. Ed. Pormia, México
1991. Pégs. 113 y 114,
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3.7 Custodia Policiaca

Esta medida precautaria solamente se lleva a cabo en virtud de la comision de
un delito v el prohable responsable sufre lesiones que motiven su ingreso a un
hospital;, éste se encontrara bajo custodia policiaca hasta que recupere la salud, y
pueda ser puesto a disposicidn dei Ministerio Pablico o un Juez para que declare con
relacidn a los hechos que se le imputan.

El término custodia de acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano, dice que
“en México es poco empleado va que excepcionalmente lo encontramos en algunas
disposiciones legales, en relacién a la facultad de correccibn que se concede a
quienes ejercen la patria potestad o tienen hijos bajo su custodia, o para el caso de
que entable secuestro de bienes muebles que no sean dinero, alhagjas, ni créditos, el
depositario tendra el caracter de custodio de los objetos puestos a su cuidade”.

En ofros mandatos legafes en que efectivamente hay custodia, ya que el
sentido de la palabra es la guarda de una persona o cosa con toda diligencia v
cuidado, se utiliza la frase, como es el ejemplo de que se ponen a los hijos bajo la
custodia de determinado familiar o de tutor e incluso de la autoridad judicial, es decir,
bajo la guarda de ofra persona.

El mismo Diccionario Juridico Mexicano da la siguiente definicién de custodia
en materia penal: "custodia es ia persona o escolta que vigila a un prese a fin de que
no escape, e igualmente la accion y efecto de custodiar a un preso".‘52

De tal manera podemos decit, la custodia puede estar entrelazada con otra
medida precautoria como puede ser el arraigo, el secuestro de bienes o la prision
preventiva, ya que consiste en que una persona gue pertenezca a la policia judicial o
a ofra dependencia Pdblica, fenga bajo su mds estriclo cuidado y vigilancia a una
persona o a un bien mueble.

%2 idem
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3.8 Aseguramiento de Bienes

Como se mencioné en el punto referente a la solicitud de las medidas
precautorias por parte del Ministerio Pdblico, respecto al aseguramiento de los
instrumentos del delito asf como las cosas objeto o producto de él, y de todos
aquellos en que pueda existir huellas o refacion con el mismo, deben ser
asegurados; ya sea que los recoja el personal de la Procuraduria y los ponga bajo
secuestro judicial o bajo el cuidado y responsabilidad de un particular, con la finalidad
de que no se alteren, destruyan 0 desaparezcan. Para el caso de la comisién de un
delito imprudencial, ocasionado con motivo del transito de vehiculos, el Ministerio
Publico, podré asegurar los vehiculos y entregarlos en depésito a quien acredite su
legitima propiedad, con ila obligacion para el inculpado de presentarlo ante la
autoridad que lo requiera.

Se debe realizar un inventario de las cosas que sean aseguradas y describir
todos los objetos de tal forma que en cualquier momento puedan ser identificados.

En el caso de delitos contra la salud, en los que se hayan asegurado plantios
de marihuana, de amapola o de cualguier otro tipo de estupefaciente o psicotrdpico,
se debe llevar a ¢cabo su destruccion y levantar un acta en la que conste el 4rea de
cultivo, la cantidad o volimen de estupefacientes y guardar muestras que obren
dentro de ia averiguacién previa para realizar los dictdimenes periciales que sean
necesarios.

Si la autoridad investigadora llegase a asegurar un bien distinto a los
sefialados en el parrafo anterior, tiene la obligacién de notificar al interesado dentro
de los diez dias posteriores a dichc aseguramiento, para que s& manifieste al
respecto y en su caso acredite la propiedad de dichos bienes y si es procedente que
se le entreguen.
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Las notificaciones que deban realizarse, a fin de hacer del conocimiento
publico que se llevara a cabo una subasia respecto de los bienes que no fueron
reclamados, o la aplicacion del producto de la venta que no se reclame por el
interesado, se hara personalmente a este si se encuentra presente o por cédula a su
domicilio, con alguno de sus familiares que se encuentren al momento de la
notificacién o por cédula en ! Diario Oficial de la Federacion.

Si fueron objeto de aseguramiento bienes inmuebles, dependiendo de sus
caracteristicas estos pueden ser destinados a actividades agricolas o entregarse a
las autoridades competentes para que regularicen sus documentos y puedan ser
vendidos o utilizados para la funcion publica.

En este tema se relaciona la figura juridica de la confiscacién de bienes y el
decomiso, {05 cuales se pueden entender como la privacidn de los bienes de una
persona, decretada por la autoridad judicial a favor del Estado, aplicada como
sancion o infraccién.

El articuio 22 Constitucional prohibe la confiscacién de bienes. Sin embargo,
no se considera confiscacién de bienes la aplicacion total o parcial de los bienes de
una persona por la autoridad judicial, para el pago de la responsabilidad civil
resultante de la comisién de un delifo o para el pago de impuestos, multas o
recargos. Lo primerc que se debe exigir a los culpables de la comision de un delito
es que reparen el dafio causado, que restituya las cosas al lugar en que se
encontraban antes de la conducta ilegal realizada por él siempre que sea posible.

Todo culpable debe restituir, reparar e indemnizar los dafios causados, sin
importar que para logrario sea necesario privario de la mayoria o totalidad de sus
bienes a fin de que la victima u ofendido quede satisfecho en retacién a la afectacion
sufrida.
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Cabe hacer ia aclaracion de gue el decomiso de instrumentos se encuentra
regulado en el capituio VIl del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, por o
que éste se entiende como una sancién de caracter definitivo y no como una medida
cautelar, no obstante que los bienes objeto o producto del delita hayan sido
decomisados cuando se detuvo a los probables responsables y si se trata de material
pornogréfico, sustancias nocivas o peligrosas, se deben tomar medidas precautorias
al respecto.

La Ley Federat contra la Delincuencia Orgenizada, dentro de su Capitulo
Quinto contempla el aseguramiento de bienes susceptibles de ser decomisados,
especificamente en los articulos 29 a 33 se sefiala que:

“*Cuando existan indicios suficientes que hagan presumir fundadamente que
una persona es miembro de Ja delincuencia organizada, el Ministerio Publico podra
disponer previa autorizacién judicial, el aseguramiento de los bienes de dicha
persona. El aseguramiento podra realizarse en cualquier momernto de la indagatoria
o durante el proceso.” | ‘

Los bienes asegurados quedaran a disposicién del Juez de la Causa, quien
podra enviarios a peritaje o si se trata de armas de fuego se remitirdn a la Secretaria
de la Defensa Nacional para su guarda.

3.9 ElSecuestrode Bienes

Esta medida precautoria es de caracter puramente civil e incluso
encuentra su fundamento legal en el Titulo Octavo dei Depdsito y del Secuestro,
de forma particular del articulo 2539 al 2545 del Cddigo Civit Vigente en el
Distrito Federal y consiste basicamente en el depdsito de una cosa litigiosa en
poder de un tercero hasta que se decida a quien debe entregarse.
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El secuestro puede ser de caracter convencional o judicial, de acuerdo a como
se celebre, es decir que si los litigantes de ambas partes deciden celebrar convenio
en el que establezcan que el objetc materia de Ia litis quedara bajo la guarda de un
tercerc y que al concluir el litigio seré entregado al que ia resoiucion del Juez le haya
favorecido.

El secuestro es sinénimo de embargo y es utilizado principalmente en los
juicios ejecutivos mercantiles, de manera particular en aquellos documentos que
traen aparejada ejecucion y que se pretende asegura el pago de la deuda desde el
momento del emplazamiento hasta la venta de dichos bienes y asi satisfacer el pago
adeudado. Se entiende que la obligacion es cierta, liquida y exigible de inmediato, sin
que sea necesario la autorizacién det deudor.

No cbstante que se realice embargo de bienes, estos quedan bajo la
guarda de determinada persona sin que pueda disponer de ellos, ya que de
hacerlo estaria cometiendo un delito, y no s sino, hasta e! final del juicio que en
sentencia se ordene el remate de dichos bienes o su adjudicacién al vencedor
del litigio.

Existen bienes que son inembargables debido a su naturaleza, ya sea porque
son objetos o materiales de trabajo del deudor por medio de los cuales obtiene
ingresos para subsistir, los indispensables para el uso ordinario, los bienes que
hayan sido inscritos en el Registro Publico de Ja Propiedad como patrimonio familiar,
los que formen parte del salario de los trabajadores, salvo que sean para satisfacer
deudas de cardcter alimentario, las cuales se encuentran en un lugar preferente
respecto del salario.

Tomadas en cuenta las consideraciones anteriores, la Ley faculta a realizar el
embargo de oiros bienes o derechos para el caso de que el requerido judicialmente
no pague y podra € mismo seflalar bienes para embargar, y en el supuesto de que
se nagare podra hacerlo el embargante. Hecho lo anterior, el Juez declara que se ha
“trabado formalmente embargo sobre los bienes designados, en cuanto gque sean
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suficientes para cubrir la suerte ‘principal, los infereses legales y el pago de gastos y
costas’.

Se ha mencionado que el embargo puede ser utilizado con la finalidad de
garantizar cautelarmente la eventual ejecucion de una pretension de condena que se
le expone o expondrd en juicio (embargo cautelar), o bien, para satisfacer una
pretension de caracter ejecutivo (embargo definitivo).

Por lo antes sefialado, debemos entender que el secuestro de bienes es una
medida precautoria de caracter civil y que tiene gran similitud con lo que en materia
penal se concce como el aseguramiento de bienes; no cbstanie que tienen
finalidades distintas, ya que en materia civil se embargan los bienes para garantizar
el pago de una deuda y en materia penal el aseguramiento de bienes es para que los
bienes objeto del delito o producto se encuentren en posibilidac de ser examinados,
destruidos, rematados o adjudicados a su legitimo propietario segun corresponda.

3.10 Flagrancla

Considerada como la detencién preventiva llamada Fiagrancia (evidencia
fact)). El término proviene de flagrantia, fagrantiae, cuyo significado es arder, brillar,
estar flameante, incandescente, y que metaféricamente al pasar al derecho vy
aplicarse at delito, significa delito resplandeciente, ¢ actualidad def delito.®®

Refiere Manzini que la flagrancia “es el acto con el que una persona es
sorprendida mientras estd comefiendo un delito o en un estado declarado
equivalente por la ley, la priva de su libertad provisionalmente un sujeto autorizado,
para poneria a disposicién de esa misma autoridad” *

Nuestra Constitucion sefiala como excepcion, que en los casos del delito
Flagrante, cualquier persona podréd aprender al delincuente y sus complices,
poniéndolos sin dilacién alguna a disposicion de la autoridad inmediata, y esta a su

3 Silva Silva, Jorge Alberto; Derecho Procesal Penal, 2da ed., Ed. Oxford. México 1595 Pag. 502.
* Mazini, Op. Cit, Pég. 498
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vez con prontitud, al Ministerio Pablico. Por lo que se puede apreciar que, no sdlo los
jueces podran aplicar la medida cautelar, sino gue también la Constitucién faculta a
un particular para realizar una detencidn, de caracteristicas especificas.

La flagrancia no es una medida cautelar, ni mucho menos una condicién
especifiba del delito, sino una caracteristica externa del mismo, respecto a la relacion
entre el delincuente y la conducta ilicita; es decir que se encuentra presente en el
fugar de los hechos y en el instante de la comisidn de fal acte. La detencién
preventiva motivada por haber sorprendido al “delincuente” en e momento en que
estaba efectuando la conducia tipificada como delito en alguna ley ¢ ¢6digo vigente,
es lo que si podemos considerar como una medida cautelar que limita la libertad
particular de una persona.

Con la posibilidad de ejecutar fa medida cautelar antes de que se inicie el
proceso, esta debe ser ratificada por la autoridad competente, es decir, gue en el
casc de que un sujeto sea privado de su libertad por quien no tiene facuitad para ello,
quedara a disposicion del Ministerioc Publico y el debera confirmar ¢ negar la
detencion.

Los legisladores, al establecer este tipo de medida cautelar (detencién) lo
justifican por el caso de urgencia, caracteristicas inherente a las medidas cautelares.
De tal forma que, por dicha urgencia y la cercanfa tfemporatl con el delito, se permite a
cualguier personga, llevar a cabo la medida cautelar restrictiva de la libertad personal
det presunto responsable.

La doctrina contempla tres tipos de flagrancia, a saber:

+ Flagrancia en estricto sentido. Cuando el sujeto es detenido en el momento
en que esta ejecutando o cuando ya se consumid el delito, en el lugar de los
hechos.

+«  Cuasliflagrancia. Para el caso de que una persona, después de haber
ejecutado o consumado la conducta tipificada como delito, es detenida siempre
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que haya sido perseguida desde la comision del delito y no se les haya perdido
de vista.

»  Presuncion de flagrancia. Esta clase se da cuando el delincuente ni ha sido
aprendido al momento de ejecutarse el delito ni tampoco ha sido perseguido
después de realizar la conducta; sino que existen datos gue hacen probable su
participacién en el ilicito.

Dentro del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ia
flagrancia esta contemplada dentro de los articulos 266 y 267, reiterando que se
hace mencién de esta figura juridica ya que de ella se puede generar una medida
precautoria privativa de la libertad de un sujeto como es su detencidn, con la Gnica
_ intencion de que este sujeto no se sustraiga de la accién de 1a justicia.

3.11 Caso Urgente

Ademas de fa flagrancia, existe como segunda excepcion para la privacion de
la libertad, que exista una causa de urgencia la cual se traduce en que se presenten
los supuestos previstos por el articulo 268 del Cadigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal; los cuales son:

I.- Se trate de delito grave;

fl.- Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la accion de la
justicia y;

HI.- Que el Ministerio Publico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de
la hora, lugar u ofras circunstancias.

Se considera que existe riesgo fundado, en atencién a las circunstancias
personales del inculpado, a sus antecedentes penales, a sus posibilidades de
acultarse, a ser sorprendido al tratar de abandonar et ambito territorial de jurisdiccion
de la autoridad que estuviera conociendo el hecho o, en general, cualquier indicio
que haga presumir fundadamente que pueda sustraerse de la aceién de la justicia.

95




CAPITULO IV

Medidas Cautelares en el Proceso

Una vez que el Ministerio Piblico ha reunido los elementos suficientes para
ejercitar accion penal en contra de un sujeto, y le fue autorizada la consignacion el
expediente deberd pasar a la consideracion de! 6rgano jurisdiccional; con lo que
podemos dar por iniciada el procesa, es decir que, se abre la fase sumaria o de
instruccion y que el Codigo Federal de Procedimienios Penales en su articulo
primero le asigna el nombre de preinstruccion.

En esta etapa el primer acuerdo que se dicta recibe el nombre auto de
radicacién, de inicio ¢ cabeza de proceso; con dicho proveido las paries gquedan
sujetas a la potestad del Juez instructor, con 10 que se da el triangulo de la relacién
procesal formado por el Juez, el Ministerio Publico y el procesado.

Por lo que, de acuerdo con juristas como Garcia Ramirez y Colin Sanchez,
esta etapa que el Cédigo denomina Preinstruccién si forma parte del proceso y no es
una etapa preparatoria del mismo.

El tiempo que tiene el Juez instructor para dictar el referido auto de radicacion
variard de acuerdo a las circunstancias del caso en particular, ya que el Cédigo de
Procedimientos Penales establece que deberd ser inmediatamente, no obstante ello
se de tomar en cuenta si la consignacién del expediente se hizo con ¢ sin detenido
ya que toda detencién ante autoridad judicial no puede exceder del termino de 72
horas sin que se determine su situacion juridica.

Sin embargo, cuando la consignacion es sin detenido el Juez tiene dos dias
para dictar el auto de radicacion tanto en materia del fuero comin como en materia
Federal de acuerdo a lo establecido por el Codigo de Procedimientos Penales local y
Federal de manera especifica en los articulos 286 bis y 142 respectivamente.
Asimismo, el Juez contara con cinco dias en materia del fuero comin v diez dias en




materia Federal para ordenar 0 negar las ordenes de aprehension, reprehension
comparecencia o cateo que le haya solicitado el Ministerio Piblico.

Para el caso de que se trate de delitos graves o de los establecidos por la Ley
Federal Contra la Delincuencia Crganizada se debe dictar inmediatamente el auto de
radicacién sin detenido, dentro de las 24 horas otorgar o negar las ordenes de
aprehension o cateo que le haya solicitado el Ministerio Pablico.

Ahora bien, cuando la radicacién sea con detenido el Juez deberé valorar si el
delito de que se acusa al indiciado amerita pena corporal ¢ una sancién alternativa, a
efecto de estar en condiciones de librar orden de aprehensién, de comparecencia o
de presentacion para lograr la presencia del sujeto ante él.

Como se puede apreciar de los parrafos anteriores a partir de la consignacion
que realiza el Ministerio Piblico de la averiguacién previa, es cuando entra en
funcién la autoridad jurisdiccional, a la cual me habré de referir en el presente
capitulo, asi como de su tareas reiacionas a las medidas precauterias que duranie el
proceso puede conceder 0 negar, previa solicitud del Ministerio Pablico.

41 ElJuez

Como se menciond en el primer capitulo, de manera particular en el tema
de los sujetos procésales existentes en materia penal a saber: el érgano de
acusacion (Ministerio Pdblico), el 6rgano de fa jurisdiccidn (Juez de Paz, Primera
Iinstancia o Magistrado, efc.), el sujeto activo del delito (indiciado); el sujeto
pasivo del delito {(cfendido o victima), fa defensa (abogado o persona de
confianza). En este capftulo hablaremos con mayor detalie de la figura central
dentro del Proceso Penal.

La etimo!dgia de fa palabra Juez, viene de jux y dex, esta ditima
contraccion de vindex, de donde resulta que juez es el juris vindex, o 10 que es
igual el vindicador del derecho, lo anterior de acuerdo al jurista Caravantes
invocado por Pallares.
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Ei Estado cumple una de sus atribuciones a través del poder Judicial de la
Federacién, es decir, que este Poder ejerce la funcidn jurisdiccional para
preservar Orden Publico. La funcion jurisdiccional del Estado esta encomendada
a un Juez; persona trascendental, encargado de aplicar el derecho dentro de un
determinado proceso penal.

Etimolégicamente, jurisdiccidn viene de jurisdictic que quiere decir
declarar el Derecho, facultad que en Derecho Romano residia en la persona
destinada a estos fines, también con ello se quiere significar la circunscripcion
territorial en donde se ejerce la autoridad.

La importancia de esta persona dentro de la relacién procesal, es en virtud
de que tiene la capacidad de decidir a tfravés de la emisién de una sentencia en
la que esta en juego el future de una persona, quien podra resultar absuelta ¢
privada de su libertad por mucho tiempo, dependiendo de las circunstancias,
siendo a mi juicio la libertad el segundo derecho mas importante que tiene el
hombre, resulta entendible su valoracién y trascendencia.

4.1.1 Facultades y Obligaciones del Juez dentro del Proceso Penal

Como hemos apreciado, la importancia que tiene el juzgador dentro del
proceso penal es trascendental per la facultad de decisidén con que esta investido, ya
que a el corresponde decidir sobre el futuro de un sujeto acusado de haber cometido
un delita, por lo que tanto el inculpado y la victima u ofendido quedan sujetos a la
jurisdiccion de él.

La principal obligacidn de un juzgador es aplicar el derecho a un caso concreto
en un determinado proceso penal, por lo que se trata de una persona investida de
imperio, es decir, que sus decisiones son de caracter coercitivo, por lo tantoestas se
deben cumplir ¢ hacerse cumplir aun en contra de fa voluniad de alguna de las
paries, claro esto no exime de que siendo el juzgador una ser humano cometa
errores 10s cuales pueden ser combatidas con los recursos establecidos en las Leyes
y en los Codigos.
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El juzgador debe preservar el principio de imparcialidad entre el procesado, el
Ministerio Publico y en su caso con la victima, ya que el no puede manifestar
favoritismos de ningun tipo, puesto que &l sclamente se debe dedicar a la aplicacion
de la ley y a emitir su juicio respecto de los hechos que se le plantean, valorando
todas y cada una de las pruebas ofrecidas por las partes, relacionadas entre si a fin
de que su resolucidn definitiva este 10 més apegada a derecho y a fa justicia.

Ahora bien, la sentencia emitida por ef Juez A Quo puede no favorecerle a
alguna de los sujetos que forman parte de ia relacion procesal, por 1o que acudiran
ante un Juez de Segunda Instancia Ad Quem, en busca de impugnar dicha
sentencia, autoridad que se encargara de revisar que la sentencia de primera
instancia haya sido dictada conforme a derecho fundada y motivada, congruente con
lo actuado durante el proceso y también emitird su resclucién confirmando
modificando o revocando la resclucion del juzgador de Primera Instancia y lo mismo
sucederd en caso de inconformidad con esta nueva sentencia, en la que se agotara
el juicio de amparo ya sea directo o indirecto dependiendo de la resolucion que se
pretenda impugnar, en todos l0s casos, los jurgadores sin importar fa instancia
deberan ajustar sus resolucicnes a derecho, procurando como ya lo he mencionado
la mayor imparcialidad entre las partes.

4.1.2 Orden de Aprehensién

La orden de aprehension se puede entender como un mandamiento
judicial que tiene la finalidad de privar de la libertad a una persona, de la cual se
tiene acreditado et cuerpo dei delito y su probable responsabilidad, respecto de
fa comision de un delito que amerita pena corporal; por lo que debe gquedar
privado de su libertad de manera preventiva a un proceso penal.

La medidas cautelares de caracter corporal, mas importantes dentra del

proceso penal, son aquellas que tienden a coartar la libertad fisica del sujeto
sefialado como responsable de los hechos delictivo. Existen diversos juristas
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que sostienen que las medidas cautelares que limitan la libertad de un individuo
tienden a garantizar:

A) La ejecucién de una probable condena, evitando que el sujeto pasivo del
proceso se sustraiga de la accién de la justicia. Con lo que se asegura la ejecucion
de una pena de caracter definitivo.

B) La presencia y disponibilidad del probable responsable a todos los actos
procesales, (audiencias, careos, declaraciones, comparecencias, diligencias, etc.).

C) Evitar que se destruyan las fuentes de prueba; en el supuesto de que el sujeto
pasivo del proceso penal, que goce de su libertad a fin de evitar ser condenado, trate
de desaparecer las huellas, indicios, en general todas las pruebas que demuestren
su responsabilidad de los hechos delictivos, evitando y dificultando la integracion
correcta de la averiguacion previa.

D) La proteccion del sujeto pasivo del proceso de cualquier agresion en forma de
venganza por parte de las victimas del delito.

La restriccion a la libertad, aun cuando sea provisional se traduce en una
sancién anticipada.

La orden de aprehension, “es la providencia cautelar, dispuesta por el
Tribunal, para que por conducto de un ejecutor sea presentada fisicamente una
persona, con el fin de lograr los aseguramientos propios que las medidas privativas
de libertad implican (asegurar eventual condena, presencia al proceso, impedir

destruya pruebas etc.).%®

El jurista Carlos Bamragén Salvatierra dice que la orden de aprehension es;
“una resolucién judicial en la que, con base en el pedimento del Ministerio Pliblico y
satisfechos los requisitos del articulo 16 constitucional, se ordena la captura de un
sujeto determinado para que sea puesto de inmediato a disposicién de la autoridad
que lo requiera, con el fin de que conozca todo lo referente a la conducta o0 hecho
que se le atribuye.”®®

% Sitva, Silva, Op. Cit. Pég. 498
% Barragan Saivatierra Op. Cit. Pég. 319.




De los anteriores conceptos, se desprende primeramente gue la orden de
aprehension es un acto de autoridad y de acuerdo con el articulo 16 constitucional es
un acto de molestia, es decir una mera perturbacion o afectacion de la libertad de un
individuo, en relaciéon a que es una medida precautoria que no tiene el caracter de
definitiva ni es inobjetable. De igual manera podemos considerar que la base
constitucional de la orden de aprehensién se encuentra en el articulo 18, toda vez
que en el se estable que “solo paor delito que amerite pena corporal habra lugar a
prisién preventiva...”. Siendo entonces, que cualquier detencion en la que la pena
sea distinta a la prisidn sera a todas luces inconstitucional.

Asi también tenemos que es obligacién del Ministerio Publico solicitar dicha
medida precautoria junto con la consignacidn de la averiguacidn previa que haga
ante el Juez penal en turneo, y para que exista este pedimento, se debe fener por
acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad los cuales se entienden
como:

El cuerpo del deiito, de acuerdo con el maestro Colin Sanchez es “la
comprobacién de la conducta o hecho punible descrito por el legislador y entendido
como un todo unitario en los elementos que lo integran, es la base en {a que se
sustenta; sin ello no habra posibilidad ninguna de dictar un auto de format prisién o,
en su caso, una senfencia en donde se declare a una persona cuipable y se le
impaonga alguna pena’.

Y la probable responsabilidad existe cuando hay elementos suficientes para
suponer que una persona ha tomado parte en la concepcitn, preparacion o ejecucion
de unh acle tipico, por la cual debe ser sometido al proceso correspondiente.

Ahora bien, una vez que recibe el expediente el Juez penal tiene diez dias
para conceder ia orden de aprehension al Ministerio publico, para que este a su vez
ordene a la Policia Judiciai se avoguen a la aprehension del presunto responsable;
evidentemente que se trata de una consignacion sin detenido, ya que en cuanto se
de con el paradero del sujeto debe ser puesto de inmediato ante la presencia del




Juez para que dentro del término a gque hace referencia el articulo 19 constitucional

se decida su situacién juridica.

Una vez gue el presunto responsable es detenido, se le hara saber gl motivo
por &i cual se le aprehend‘ié, quien 1o acusa vy lag garantias que en su favor establece
la Constitucién en su articulo 20 vy los codigos penales. Ahora bien, como sefiata e
maestro Sergio Garcia Ramirez, se trata de una detencién por motivos procesales,
no por razones punitivas, aunque a la postre ja reclusién procesal se absorba en la
prisién punitiva.”®’ De fo que podemos reafirmar gue de acuerdo a las leyes, solo se
trata de un mero “acto de molestia” para los gobermnados.

4.1.3 Requisitos para girar Orden de Aprehension

Los requisitos de la orden de aprehension se encuentran establecidos en el
articulo 16, Constitucional, 195 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 132
del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, requisitos que a
continuacién se mencionan:

. Debe ser expedida por autoridad judicial;

. Ha de mediar denuncia o querella por hechos sancionados con pena privativa
de libertad,

. Que se haya promovido previamente la accion penal;

. Que exista peticién del Ministerio Pablico;

. Que se haya radicado la averiguacion previa ante un Juez en matera penal y;

. Que existan datos que acrediten el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad.

Nunca el Juez podra actuar de oficio, porque estaria invadiendo las funciones
del representante de la sociedad. El jurista Jorge Alberto Silva Silva; sefala que los
puntos anteriormente sefialados son solo prerrequisitos para librar la orden de
aprehensién ya que los (nicos requisitos que él considera son:

57 Garcia Ramirez, Op. Cit. P4g. 504
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. Que el hecho calificado sea sancionado con pena corporal o de reclusién y;
. Solo un Tribunal puede ordenarla.

independientemente de la discusién que los diferenfes puntos de vista puedan
ocasionar, entre juristas sin los mencionados requisitos o prerrequisitos, la autoridad
que tenga privado de su libertad a un individuo, tiene la obligacidn de ponerlo
inmediatamente en libertad, tal y como lo sefala el articulo 123, quinto parrafo del
Codigo Federal de Procedimientos Penales.

Cabe hacer mencién a la orden de comparecencia, que igualmente debe ser
solicitada por el Ministerio Pudblico, en virtud de que se trata de delitos considerades
no graves por la ley y solamente para el caso de que el presunto responsable no
comparezca, serd entonces cuando pueda solicitar orden de aprehensién,

En relacién a las formalidades que debe contener la orden de aprehensién
estas se encuentran establecidas en el articulo 195 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, es decir que deba contener una relacién sucinta de los
hechos que la motiven, sus fundamentos legales vy la clasificacion provisional que se
haga de los hechos delictuosos, y se transcribird inmediatamente al Ministerio
Publico para que este a su vez ordene la aprehension a la Policia Judicial.

Una vez que los elementos de la Policia Judicial han capturado al probable
responsable, deberéan de ponerio a disposicion del Juez que libré la orden de
aprehensién a efecto de que este se encuentre en posibilidad de determinar su
situacién juridica dentro del término que nuestra Constitucion establece en su articulo
19, es decir setenta y dos horas, término que podra ser duplicado si asi lo requiriera
el aprehendido a efecto de recabar las pruebas necesarias para desvirtuar las
acusaciones existentes en su contra por parte del Ministerio Publico y asi acreditar
su inocencia.
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4.2 Auto de Formal Prision

En nuestro sistema penal, se prevé que al concluir el término establecido en el
articulo 19 constitucional habra de dictarse una resolucidn por parte del juzgador la
que puede ser; un auto libertad por falta de elementos para procesar, auto de
sujecién a proceso y auto de format prisién del cual nos referiremos ampliamente.

El auto de libertad por falta de elementos para procesar, se encuentra previsto
en el articulo 302, 303 y 304 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y tiene lugar cuando no se han reunido pruebas suficientes para tener por
acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad de un individue, por lo
que se le debe poner en inmediata libertad, sin que por ello se evite que en el futuro
pueda volverse a consignar el expediente una vez reunidas las pruebas necesarias.

El auta de sujecion a proceso esta previsto en el articulo 305 del Cédigo de
Procedimientos Penales para esta Ciudad; el cual se caracteriza porque se tiene
acreditado el cuerpo det delito y existen fuertes indicios de que el sujeto pasivo del
proceso es responsable de la conducta que se le imputa, no obstante ello, el delito
del que se le acusa no es de los sefialados como graves o la pena que se impone a
la comision del delite no es corporal o es conmutable.

El aute de formal prisioén se encuentra contemplado en los articulos 297, 298,
299, 300 y 301 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; y se
puede entender como “la resolucidn jurisdiccional, dictada dentro de las setenta y
dos horas de que el imputado queda a disposicion del juzgador (plazo que se puede
duplicar, a solicitud del inculpado o su defensor y en beneficio de la defensa) en que
se fijaran los hechos materia del proceso, estimandose acreditado plenamente el
cuerpo del delito v establecida la probable responsabilidad del inculpado™.%®

8 ibidem Pdg. 521
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Cabe hacer mencion de que no habra de existir a favor del inculpado una
causa excluyente de responsabilidad para asi determinar el delito o delitos por los
que se debe seguir el proceso.

Uno de los puntos controversiales sefalados en el concepto del auto de formal
prision, es el referente al momento en que debemos empezar a contar las setenta y
dos horas que marca ef articulo 19 constitucional, situacién que el articulo 197 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales esclarese en su segundo parrafo, al
sefalar que “...se entendera que ef inculpado queda a disposicion del Juzgador, para
los efectos constitucionales y legales correspondientes, desde ei momento en que la
Policia Judicial en cumplimiento de la orden respectiva, lo ponga a disposicion de
aquel en la prision preventiva o en un centro de salud...”.

Ahora bien, respecto a las setenta y dos horas, estas se conceden al
inculpado para que redna pruebas que ataquen las imputaciones hechas por le
Ministerio Publico en su caracter de organo acusador, diche plazo hasta antes de
1988 no podia ser duplicado, sin embargo los legisiadores aplicaron a contrario
sensu lo referente a que ninguna detencién podra exceder del termino de setenta y
dos horas sin que se justifique con auto de formal prisién. La prolongacion de la
detencién en perjuicio del inculpado sera sancionada por la ley, por fo fanto la
ampliacién de! término constitucional solo es a peticion del imputado o su abogado
con la intencion de que se vea beneficiado contando con mayor tiempao para lograr
reunir las pruebas que sometera a consideracién del Juez a fin de que este dite un
auto de libertad.

No puede el juzgador ni el Ministerio Piiblico ampliar este término de oficio ya
que este es un derecho del probable responsable el que en conjunto y por consejo
de su abogado deben decidir si les conviene o no solicitarlo lo que debe suceder al
momento de rendir su declaracion preparatoria ¢ tres horas depuse de sucedido este
acte. Dicha prorroga debe ser inmediatamente notificada al encargado del lugar
donde se encuentre detenido el sujeto pasivo del proceso.
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Iniciado el término de las setenta y dos horas también se entiende que se abre
el procedimiento de preinstruccion que tendra su fin cuando el juzgador emita su
resolucion o auto, y ademas la situacion juridica del sujeto pasivo del proceso cambia
ya que de ser detenide ¢ indiciado después del auto de prision preventiva sera un
procesado, el cual debera seguir el proceso por los delitos que se establezcan en
dicha resolucién.

43 La Prisién Preventiva

El auto de formal prision también se le conoce como de prision preventiva; a
través del cual se confirma, homolcga u ordena una mediada cautelar limitativa de la
libertad de una perscna, se confirma en el caso de que el presunto responsable ya
estaba detenido, se homologa si alguna persona o un Tribunal ya la habia impuesto
(en los supuestos de caso urgente y flagrancia) y la puede ordenar para el caso de
que la consignacitn de la averiguacion previa haya sido sin detenida.

~ La prisién preventiva consiste en la privacién de libertad, mas prolongada que
ia detencion, que se impone a ciertos procesados para asegurar Su permanencia a
disposicién de la justicia, evitando que se fuguen o se oculten para hacer cesar su
accién delictiva o prevenir su repeticién, para proteger a la victima o asegura |a paz
sacial, y cuando la prisién sea el (inico medio de conservar las prugbas o los indicios
materiales o impedir una presién sobre los testigos 0 un concierto fraudulento entre

inculpados y cémpl ices™®,

Tanto la detencion coma la prision preventiva son medidas cautelares que
restringen la libertad de los individuos sefialados como responsables de haber
cometido un delito. Ahora bien, la formal prisién se enfoca regularmente al sentido
del proceso y noc como la medida cautelar que esta garantizando una potencial
sancién corporal de caracter definitivo. '

 pailias Ennigue. Derscho Procesal Penal . Volumen 1. Ed. Juridica de Chile. Chile 1986, P4g. 49
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El articulo 19 constitucional seftala que: “Ninguna detencién ante autoridad
judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas a partir de que el indicado
sea puesto a su disposicin, sin que se justifique con un auto de formal prision, en el
que se expresara el delito que se le impute al acusado, el lugar, el tiempo y
circunstancias de ejecucién, asf como los datos que arroje la averiguacian previa, los
que deberan ser hastantes para comprabar el cuerpo del delitc y hacer probabie la
responsabilidad del indiciado”.

De lo anterior se desprende gue, al momentc de gue se cumplan las setenta y
dos horas 0 su duplicidad, si el juzgadar considera que hay elementos suficiente para
dictar el auto de formal prisién, ser4 entonces cuando inicie esta medida cautelar
considerada como la de mayor trascendencia por o que implica encontrarse limitado
en cuanto a la libertad de transito de las personas.

Ahora bien, no existe en nuestro Sistema Procesal Penal el tiempo que debera -
- durar la prisién preventiva, ya que solo existe plazo para la duracion del proceso, no
obstante lo anterior de acuerdo con el articulo 20 fraccién X constitucional refiere que
no podra prolongarse la prision preventiva por més tiempo del que come méaximo fije
fa ley al delito que motive el proceso”.siendo enfonces que da en reiteradas
ocasiones que la prisibn preventiva dure largos periodos y resultaria injusto que al
momento de emitir sentencia el juzgador declare que el procesado es inocente. O en
caso contraric que se declare la culpabilidad y solo faltaren unos meses o dias para
que se cumpla con la pena establecida.

De los anteriores conceptos se puede entender que la prisiébn preventiva es
una medida cautelar muy practica, porque con ella se pretende asegurar el
cumplimiento de la pena corparal de caracter definitivo, sujetar al indiciado a proceso
y evitar que este siga causando dafio a la victima y a la sociedad o que trate de
destruir los medios de prueba, esconder ios productos del delitc entre otras
cuestiones; sin embargo también se presta a muchas criticas, por lo que implica la
limitacién de la libertad, como si fuese una pena anticipada sin siquiera haber sido
oida y vencido en juicio.
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4.3.1 Requisitos de la Prision preventiva (Auto de Formal Prision)

Como se sefialo anteriormente los reguisitos que debe contener el auto de
formal prisidn estan contemplados en el articulo 297 del Codigo de Procedimientos
Penates para el Distrito Federal a saber:

| Se dictara dentro del plazo de setenta y dos horas, a partir de que le indicado
sea puesto a disposicion de la autoridad judicial;

ll Que se te hay tomado la declaracion preparatoria al inculpado en los términos
de ley, o bien, conste en el expediente que se negb a emitirla;

i Que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten el cuerpo del
delito por el cual deba seguirse el proceso;

v Que el delito sea sancionado con pena privativa de libertad;

v Que no este acreditado alguna causa de licitud;

vi Que de lo actuado aparezcan datos suficientes que hagan probable la
responsabilidad del indicade v,

VI Los nombres y firmas del juez que dicte la resolucibn y del secretario que la
autorice.

El auto de formal prisin debera contener la fecha y hora en que fue dictado, el
numero de la causa, el nombre de la persona de quien se determina su situacidén
juridica, una reiacién de los hechos que se contienen las diligencias realizadas en la
averiguacion previa y de las que se realizaron durante el fermino de las setenta y dos
horas, la valoracidn hecha por el juzgador de los hechos y el resolutivo en donde se
decreta que esta acreditado el cuerpo del delito y que se puede presumir la probable
responsabilidad del sujeto pasivo del proceso; debiéndose notificar inmediatamente
tanto al Ministerio Publico como al Procesado, su defensor y al Director del Centro de
Reclusion en que se encuentre el detenido.

La fecha del auto de formal prisién tiene gran importancia y trascendencia ya

qgue si el Director del Centro de Reclusidon no recibe ia notificacién de este; debe
flamar Iz atencidon del juzgador v si no recibe dicha notificacion dentro de las tres

108




horas siguientes a que se haya vencido el término constifucional debera poner en
inmediata libertad al detenido.

4.4 Libertad Bajo Caucidn

Dentro de las medidas cautefares existen las de caracter primario y
secundario, las primeras estdn enfocadas a garantizar el cumplimiento de una
medida definitiva y las segundas, también se conocen como contragarantias, ya que
su objetivo es evitar que se aplique la medida cautelar primaria o principal.

Asi tenemos que, la prision preventiva es una medida cautelar principat y la
libertad bajo caucion es una medida cautelar de caricter secundario conocida como
contragarantia o contramedida.

Por otra parte, la medida cautelar de la libertad bajo caucidon se encuentra
prevista en el Titulo Quinto Seccién Primera, Capitulo i, a partir de los articulos 556
al 574 bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, siendo que
en la opinién de reconocidos juristas no se frata de un incidente sino de una medida
cautelar que como he mencionado anteriormente tiene el caracter de ser secundaria,
es decir que es una contramedida cuya finalidad es la de restituir en el goce de su
libertad al sujeto que esta privado de este derecho por orden del juzgador o del
Ministerio Publico.

Se considera que esta medida esta pensada en aquellas personas que
cuentan con el poder econémico para caucionar y evitar la prisidén preventiva que se
les ha dictado, ya que existen muchos caso en los que los presos pueden acceder a
este derecho y sin embargo no cuentan con dinero suficiente para cubrir fa caugion
por lo que deben permanecer recluides el tiempo que dure su proceso aun y cuando
existe la posibilicad de que sean inocenties.
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Bajo el nombre de libertad provisional o libertad bajo caucidn, “se conoce en el
procedimiento penal a la libertad que con caracter temporal se concede a

satisfaccion de determinadas condiciones estatuidas en la ley”™°.

Del anterior conceptc se desprende que la libertad bajo caucién es una
contramedida respecto de la prisién preventiva, consistente en disfrutar de la libertad
aunque de manera restringida ya que no puede el sujeto beneficiado con este
derecho salir del lugar del procedimiento sino mediante autorizacion del juzgador y
deberéa presentarse ante €l o el Ministerio Pablico las veces que sea necesario.

Dentra de la figura de la libertad bajo caucién existen tres sujetos a saber: &l
fiado (Estado, representado por el Ministerio Publico o por el Juez de la causa), el
fiader (el mismo detenido o alguno de sus familiares e incluso un tercero} y el
beneficiario (el sujeto que se encuentra privado de su libertad).

La libertad bajo caucién puede ser solicitada de acuerdo con la fraccién
primera del articulo 20 constitucional en cuaiguier momento, siempre que se cumplan
con los requisitos establecidos de los que se hablara de manera mas especifica en el
siguiente punto de este capitulo.

Seguir el procesc en libertad seria 1o mas iddneo, ya que declarar ia
cuipabilidad del procesado es materia de sentencia y por lo tanto, para el caso de
que se compruebe plenamente la responsabilidad de! sujelo pasivo del proceso y ta
pena impuesta sea de caracter corporal, serd hasta entonces cuando debe ser
privado de su libertad; no obstante existen diversas circunstancias alrededor de la
libertad bajo caucién tanto a favor como en contra, segin se trate de ia victima o del
praobable delincuente y del manto fijado por la autoridad.

0 Gonzélez Bustemante. Op. Cit. Pég. 298
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4.4.1 Requisitos y Obligaciones para conceder la libertad Provisional (Bajo
Caucion)

De conformidad con el articulo 20 constitucional v 556 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distritc Federal, para acceder a la contramedida de
la libertad bajo caucién es necesario:

l Que garantice el monto estimado de la reparacién del dafio; tratAndose de
delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la reparacidn no
podra ser menor del que resulte aplicAndose las disposiciones relativas de la ley
Federal del Trabajo;

0. Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que en su caso
puedan imponérsele;

M. Que otorgue caucidén para el cumplimiento de las obligaciones que en términos
de ley se deriven a su cargo en razén del proceso y;

IV. Que no se trate de los delitos que por su gravedad estan previstos en el
parrafo ultimo del articulo 268 del Cédigo.”

Asl tenemos que el monto que se fije para otorgar la iibertad bajo caucién
deberd ser bastante para la reparacion del dafio y proporcional en relacion de las
cantidades a que pudiera ser condenado el probable responsable, {multas) y lo
correspondiente a la contramedida propiamente dicho, es decir lo que debe cubrir en
razdn de evadir la prisidn preventiva. En la misma Constitucion se establece que el
monto de la caucién no podra ser inferior al monto de tos dafios causados por la
comisidn del delito.

Cabe hacer mencién de los tipos de caucidn que se pueden otorgar ante el
Ministerio Publico o el Juzgado que son;

a) Fianza. En esta se no se hace deposito en dinero, sino gue basta afimar que
se ha de cubrir el importe en dinero por el que va a responder el fiador en caso dado.
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b) Hipoteca. Es aquella en la que la garantia esla respaldada por un bien
inmueble, 1a cual debe estar exenta de gravamenes y debe garantizar ei monto fijado
como ¢caucién y la reparacion del dafo.

c) Dinero. En México tiene dos modalidades ya sea que se deposite en efectivo
el total del monto de la garantia fijada y la segunda que se realice en parcialidades.
d) Prendaria. Esta puede constituirse en dinero, acciones u ofros valores
mercantiles cuya cotizaciéon en la bolsa de valores este debidamente autorizada,
incluso cualquier bien mueble.

e) Fideicomiso. Es una modalidad reciente en la que el fiduciario sera el banco,
el fideicomitente sera el garante el que constituye la fianza y el fideicomisario sera el
Estado en materia penal y la victima u ofendido respecto de la materia civil.

Por ultimo se debe tomar en cuenta que no es un delito considerado como
grave en relaciébn a que no deberd exceder del término medio aritmético de cinco
afios de la pena aplicable por la comisién del ilicito; asimismo el Juez debe tomar en
cuenta si e delito se cometid intencionalmente ¢ por imprudencia, los antecedentes
del inculpado; sus costumbres y su conducta anteriores; la gravedad y circunstancias
del delito cometido; las condiciones econdmicas del solicitante, el mayor ¢ menor
interés que pueda mostrar para sustraerse de la accién de la justicia y la naturaleza
de la garantia que ofrezca.

Ahora bien, las obligaciones que se tienen al momento de que se conceda 1a
medida cautelar de la libertad bajo caucidn de acuerdo con el articulo 567 del Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal son las siguientes:

. Debera comparecer el inculpado ante el Ministerio Publice o el Juez las veces
que sea citado o requerido para ello; debera nofificar los cambios de domicilio que
tuviere y presentarse ante el Ministerio Plblico o juzgado o Tribunal que conozca de
su causa el dia que se sefiale de cada semana.

. Dentro de la noftificacion que se haga al inculpado deberan constar las
obligaciones antes sefialadas sin que ia omisidn de las mismas sea pretexto para
incumplirlas.
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4.4.2 Revocacion de la Libertad Provisional Bajo Caucién

Dentro del concepto de revocacién debemos incluir también la rescisién, la
anulacién y la invalidacién ya que estos supuestos son factibles para dar por
terminada la medida cautelar de la libertad bajo caucion. Entre los supuestos
existentes se encuentran los siguientes:

a) Por desvanecerse los requisitos de procedencia que dieron la pauta al
Tribunal 0 al Ministeric Publico para que en su momente otorgaran la libertad
provisional bajo caucién, (cuando de haber clasificadc el delito como lesiones se
agrave la salud de la victima y fallezca, debiéndose reclasificar el delito como
homicidio, de tal manera que la penalidad por este delito no se pueda conceder esta
medida cautelar).

b) Porque el sujeto beneficiado con la libertad provisional bajo caucidn incumpla
con alguna de las condicionantes que se le impusieron para gozar del este derecho,
{cuando se cita al beneficiado para que comparezca ante el Juez ¢ el Ministerio
Pablico y no lo hace).

c) Por mal comportamiento del sujeto beneficiado con !a libertad provisional bajo
caucién, ya sea que: (1. cometa un nuevo delito que amerite pena corporal antes de
que haya concluido el proceso anterior, 2. que amenace al denunciante o
querellante, alglin testigo, al Ministerio Publico, al Juez o que trate de cohechar o
sobornar al alguno de los sujetos que forman parte del proceso).

d) Por haber engafiado al Ministerio Publico ¢ al Juzgador, diciendo que era
insolvente o que percibe menor cantidad de la que en realidad obtiene, siendo que
- estaba en posibilidades de garantizar por un mayor valor la caucién.

e) Porque posteriormente al oforgamiento de la libertad bajo caucion se
considerase que el delitc es de los considerados como graves, (cuando se agrava
una lesién y faliece la victima del delito).

f) Por voluntad del caucionado o de su fiador. En este caso se decide no
continuar con e beneficio y e retira ta garantia otorgada.

a) Por reduccién en el valor del bien hipotecado o dejada en prenda.

h) Porque se ha extinguido el procesc principal, (cuando el juzgador dicta
resolucidn declarando la culpabilidad del caucionado, cuando se declara
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sobreseimiento del proceso, o alguna otra resolucién que impide continuar con el
procesamiento).

En estos casos de revocacién de la libertad bajo caucion se mandara
reaprender al procesado y se mandara hacer efectiva la garantia otorgada para la
reparacion def dafic a favor de la victima y la que sea para el cumplimiento de las
sanciones pecuniarias y el cumplimiento de las obligaciones derivadas del proceso,

seran a favor del Estado.

Existe la posibilidad de que el juzgador niegue la libertad bajo caucién en caso
de delitos no graves a peticion del Ministerio Pdblico, porque este fenga
conocimiento de gue el inculpado ya habia sido condenado por delito calificado de
grave o cuando el representante social aporte elementos suficientes para demostrar
que la libertad del detenido implica un riesgo fundado para el ofendido o victima y
para ia sociedad en general.

Por conducta precedente o circunstancias y caracteristicas del delito cometido,
seglin corresponda se entenderan, cuando:

. El inculpado sea delincuente habitual o reincidente por delitos dolosos, en
términos de lo dispuesto por el Cédigo Penal Federal.

. E! inculpado esté sujeto a otro u otros procesos penales anteriores, en los
cuales se le haya dictado auto de formal prisién por el mismo género de delitos.

. El inculpado se haya sustraldo de la accion de la justicia y este sujeto a un
procedimiento penal por delito doloso por el cual 'f,haya sido extraditado.

. El inculpado se haya sustraido con anterioridad a la accion de la justicia
impidiendo con elio la continuidad del proceso penal correspondiente.

. Et Ministerio Pdblico aporte cualquier ofro elemento probatorio de que el
inculpade se sustraeré de la accidn de la justicia, si la libertad provisional le es
otorgada.

. Exista riesgo fundado de que el inculpado cometa un delito doloso en contra
de la victima u ofendido, alguno de los testigos que debongan en su contra,
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servidores pablicos que intervengan en el procedimiento o aigin tercero si la libertad
provisional le es otorgada.

. Se trate de delitc cometido con violencia en asociacidn delictuosa, pandilfa.

. E! inculpado haya cometido el delito bajo el influjo de estupefacientes o
sustancias psicotropicas.

Es evidente gque si el sujeto beneficiado con la libertad bajo caucion incumple
con alguna de las obligaciones que se mencionaron en los parrafos arriba citados
perdera la libertad que le fue concedida debiendo seguirse el proceso pena! recluido
en un centro de readaptacion social sin posibilidad de obtener su libertad, salvo que
en sentencia definitiva se deciare su inocencia y en consecuencia su libertad.

Las anteriores consideraciones se encuentran previstas en el articulo 399 bis
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, asimismo en el articulo 3989 ter del
mismo ordenamiento se establece que el juzgador podra revocar iz libertad bajo
caucidn concedida al inculpado si durante el proceso aparezca cualesquiera de las
causas previstas en el articulo anterior, si asl lo solicita el Ministerio PUblico.

4.5 Continuidad de las Medidas Cautelares

De acuerde a io relatado en el capitulo tercero y parrafos anteriores, las
medidas cautelares decretadas por el Ministerio Publico pueden continuar durante el
proceso ante el juzgador, tales como el aseguramiento de bienes, pruebas, indicics u
objetos del delito, la prision preventiva, ia libertad bajo caucién y el arraigo. No
obstante, una de las caracteristicas de las medidas cautelares es que no tienen el
carécter de definitividad, es decir estas pueden terminar en cualquier momento, ya
sea que el inculpado o su defensa realicen ios ramites necesarios y se cumplian con
los requisitos que establecen ias leyes penales.

Asi tenemos que en el casc del aseguramiento de bienes, pruebas cbjetos o
productos del delito, si se acredita que estos pertenecen a la victima o a un tercero
ajeno al proceso, estos deben ser entregados a su propietario dejande constancia de
ello en el expediente.




La prisibn preventiva que se inicid con una detencidn ordenada por el
Ministerio Pitblico, puede continuar después que es decretado el auto de formal
prision para que el inculpado continué privado de su libertad en lo que concluye el
proceso y se dicta sentencia definitiva.

La libertad bajo caucién puede ser otorgada en el momento que lo solicite el
inculpado, de tal manera que si desde la averiguacion previa obtuvo este beneficio y
el delito no es de 10s considerados como graves, una vez que rinda su deciaracion
preparatoria podra continuar gazando de esta ¢contragarantia, no abstante eflo, si asl
lo decidera el sujeto que goza de la libertad caucional, puede retirar la garantia en
cualquier momento y volver al centro de reclusion.

El arraigo domiciliario puede ser decretado por el Ministerio Puablico- quien
prevendra al indiciado para que se presente las veces que sea necesario ante el para
la practica de diigencias de averiguacion previa y concluida esta y consignada que
fuere ante un Juez debera el presunto responsable presentarse ahora ante esta
autoridad quien ordenard su presentacién y si no compareciere sin justa causa se
librara orden de aprehension; esta situacién se encuentra contemptada por el articulo
135 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Como podemos ver, las medidas cautelares pueden iniciar desde la
averiguacion previa y continuar durante el proceso incluso hasta que se dicte
resofucion definitiva, mas no existe impedimento que por alguna causa se terminen
antes de la sentencia, ya sea en beneficio o perjuicio de la victima ¢ del inculpado.

46 Aseguramiento de Bienes

En el capitulo tercero se hablo de este tema, en el que quedo establecido que
desde el momento en que se hace del conocimiento del Ministerio Publico la
comisién de un delito, éste deberd realizar las diligencias necesarias a efecto de
asegurar los bienes objetos o producto del delito y todos aquellos en que puedan
haber quedado huellas o indicios relacionados con los hechos; con la finalidad de
gue no se alteren, destruyan o desaparezcan.
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Se debe realizar un inventario de las cosas que sean aseguradas, debiendo
describir todos fos objetos de tal forma que en cualquier momento puedan ser
identificadas.

Dentro de la ley Federal contra la Delincuencia Organizada, en su Capitulo
Quinto establece que el aseguramiento de bienes susceptibles de decomiso, cuando
existan indicios suficientes que hagan presumir fundadamente que una persona es
miembro de la delincuencia organizada, el Ministerio Plblico podra disponer previa
autorizacibn judicial, el aseguramiento de los bienes de dicha persona. El
aseguramiento podra realizarse en cualquier momento de la indagatoria o dentro del
proceso. De lo gue podemos considerar que la participacion del juzgador en el
aseguramiento de bienes implica la decisidn de lleva a cabo el acto y que bienes se
deben conservar, cuales son susceptibles de destruccién y cuales podran ser
entregados a aquel tercero que acredite su legitima propiedad.

4.7 Medidas Cautelares para Asegurar Pruebas y el Cuerpo Del Dellto

El juzgador es el encargado del valorar todas y cada una de las pruebas
ofrecidas tanto por la defensa como lag del Ministerio Publico vy de decidir si se tiene
acreditado el cuerpo del delito, en tal supuesto debe ordenar su aseguramiento,
depdbsito o embargo y su conservacién segtin se trate de determinade delito.

Las pruebas deberan de estar a disposicion de los peritos de la materia que se
trate, para que estén en posibilidades de‘emiﬁr sus dictamenes, los cuales son
indispensables para determinar la responsabilidad y participacion de los inculpados,
asi como para determinar &l monto de los dafios causados por la comisién del delito.

El aseguramiento regularmente inicia desde la averiguacién previa, con la
noticia del delito, siendo de las primeras medidas que debe realizar el Ministerio
Pablico, procurando conservar el lugar de los hechos tal y como lo encontraron al
llegar ahi y recocer todos los objetos, instrumentos, productos, indicios, huellas que
servirdn para integrar sus pruebas.
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4.8 Incomunicacidn entre testigos

Esta medida se lleva a cabo en el desahogo de la prueba testimonial, con la
finalidad de evitar que las personas que van a rendir su testimonio se pongan de
acuerdo o cuando ya ha sido interrogado un testigo le comunique a otro el sentido de
las preguntas o lo que debe responder; no obstante sabemos que en la practica, la
mayoria de los testigos han sido preparados por los abogados para declarar a fin de
que digan lo mas favorable para su causa.

Pese al aleccionamiento previo gue pueda existi, el nerviosismo de
encontrarse ante una autoridad y el apercibimiento que se hace para aquellos que
declaran falsamente ante esta, pudiera descontrolar a [os testigos o hacer que se les
olvide que debian responder a determinada pregunta, perjudicando con su dicho a su
presentante, esto es para el caso de los testigos de descargo, por o que es en
beneficio del juzgador aplicar esta medida cautelar en aras de conocer la verdad de
los hechos.

En el caso de testigos de cargo, es decir aqueillos que declararan en contra del
inculpado, pueden ser objeto de amenazas o intentos de soborno, extorsidn por el -
defensor del presunto responsable o de sus familiares, por lo que es necesario
brindar proteccion a esta persona, situacién que acontece principalmente en
procesos por la comision de delitos cometidos por integrantes de la delincuencia
organizada, siendo en ocasiones necesarios ocultar el nombre del testigo y su
paradero, situacibn gue se toma como una medida cautelar que garantiza que la
declaracion de los testigos estara apegada a la verdad de los hechos.
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CAPiTULO V

Problematica Juridica que Presentan las Medidas Cautelares en el Proceso
Penai en el Distrito Federal y Propuestas.

5.1 Problemética Juridica

En este dltimo capitulo, entrare de fondo a las causas que me motivaron a
realizar el presente trabajo de investigacién; asi como a la controversia que
puede llegar a generar dentro de! ambito juridico las medidas cautelares en
materia penal, puesto que, estas repercuten de una forma muy importante en la
esfera social de los individuos que forman parte de la relacién procesal.

Lo anterior, en virtud de que pueden verse afectados en su patrimonio si
se ordena una medida cautelar real 0 en su persona si es de caracter personal,
es decir que, aun cuando sea de manera momentanea las medidas cautelares
afectan algunos de los derechos mas importantes de las personas como lo son
la libertad y el patrimonio, derechos indispensables para la subsistencia tanto del
individuo directamente afectado asi como de su familia, dependientes y
allegados.

A pesar de las mencionas afectaciones que provocan las medidas
cautelares, estas tienen una finalidad que podriamos considerar como de buena
intencién, ya que se crearon para que la supuesta victima de un delito tenga la
certeza de que no se seguird causande un dafio en su persona O en su
patrimonio y de que el responsable de la conducta tipificada por las leyes seréd
procesado y sentenciado a fin de que reciba un castigo con caracter de
definitivo. Sin embarge dicha buena intencién en la practica no siempre se
cumple, porgue si consideramos gue las medidas cautelares son dictadas con
base en una simple sospecha y de manera apresurada, sin qué existan fuertes
indicios de la verdad histdrica de los hechos, puesto que regularmente se toman
al inicia de la averiguacién prévia o del proceso.




Asi tenemos que, en el presente capitulo abordaremos el punto de vista
de los sujetos que estan inmiscuidos dentro de la determinacion de las medidas
precautorias, asi como la dependencia de todo proceso penal de contar con
estas providencias, a efecto de que el mismo tenga sustento o materia de
proceso y se pueda llegar a dictar una resolucién de caricter definitivo, toda vez
que en el derecho penal, no solo se busca proteger a la persona directamente
afectada por un delito sinc que ademas se asegura a toda fa sociedad
procurando la conservacién del orden publice necesario para la convivencia de
los individuos gue la integramos, por lo que no obstante la importancia que
tienen las medidas precautorias, no cuentan con el reconocimiento en las
fuentes del derecho, ya que de ia informacion al respecto es escasa tanto en las
leyes, como en jurisprudencia y en la doctrina, siendo el caso que nos ocupa los
cédigos penales y procésales, los cuales mantienen dispersa la informacion
provocando con ello confusidn y exteriorizando la poca relevancia e interés por
parte de los legisladares, juzgadores, litigantes y la sociedad en general, cuando
debiese ser todo lo contrario, fomando en consideracién lo que implica ser objeto
de la imposicién de una determinacidn de este tipo.

5.1.1 La Victima y el Probable Responsable o el Procesado

La victima

De acuerdo con el maestro Fernando Castellanos Tena el sujefo pasivo del
delifo, “es el titular de derecho violado y juridicamente protegido por la norma y e/
ofendido es la persona que resiente el dafo causado por la infraccion penal”. Y
agrega que generalmente hay coincidencia entre el sujeto pasivo y el ofendido, pero
gue a veces se trata de personas diferentes.

La palabra victima proviene del latin victima y con ello se designa a la
personas o a el animal sacrificado 0 gue se destina al sacrificio.

Existen diversas acepciones respecto a lo que significa ser victima a saber:
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Victima “es el sujeto que padece un daio por culpa propia, ajena o por causas

fortuitas”. Este es el concepto mas utilizado por los victimologos™.”

Victima es la personalidad del individuo o de la colectividad en la medida en
que esta afectada por las consecuencia sociales de sufrimiento determinade por
factores de crigen muy diverso-fisico, psiquico, econdmico, politice o social asi como
el ambiente natural o técnico™.”™

En el ambito jurldico podemos entender como victima aquella persona a quien
se le han quebrantado alguno de sus bienes juridicamente protegidos, por actos
deliberados y malicioses, sin embargo este pensamiento puede considerarse comao
limitado en virtud de que anteriormente no se contemplaba a aquellas victimas
indirectas del delito, como son los familiares, dependientes o personas ligadas al
sujeto pasive det delito, los cuales se ven afectados seriamente cuandoe pierde este
ya sea la vida, su libertad o algun bien que forma parte de su patrimonio.

Histdricamentie ha existido mas atencién dentro de las leyes y en la
apreciacién general de la sociedad para salvaguardar los derechos y garantias
individuales de los presuntos responsables, procesados y sentenciados; que
respecto de las victimas del delito, situacion que ha ido cambiando con el transcurso
del tiempo, sin embargo, no se ha logrado del todo un avance parelelo entre la
prateccion juridica a la victima y delincuente porque, aun sin grandes logros, se
aprecia mayor imporiancia al trato que se le da al sujeto que es acusado de haber
cometido un delito que a la victima de esté, 1a cual primordialmente pretende que se
le restituyan sus derechos, es decir, que de ser posible se vuelvan las cosas al
estado en que estaban antes de la comisién de la conducta tipificada por las ieyes v
de no ser posible que se le indemnice por los dafios ocasionados.

7 Rodriguez Manzanera Luis. Victimoiogia (estudio de la victima). Editorial Porria. México 1588. P4g.
57

72 pMendelsohn Benjamin. Victimologla y tendencias de sociedad contemporénea, ILANUD al dia, afio
4, numero. 10. San José, Cosfa Rica, 1981, P4g. 58
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Ahora bien, no solo el sujeto directamente afectado por el delito es la Gnica
victima ya gque si el derecho procesal penal @s de interés social, también se pretende
lograr la proteccion de la colectividad, procurando conservar el orden pablico del cual
me he referido en el segundo capitulo del presente trabajo de investigacion, de tal
manera que se va relegando el interés particular del sujeto pasivo del delito, el cual
tendra que esperar a que el Ministerio Plblico como es su obligacidn solicite la
reparacidn del dafio, con las salvedades que eflo implica.

La victima o sujeto pasivo del delito y en ocasiones siendo el mismo
denunciante, es decir, aquella persona gue acude ante el Ministerio Publico a narrar
que ha sido afectado por una conducta que se considera delictiva y serd en ese
momento -si es posible- gue el Ministerio PUblico se abocara a lograr la capiura del
indiciado a través de la policia judicial a fin de que este responda de los hechos que
se le imputan y si es el caso, haga valer en su favor alguna causa excluyente de
responsabilidad, porque de lo contrario las medidas precautorias harén su apaticion;
de forma inmediata con la intencién de reducir a favor de la victima lo que ahora
conocemos como el periculum in mora, es decir, que se evita que se siga causando
un dafio al sujeto pasive del delito y que el sefalade como responsable este a
disposicion de las autoridades para garantizar que seré juzgado y sentenciado.

No obstante que por disposicién de la ley e Ministeric Publico es el
encargado de la representacion de la victima en el proceso, existen diversos factores
que impiden que ia imparticidn de justicia sea pronta y expedita, lo cual seria tanto en
beneficio del procesado como de la victima; en virtud de que para el primero, en el -
supuesto de que demuestre su inocencia o sea condenado a determinada pena o
medida de seguridad, tendré una certeza del tiempao que esta habra de durar y podra
planear estrategias para reducir aun més ese tiempo, o solicitarda en su momento
alguno de ios beneficios que las leyes establecen en su favor y por otro lado, la
victima tendra la seguridad de que su agresor recibid un castigo por su conducta y
que posiblemente serd 'indemnizada o restituida en sus derechos, bienes o
documentos.
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Presunto Responsable

Si tdmanos en cuenta que de acuerdo a la situacién o lazo afectivo que
tengamos con determinada persona, podemos considerar una conducta justa ©
injusta, o anterior viene a colacion ya que si nosotros fuésemos los seflalades come
indiciados o alguno de nuestros familiares, un amigo o conocido nos pondremos de
su parte, dejando de lado la objetividad gue debiese prevaler en el mundo del deber
ser, sin embargo, tendremos un sentimiento de injusticia y de violacidn a nuestros
derechos, pues ser sefialado como presunto responsable implica la limitacién de
nuestro derecho de transito o al uso de nuestros bienes, sin que se haya demostrado
plenamente nuestra responsabilidad o la del familiar 0 amigo en la comision de algdn
delito, a pesar de que esto sea de manera provisional, pues es de todos sabido que
los procesos penales no duran un mes o dos y que durante ese tiempo si es gue a
caso somos inocentes, serd tiempe que nunca recuperaremos y dificimente
recibiremos una indemnizacidn por los dafios y perjuicios que se nos ocasionaron al
haber sida privados de los mencionados derechos.

Se debe buscar un equilibrio en relacién de estos sujetos participantes de la
relacién procesal penal, ya que si se transgreden los derechos del inculpado este se
convertira en una victima y por lo tanto tendra que pugnar por €l respecto de todos y
cada uno de sus prerrogativas ante las instancias correspondientes, por lo que tanto
el Ministerio Publico como el juzgador deben actuar apegados a la leyes, con la
finalidad de obtener ia verdad de los hechos v si el incuipado es responsable, este
debera cumplir con la sancién que amerite, sin embargo si resultare que se le declare
inocente, cuando menos debiese recibir disculpas publicas y una indemnizacién que
minimice el detrimento que ha sufrido por lag acusaciones de que fue objeto.

5.1.2 La Reparacién Del Dafio

De conformidad con lo que establece el articulo 1910 del Cédigo Civil para el
Distritc  Federal se refiere a io que es un dafio y quien lo causa: “el que obrando
ilicitamente o contra las buenas costumbres cause un dafio a otro, esta obligado a
reparario, a menos que demuestre que el dafic se produjo como consecuencia de
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culpa © negligencia de la victima”. Es inabjetable que ague! sujeto que comete una
conducta tipificada por el codigo Penal esta causando un dafic a las victimas y por io
tanto, tal como sefala el articulo 42 del Nuevo Cédigo Penal para el Distritc Federal,
gue la reparacion del dafio comprende:

I El restablecimiento de las cosas en el estado en que se encontraban antes de
cometerse e delito;

i La restitucién de la cosa obtenida por el delito, incluyenda sus frutos y
accesorios y, si no fuese posible, el pago de su valor actualizado. Si se trata de
bienes fungibies, el Juez podra ordenar a la entrega de un objeto igual al que fuese
materia de delito sin necesidad de recurrir a prueba pericial,

I La reparacién del daflo moral sufrido por la victima o las personas con
derecho a la reparacion, incluyendo el pago de los tratamientos curativos que, como
consecuencia del delito, sean necesarios para la recuperacién de la salud psiquica y
fisica de la victima®

[\ El resarcimiento de los perjuicios ocasionados; y

v El pago de salarios o percepciones correspondientes, cuando por lesiones se
cause incapacidad para trabajar en oficio, arte o profesion”

Este articulo tiene relacidn con lo establecido por el articulo 1915 dei Cédigo
Civil, en et que hace mencién de la indemnizacion para et caso de que la victima def
delito fallezca se aplicara la Ley Federal del Trabajo, iguaimente el articulo del
Cobdigo Penal para esta Ciudad lo sefiala, situacion de suma importancia, por lo que
en general la creacion del Nuevo Cédigo Penal, al menos en intenciones parece muy
interesante respecto a resarcir a la victima de los menoscabos sufridos por el
inculpado, ya que también se propone la creacién de un Fando para la Reparacién
del Dafio y que los inculpados trabajen para pagar los dafios gque ocasionaron,
asimismo me parece una gran idea que de los cbjetos que se decomisen por parte
de las autoridades estos sean vendidos y que los ingresos obtenidos de dicha
enajenacion se aporien al Fondo para la Reparacion del Daiio.
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Sin embargo, esta indemnizacién se dara hasta que exista sentencia en la que
se condene al procesado a dicha reparacion del dafio y durante el transcurso del
tiempo en gue esto suceda, la victima de que forma sobrevivird o sus dependientes
econamicos, quizas serd necesario que haya una reparacién precautoria que sea
aportada del referido Fondo; o bien que sucede si por cualquier causa no se liegue a
gjercitar la accidn penal en contra del probable responsable, quien indemnizara a las
victimas, tendrian que promover en {a via civil, demandando el pago por dafos y
perjuicios, debiendo sufragar ios gastos que ello implica. Seria bueno que también el
Fondo para la Reparacién del Dano contemple estas situaciones y brinde apoyo a los
ofendidos por una conducta ilicita.

La reparacion del dafio ya sea a favor de la victima directo o los familiares de
esta, debe ser el objetivo principal de 108 procesos penales, pues de que le puede
servir 0 beneficiar &l sujeto ofendido por el delito, que su agresor se la pase privado
de su libertad, quizds solamente como una dudosa seguridad de que no serd
agredido por este, durante el lapsc de tiempo en que se encuentre recluido.

Aun cuando esta previsto como una de las obligaciones reunir los medios de
prueba pertinentes para demostrar el dafo causado por Ja conducta ilicita, es
necesario que se agilice esta situacion y se facilite los tramites necesarios, para que
ta victima reciba lo mas pronto posible la indemnizacion a que tiene derecho.

5.1.3 El Mal Necesario

El nombre del titulo que asigne a este subtitulo, va encaminado a explicar que
hasta el momento los legisladores de nuestro pais no se han preocupado por tocar el
tema de las medidas precautorias indispensables en todo proceso y tampoco los
servidores publicos encargados de solicitarlas y los que las conceden, les dan fa
importancia debida a consecuencia de {a misma ley, ya que vivimos dentro de un

| régimen de caracter inquisitorio en el que no se respeta el derecho a la presuncién
de inocencia sino todo o contrario, es decir, que todos somos culpables hasta que no
demostremos lo centrario, y como en el caso de la prisién preventiva, la medida
cautelar de mayor trascendencia, por lo que implica la limitacion a la libertad de un
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individuo esta resulta ser de caracler practico el que se siga utilizando y no porque
sea la mejor opcitn.

Pese a que la presuncioén de inocencia es un derecho que tiene toda persona
sefalada como la autora de la comision de un delito, a ser considerada y también
tratada comao inocente, en tanto que no se haya demostrado su participacion y
culpabilidad en los hechos.

El citado derecho tiene su origen en la declaracion de los derechos del hombre
y del ciudadano de 1788, de manera especifica en su articulo noveno y nuesiro pais
ha firmado tratados internacionales en los que se compromete a procurarlo, sin que
asi haya sucedido al dia de hoy.

El motive o sustento de este derecho frascendental, es asegurar que toda
persona inocente no serd condenada, sino hasta que existan pruebas plenas y
contundentes, que no pongan en duda su participacidn en la realizaci6n de la
conducta establecida y sancionada por los codigos penzles de nuestro pals y de
suceder todo lo contrario se destruiria la presuncién de inocencia, no antes. Ahora
bien ias medidas cautelares se sustentan en una sospecha de que se ha cometido
un delito y que es necesario asegurar el bienestar de Ja victima y de la sociedad en
general, siendo la Unica ia manera, {a de dictar una medida precauioria, ya que no es
posible dictar una resolucién definitiva tan pronto, pues se tienen que seguir los
procedimientos y formas previamente establecidos; siendo esta una caracteristica de
las medidas cautelares, es decir, la prontitud con fa que deben decidirse, ademas de
su caracter temporal, no existe forma de alegar violacién a las garantias individuales,
en relacion a que no se respeté ta garanti:a de audiencia que establece el articulo
catorce constitucional, referente a que debemos ser oidos y vencidos en juicio,
puesto que las medidas cautelares no son resoluciones definiivas y mucho menos
son cosa juzgada, debiendo ser consideradas como un mero acto de molestia.

~ En este orden de ideas, considero que las medidas cautelares son necesarias
para llevar a buen puerto cualquier proceso, sin embargo cada caso en particular

debe recibir un trato distinto ya que no es lo mismo tratar un primo delincuente que
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un reincidente o miembro de la delincuencia organizada; con lo que pretendo que se
apliquen medidas cautelares de menor impacto o intensidad a aquellas personas que
son acusadas de delitos menores.

Ya que actualmente ha proliferado la comision de delitos considerados como
graves por sujetos que forman parte de algln grupo de la delincuencia organizada,
afectando a la sociedad en general, percibiéndose el temor de la gente a salir a las
calles; por lo que una persona que hace de su modo de vivir la comisidn de delitos de
- forma cotidiana, cuando sea investigado o detenido debe estar bien vigilado tanto &
como los bienes que ha obtenide por su conducta ilicita, para que no se sustraiga de
la accién de la justicia y Hegado el momento sea puesto a disposicion de un Juez que
decidira si se acredita el cuerpo del delito y su probable responsabilidad.

5.2 Propuestas

Hablar de propuestas para mejorar el sisiema procesal de nuestro pais, es
tomar en cuenta la problemética general de esté, partiendo desde su origen, es decir,
que hay que dar solucién al los problemas de sobrepoblacion, falla educacién,
escaso fomento de los valores humanos, desemplea, corrupcién, mala politica y
malos gobernantes. Factores que propician el aumenta de la delincuencia, problemas
que se van arrastrando y aumentado hasta convertirse en 1o que todos podemos
apreciar en nuestros dias. '

Ahora de manera especifica la prision preventiva resulta ser mas practica que
efectiva, pues es por todos conocidos que no existe una separacion de'aquellas
personas que ya han sido sentenciadas de los que son procesados y mucha menos
de aquelios que son primodelincuentes de los que son reincidentes, situacién
perjudicial a todas luces, pues aquelios que delinquen por primera vez lejos de
readaptarse aprenden cosas de los presos que lievan mas tiempo recluidos siendo
quienes tienen el control de estos centros y son i0s que imponen sus regias y
castigos para aquellos que no les obedezcan.




Otro gran problema en mi particular punto de vista, es que no existe un
proyecto de nacidn, en que se ponga por encima de los intereses particulares los de
la colectividad, en el sentido de que los partidos politicos deben buscar la unién entre
ellos a fin de sacar adelante este pais y por su parte el pueblo debe exigir a los
gobernantes que cumplan con sus responsabilidades, ya que no es posible lograr
que los legisladores se pongan de acuerdo para reformar una ley o aprobar un
presupuesto, no porque sean tercos si no porque buscan obtener el mayor beneficio
para sus partidos o su propio beneficio sin importarles si la sociedad es afectada con

sus indecisiones.

Por otro lado, también es muy imporiante fortalecer la imagen de los
Licenciados en Derecho, la cual se ha visto afectada porque han proliferado las
escuelas que imparten la carrera sin que fomenten en los alumnos la élica
profesional, los valores y principios asi como el valor de las leyes, que todo buen
abogado debe procurar, es decir que exista una verdadera profesionalizacion de los
que estudiamos esta gratificante carrera, lo anterior se vera reflejado en el trato que
al ejercer la camrera ya sea como litigantes o servidores pliblicos brindaremos a los
clientes o a los justiciables, tomando en cuenta que la responsabilidad que tenemos
al tener en nuestras manos {a libertad o el patrimonio de una persona. Sin olvidar que
al terminar la licenciatura se debe continuar con un mayor estudio de las leyes, ya
que es tan vasto el derecho y cambiante que si dejamos de cultivarnos, seremos
menos abogados cada dia. '

Se debe cumplir también con el principio de que la justicia debe ser pronta y
expedita, lo cual se lograra con la descentralizacion de las instituciones, capacitacion
constante de los servidores publicos, los cuales deben estar sometidos a examenes
que garanticen que estan actualizados en sus conocimientos, asi como una mayor
humanizacién para entender tanto la situacién de fa victima como del inculpade,
aunado a ello se deben pagar sueldos equitativos con el trabajo desempefiado y
fortalecer el servicio profesional de carrera, que pemmita fomentar las aspiraciones de
los servidores publicos realizando de la mejor manera posible sus actividades,
asimismo se debe reducir o facilitar ciertos trédmites que retrazan la imparticion de
justicia, en el sentido de que dado el caso que alguien deba permanecer privado de
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sus bienes o de su libertad hasta la conclusién del proceso, exista un 6rgano
encargado de vigilar e avance de los procesos en determinado tiempo y solicitar en
su caso que se agilice las diligencias pendientes; dicho 6rgano debiese contar con
capacidad coercitiva para sancionar a los servidores publicos que se refrasen sus
labores por causas injustificadas.

Es necesario incluir el principio de presuncién de inocencia dentro del sistema
penal de todos los Estados del pais, para evitar que se siga privando de {a libertad o
del patrimonio de las personas y después de que concluya el proceso se dicte
sentencia en la que se llegue a declarar ia inocencia del inculpado, el cual para ese
entonces ya habra perdido trabajo, ingresos, e incluso en algunos casos a su familia.

E! actual Presidente de la Repiublica, licenciado Vicente fox Quezada, en
algunas de sus conferencias ha tocado someramente esta idea de la presuncion de
inocencia, no obstante ello se reguiere mayor voluntad politica y compromiso con el
pais para reformar e innovar en el mundo del derecho en beneficio de todos.

La tecnologia esta al servicio del hombre, por fo tanto juega un papel
importante dentro de la imparticion de justicia, ya que si estuviéramos a la
vanguardia en lags dependencias que procuran o imparten justicia se tendrfa registro
de aquelia persona que delinquié en algtin otro Estado del pais, con el objeto de gue
se le niegue su libertad por tratarse de un reincidente o profuga de fa justicia o todo
fo contrario. Asi también al contar con equipos de cOmputo habra reduccion de
trdmites de una institucién a ofra, en ef orden de los expedientes, et desarrollo de las
audiencias, diligencias internas o fuera de la capital, situacion que beneficiaria a toda
ia sociedad.

Como mencione al principio de esté capftulo debe haber una separacién de
las personas privadas de su libertad, para lo cual se requiere la creacion de nuevos
centros de interaccién con las instalaciones adecuadas a fin de que estas personas
no guarden resentimientos en contra de la sociedad, ocupando su tiempo en {areas
productivas aprendiendo oficios, o dedicandose a estudiar asi como un tratamiento
profesional tanto médico como legal. A pasar de que esto esta contemplado tanto en
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la Constitucién como en leyes secundarias, no se lleva a cabo y hay casos en que no
sera posible. Lo que se pretende transmitir es que se debe dejar atras la imagen de
las carceles, oscuras, sucias deprimentes y en deplorables condiciones, ya que
existe presupuesto para poder realizar centros que con el apoyo incluse de la
iniciativa privada, sean redituables tanto para los inversionistas como para los
internos los cuales reciban sueldos justos por su trabajo.

5.2.1 Creacién de un Capitulo de las Medidas Cautelares en el Codigo de
Procedimientos Penales Para el Distrito Federal

Pareciera de poca trascendencia fa creacién de un capitulo dentro del Céodigo
Penal para el Distrito Federal dedicado a las medidas cautelares que a todo proceso
penal acompanian, sin embargo, si tomamos en consideracion que a través de estas
medidas se restringe aun cuando sea de manera tfemporal derechos tan importantes
como la libertad o el patrimonio de las personas, seria esta la forma de apreciar la
importancia de estas dentro del derecho penal y que son desestimadas tanto por
legisladores, juzgadores, el Ministerio Plblico y juristas en general.

En mi opinién las medidas caufelares son algo muy serio y de enorme
trascendencia, porque se trata de una decisidon que afectara a una perscna y
beneficiara a ofra sin aun saber quien tiene la razdn, es decir, las medidas cautelares
caen en la disyuntiva de saber si se aplican con justicia ¢ no, dependiendo si
estamos a favor de la victima o del inculpado.

Ahora bien, la propuesta de crear un capftulo especial para las medidas
cautelares en materia penal, reside en la necesidad de que ellas sean aplicadas
correctamente valorando sus consecuencias y que dentro de los Cdédigos tanto
procesal como penal se encuentra dispersas ¢ en capitulos que no ies pertenecen,
asimismo, esto primeramente provocaria un estudio a fondo de las medidas
cautelares por parte de los legisladores, un mayor entendimiento del porque de su
existencia y su frascendencia y por consecuencia debiese derivar una mejor
aplicacion de elias a los casos en particular.
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Resulta muy preocupante que las medidas precautorias se aplican por
practicidad, sin medir las consecuencias de ellas 1as cuales tienen sustento en
conjeturas, presunciones debido a la rapidez con que deben decidirse, no obstante
que esta es una de sus caracteristicas, porque si por un momento nos imaginamaos o
nos ponemos en el lugar de aquella persona que es restringida de uno de sus
derechos como pudiese ser el caso de un padre que se le prohibe ver a sus hijos;
cuando recuperara ese tiempo, de cuantas vivencias o detalles se perdera y sin
embargo no podemos dejar de lado la presuncion de que es un agresor, que para el
caso de no tomar la medida cautela este sujeto continuaria, si es culpable
agrediendo, daifando a personas inocentes.

Si en el Codigo Civil y de Procedimientos Civiles, existen capitulos especiales
para las medidas precautorias, debiese suceder lo mismo en materia penal, si tienen
tanta importancia una materia como la otra y de igual manera estan en controversia
derechqs inherenfes a la persona. Si algunos autores consideran gue las medidas
cautelares son condenas adelantadas y existe un capitulo que habla de las penas y
medidas de seguridad y como deben aplicarse estas, como ejemplo, no existe gran
diferencia entre la prision preventiva con la prision definitiva.

Se han dado avances en cuanto a reformas, como la que sucedid al crear el
Nueve Codigo penal para el Distrito Federal, el cual se pretendié adaptar a las
condicicnes actuales de la sociedad asi como resoluciones emitidas por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion y sin embargo falta mucho por hacer en materia
legislativa, no sobrando recordar que nuestra Carta Magna esta préxima a cumplir un
siglo, quizas sea momento de pensar en someterla a un estudio para vaiorar si se
encuentra adaptada a los tiempos actuaies.

5.2.2 Sustitucidn y Difusién
Tengo conocimiento de que hay escuelas de nivel primaria en las que se
comienza a impartir la materia de derecho, algo que me parece muy valioso e

importante, porque, una persona informada sabra hacer valer sus derechos; siempre
se ha dicho que los niflos son el futuro del pafs y si ellos desde temprana edad
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aprenden que pueden hacer y que esta prohibido o las consecuencias de realizar
una conducta tipificada como delito, habran de considerario antes de infringir las
leyes.,

Difundir, tanto para los estudiosos del derecho como para la poblacién en
general las conductas delictivas, las consecuencias de estas y en particular lo que
significa la imposicién de las medidas cautelares dentro de los procedimientos
penales ayudara a concientizar a la sociedad.

Los médicos consideran que para evitar enfermedades jo mejor es la
prevencion y la informacién a través de campafias que pretenden evitaran que la
sociedad padezca determinadas enfermedades, lo mismo debe ser, en este tema tan
trascendental en el ambito penal; primeramente evitar la comisién de conductas
ilicitas, con lo que iniciaimente se evitara la imposicion de medidas cautelares. Ahora
que esta situacion es casi imposible, por o que se deben buscar alternativas en
cuanto a las medidas cautelares agresivas como la prisién preventiva, quizas la mas
grave de todas y la mas utilizada en los procesos penales, como puede ser sustituir
esta por un arraigo de caracter domiciliario durante e! tiempo que dure el proceso, el
cual no podré prolongarse més alla ge 10 necesario.

Las leyes deben ser flexibles y apegadas a los principios generales del
derecho, en el sentido de que no en todos l0s casos se debe sancionar de la misma
forma a aquella persona que por determinas circunstancias, esta involucrada en un
delito ya sea como victima o como inculpado, porgue no se pretende flenar los
reclusorios a toda su capacidad o privar a las personas de sus bienes por simple
gusto, sino que se logre una convivencia y seguridad de ta sociedad a través del
tratamiento del que posiblemente ha delinquido, situacién que se puede comparar
con la forma en que educamos a nuestros hijos, ya sea que decidamos aplicar
castigos por desobediencia o le inculquemos valores, le demos ejemplos positivos y
si aun asi comete una conducta desagradable, buscar a toda costa que no vuelva a
suceder mediante tratamiento especializado, comprensién y apoyo, para que
enmiende el camino.
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Sabiendo de ante mano, que todo trabajo es perfectible y que en apoyo a un
reconocimiento del valor que las medidas cautelares tienen de manera general en el
derecho y de forma particular en el proceso penal, la necesidad de crear un capitulo
de este tema en los Cédigos, contribuird a mejorar la imparticion de justicia que tanto
requiere nuestra sociedad.
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CONCLUSIONES

La realizacién del presente trabajo ha sido con la intencién de que a través de
esté se reconozca el valor, importancia y trascendencia de las medidas cautelares,
dentro de los procedimientos penales en el Distrito Federal.

PRIMERA.-Las medidas cautelares carecen del reconocimiento que
implica su ejecucién en todos los procesos penales, esto es en razbén de
que hay muy poca infarmacién en relacién la trascendencia que significa
ser sujeto de una medida de esté tipo y las consecuencias de las
mismas; ya que sin lugar a dudas afectara de manera importante la vida
de los sujetos involucrados en la relacion procesal penal.

SEGUNDA.- £l sistema legislativo de nuestro pais contempia a las medidas
cautelares de manera casuistica, toda vez que estas aparecen en diferentes
partes del Cédigo de Procedimientos Penales y por otro lado resuita
comglicado encontrar jurisprudencia en relacién a este tema, o que indica
que en la practica es escaso el conoCimiento de lo que son las medidas
cautelares, dificultando su estudio y provocando confusidn al ser incluidos
en titulos a los que no pertenecen, a pesar de que no hay asunto penal en
el que no se apliquen.

TERCERA - En el munde del derecho, uno de sus objetivos primordiales es
conservar y procurar el orden pablico, para 1o cual el Estado cuenta con la
facultad de castigar (jus punendi) a aquellos gque violenten o transgredan la
armonia social, esie derecho se enfoca a que la autoridad requiere para
hacer valer ias normas o en su caso asegurar que aquel que es sefialado
como responsable de haber cometide una conducta ilicita, no se sustraera
de ia accion de la justicia y que recibird una pena de las que contempla el
Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal y que tendra el cardcter de
definitiva.
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CUARTA.- El origen de las medidas cautelares es emineniemente de
cardcter civil, y se pueden clasificar en dos grandes grupos que son, las de
caracter real y las de caracier personal, entendiendo por las primeras como
aquellas que afectaran el patrimonio de las personas y las segundan se
enfocan a limitar derechos como la libertad de transito, derechos inherentes
& la persona que al verse restringida, sufre una molestia, la cual traera como
consecuencia problemas de caracter econdmico, familiar, laboral vy
emocional.

QUINTA.- Las importancia de las medidas cautelares radica en Ia
trascendencia de sus imposicion;, en virtud de que se limitan derechos
fundamentales de ias personas como son: |a fibertad, cuando se aplica una
medida cautelar de caracter personal y en el patrimonio o documentos
cuando se trata de medidas cautelares reales, situacién que perjudicaré en
sobremanera a aquel sujeto que es sefialado como presunto responsable
de la comisién de una conducta ilicita y que se vera restringido en los
mencionados derechos, hasta en fanto se dicte sentencia en la que se
determine si es culpable o no de o que se le acusa.

SEXTA.- La finalidad de las medidas cautelares es la de evitar que se siga
causando un dafio a la victima por parte del presunto responsable y
asegurar que este no se sustraera de la accion de la justicia; es decir, que
se busca la proteccion inmediata de aquellas personas que han sido
vulneradas por una conducta illcita, con lo que el Estado, cumple 0 pretende
cumplir con una de sus finalidades que es la de brindar seguridad a la
sociedad.

SEPTIMA - Dentro de las caracteristicas de las medidas cautelares destaca
que su imposicion esta a cargo del Ministerio Piblico en averiguacién pravia
o del Juzgador a peticidn del representante social, dentra del proceso penal
y en situaciones de flagrancia o en caso urgente, pueden llevarse a cabo
por cualquier persona, estas medidas no son definitivas, ya que pueden
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terminarse antes de que se dicte una resolucion definitiva porque no son

cosa juzgada.

OCTAVA.- La sociedad en general considerara a las medidas cautelares
como injustas, si es que ellos o algin familiar, amigo o conocido es
sujeto a una de estas medidas o si por el contrario se ven beneficiados
por la impaosicién de eflas, cuando han sido victimas de algun delito
pensamos que se ha hecho justicia; es decir, si se trata de la victima 0
del delincuente consideraremos que ia autoridad ha realizado bien o mal
su trabajo, dejando de la lado cualquier tipo de objetividad, como se
establece en el mundo del deber ser.

NOVENA.- El fundamento constitucional de las medidas cautelares se
encuentra previsto en los articulos once, catorce, dieciséis y dieciocho; el
primera se enfoca a que no existe violacion a la garantia de transito si hay
responsabilidad civil o criminal por parte de una persona; toda vez que la
misma Constitucién faculta a las autoridades para coartar esta garantia con
la ﬁn'alidad de que un sujeto responda por su conducta ilicita; en relacién al
articulo catorce en el que se prevé la garantia de audiencia, es decir de ser
oitdo y vencido en juicio antes de ser privado de aigln derecho fundamental,
ya que las medidas cautelares no tienen el caracter de definitivas, por lo
tanto se consideran simples actos de molestia, que esta previsto en el
articulo dieciséis en el que ademas contempla el caso urgente, la flagrancia
y la detencidn, por Ultimo tenemos que las medidas cautelares que
restringen la libertad encuentran su base en el articulo dieciocho el cual
sefiala que: “habra lugar a prision preventiva solo por delito que amerite
pena de prisién’, con lo que se justifica que una persona acusada de un
delito sancionado con pena carporal no podra gozar de su libertad.

DECIMA - Las medidas cautelares que tienen como finalidad el
aseguramiento de los bienes objeto del delito los productos de esté, y
todos los medios de prueba relacionados con la conducta ilicita (huellas,
rasgos indicios, documentos, etc.), deben de realizarse a la brevedad




posible, asimismo tienen que ser puestos en lugares de extrema
seguridad, con registro de la persona que los recogi6, que cantidad, en
que estado se enconfraba, sus caracteristicas y previo analisis y estudio
de ellos deberan ser devueltos a quien acredite su legitima propiedad.

DECIMO PRIMERA.- Las imposicion de las medidas cautelares es
principalmente en razén de que resultan ser de caracter préactica, sin
embargo esto no significa que sean efectivas, ya que al no existir en ei
sistema procesal penal mexicano la presuncidén de inocencia, la ley
faculta a las autoridades para que impongan una medida de este tipo,
pese que aun falta determinar si el inculpado es responsable o bien,
que este desvirtue las acusaciones que hay en su contra, lo que
sucederé durante un largo periodo de tiempo en que durara el proceso
penal, existiendo la posibitidad de su inocencia.

Siendo su objetivo proteger a la victima, evitando que se le siga
haciendo dafio y de que su agresor evada la justicia, se considera
positivo que se procure el bienestar de aqueilos que son agredidos por
un delito, sin embargo debe existir mayor criteric de aquellos que tiene
en sus manos la facultad de decidir si se ejercita o no una medida
cautelar.

DECIMO SEGUNDA.- El intercambio de una medida cautelar menos
drastica, como puede ser un tipo de arraigo domiciliario, en vez de la prisiéon
preventiva, considero que seria benéfico para la sociedad en general,
puesto gque se busca reducir la delincuencia mas no encerrar al mayor
numero de gente, la cual tendra que convivir con otros sujetos que si hacer
de su modo de vida el delito, con lo que se incumple con la readaptacién
social. -

Se debe evitar abusar de la imposicién de esta medida cautelar, puesto que
no se debe detener a una persona para realizar una investigacion sino que
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se debe investigar para reunir elemenios que acrediten la responsabilidad
gel presunio responsable.

Por lo tanto, la contribucién del presente trabajo de investigacién en el que

se pugna por la creacion de un capitulo especifico que se refiera a las

medidas cautelares en el Cédigo Procesal de la Materia seria parte de la
transformacion que requiere el sistema juridico en México para mejorar en

la imparticion de justicia.
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