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INTRODUCCION

El Estado al cumplir con el mandato constitucional previsto en el articulo 17
gue alude a la imparticion de justicia pronta y expedita, establece las bases
para que cada gobernado relacionado con un juicio, independientemente de
la materia de que se trate, se le den las garantias minimas de audiencia y

defensa.

Para ello el propio Estado ha formulado una serie de normas sustantivas y
adjetivas que permiten al individuo acceder a la administracion de justicia,
siguiendo un procedimiento que en su momento determine la procedencia
de la accién intentada y de las pretensiones presentadas, o bien que declare

gue no se demostro lo solicitado.

En la materia penal hay diferencias derivadas de la titularidad de la accion,
pues ésta corresponde a un organo del Poder Pudblico a quien el Poder
Constituyente facultd para investigar y perseguir los delitos: el Ministerio

Publico.

En estos términos, dicho funcionario cuya actividad genérica es la erigirse
como representante de los intereses de la sociedad, para ejercitar la accion
penal ante los tribunales, tiene que realizar una serie de actividades previas,
en las que tendra que acreditar con base en los medios de prueba

obtenidos, el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado.



Estas actividades se integran en un documento que se conoce COmMo
averiguacion previa, nombre que también recibe tanto la actividad
desempefiada por el Ministerio Puablico, como la etapa del procedimiento que

comprende dichas diligencias.

En el desarrollo de esta etapa del procedimiento penal, el probable
responsable puede ser privado de la libertad con motivo de la investigacion
y con la finalidad de que no se sustraiga a la accion de la justicia en tanto
gue el Representante Social retune los medios de prueba necesarios para
establecer que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que
exista la probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o participé en su

comision.

En estos casos de privacion legal de la libertad: ya sea por delito flagrante,
caso urgente o por arraigo. La autoridad encargada de la investigacion o de
ordenar la medida cautelar deber4d de fundar y motivar sus actos de

autoridad.

La reforma constitucional de 18 de junio de 2008, en materia de justicia
penal, pondera y protege la libertad de los gobernados, en especial de
aquellos que se encuentran sujetos a un procedimiento penal con el caracter
de probables de responsables. Por ello prevé la Norma Fundamental, los
supuestos de procedencia y los requisitos a que debe ajustarse la autoridad
para emitir un acto encausado a limitar la libertad personal de ambulacion

del gobernado.

Con la reforma que se comenta, las hipotesis de detencidon por delito

flagrante y caso urgente, ahora cuentan con requisitos que de manera



indubitable el Ministerio Publico debe de cumplir para mantener en retencion
al indiciado. Lo mismo sucede cuando el Representante Social solicita del
Juez de control la aplicacion del arraigo, de una persona, cuando sea
necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o
bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se

sustraiga a la accion de la justicia.

Por la trascendencia que reviste la libertad para los derechos fundamentales
del hombre y su tutela en las normas del Pacto Federal hemos elegido como
tema de tesis el que por titulo lleva: PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LA LIBERTAD DEL INCULPADO EN AVERIGUACION PREVIA, el
que para su estudio y analisis lo hemos estructurado en los siguientes

apartados:

El del Capitulo 1, que alude al Ministerio Publico, sus origenes y desarrollo
histérico, sus caracteristicas. Asi mismo, abordamos el tema de la accion
penal como rasgo exclusivo del Representante Social, estableciendo sus

peculiaridades y determinando el momento en qué es ejercitada.

Al Capitulo 2, corresponde la semblanza doctrinaria y legal sobre la
averiguacion previa, entendida tanto etapa del procedimiento como conjunto
de actividades. Es aqui donde hablaremos de los requisitos de
procedibilidad, la investigacion y las determinaciones que emite el Ministerio

Pablico al concluir la indagatoria correspondiente.

Es en el Capitulo 3, donde estudiamos y analizamos las garantias

individuales del gobernado, partiendo de los derechos humanos, su
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salvaguarda en las Leyes Supremas de los Estados, y del reconocimiento
gue la comunidad internacional ha hecho de estos derechos inherentes a la

persona, en sendos Tratados.

En el Capitulo 4, tomando como precedentes los contenidos aportados por la
doctrina, la ley y la jurisprudencia, a lo largo del desarrollo de esta
investigacion, analizamos el tema de la detencion en averiguacion previa.
Comentamos sobre las causas que la originan, los requisitos constitucionales
y legales para determinar u ordenar la detencion. Y, en particular,
destacamos la importancia que tiene la Ley Fundamental, como norma

rectora para la proteccion de la libertad personal del gobernado.

Por cuanto a la metodologia utilizada este trabajo, fue elaborado a partir de
la deduccidn, analisis y sintesis, de los contenidos obtenidos de las fuentes
de consulta: legislacion, jurisprudencia y doctrina. El aspecto técnico

encuentra su soporte en la investigacion documental.



CAPITULO 1.
DEL MINISTERIO PUBLICO Y LA ACCION PENAL

A. El Ministerio Publico

Para conocer la actividad que desarrolla el Ministerio Publico durante la
investigacion de los delitos, resulta indispensable referirnos a sus origenes y
desarrollo historico; por tal motivo en este Capitulo de nuestra investigacion
nos dedicaremos a hacer un recorrido de los antecedentes de esta

institucion.

Como punto de partida, nuestra labor documental se enfoca en sus
antecedentes internacionales y nacionales, tomando como base al pueblo
helénico, por ser este el lugar donde se gestaron las primeras formas en las

gue se presentd este Representante Social.

En Roma, cuna del Derecho, también se dieron algunas manifestaciones de
este 6rgano de acusacion; formas que con el tiempo se fueron depurando
hasta concebirse en Francia como un auténtico érgano de investigacion de

los delitos, separado del 6rgano de decision.

Las ideas juridicas del pueblo francés son recogidas por Espafia y llevadas al
Nuevo Mundo, como consecuencia de la conquista y la transculturacion,

mismas que influyeron el pensamiento juridico de nuestro pais.



Sin embargo, el Ministerio Publico, como lo conocemos en la actualidad, es
el producto de nuestro bagaje historico, adecuandolo a las necesidades de
nuestra sociedad. El 6rgano del Estado encargado de investigar y perseguir
los delitos, posee tal importancia en nuestro sistema juridico, que ha sido
ubicado dentro del rango de las garantias individuales que resguarda

nuestra Ley Suprema.

En las etapas primitivas se presenta el caso del castigo de un miembro de la
tribu que ha delinquido en el interior de ésta y que da como resultado su
expulsion de ella, de la “comunidad de la paz”, privandosele de la paz

precisamente, al ser objeto de persecucion.

Tratdndose de un individuo que no perteneciendo a la tribu, ha perturbado
la vida de esa comunidad o de alguno de sus integrantes, lo que se dara
posiblemente serd una guerra contra él y su gens para una “venganza de
sangre” colectiva, entre tribus, que sélo ha de determinar con la

desaparicion de una de ellas.

Aqui Luis Jiménez de Asua disiente de muchos autores que afirman que en
las organizaciones primitivas la penalizacion surge del instinto de
conservacion del individuo, como una venganza individual, porque, de
acuerdo con lo expuesto, la “expulsion de la comunidad de la paz” y la
“venganza de sangre” son reacciones tribales frente al atentado contra los

intereses comunes; una perturbacién de la paz, una violacién del derecho.*

! Jiménez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal, 22 ed., Edit. Losada, Buenos Aires, Argentina,
1957; pp. 234y 235.



Por eso no de identifican venganza y pena; la primera, tiene como
fundamento la naturaleza y la pasion humanas; la segunda, la voluntad de
mantener una formacion social que ademas requiere de la existencia de un

poder organizado para su aplicacion.

Por tanto, no se considera como una primera etapa de la reacciéon social, la
venganza privada que tiene motivaciones diferentes, por mas que puede

confundirse frente a ella en cuanto a sus excesos.

Por lo general se da hacia el interior de la comunidad, por lo que muchos
autores la identifican con la reaccion social, que precisamente lleva este
nombre para diferenciarla y que ha de evolucionar, en sus etapas primitivas,

hacia la pena publica.

En etapas primitivas, esta reaccion era privada en el sentido de que no
habiendo una estructura estatal organizada, cualquiera iniciaba esta accion y
no es sino hasta etapas mas avanzadas que se establece un orden para
proceder a ejecutar los castigos. Resabios de esta manera de ejecucion de
las penas los encontramos en el posterior derecho penal romano, que
contemplaba un sistema penal publico y un sistema que quedaba en manos
del patersfamilia, que aun siendo privado, podia llegar a los castigos mas

crueles por decisidon de la cabeza de la organizacion familiar.

Como lo indicamos, el Ministerio Publico es una institucion antiquisima que
con el paso del tiempo ha venido evolucionando, su denominacion,
caracteristicas y atribuciones, han variado adecuandose a las exigencias

ideolégicas de cada pueblo. Sobre el particular Juan José Gonzélez
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Bustamante comenta: “Investigar los origenes del Ministerio Publico es una
tarea ardua y mas resulta encontrar conexiones en el pasado con la
moderna institucién”.? Es dificil hallar en la teoria que trata este tdpico un
antecedente especifico que en forma clara nos lleve a pensar que es el
predecesor del Ministerio Publico que ahora conocemos, figura juridica que
se encarga de velar por el estricto cumplimiento de la ley y de los intereses
de la sociedad. Por tal motivo nos vemos obligados a acudir al pasado para
buscar los precedentes de la materia en estudio; a continuacidon
presentamos este seguimiento, aclarando que los datos aqui arrojados son
aproximaciones doctrinarias que involucran figuras juridicas que se

asemejan al tema en cuestion.

1. Antecedentes Histoéricos

En el caso de Grecia, una vez finalizadas las grandes migraciones al Egeo,
los griegos desarrollaron una orgullosa conciencia racial. Se llamaban a si
mismos /elenos, nombre derivado, segun Homero, de una pequefia tribu del
sur de Tesalia. ElI término griegos, empleado por posteriores pueblos
extranjeros, provenia nominalmente de Grecia, nombre en latin de una
pequefa tribu helénica del Epiro con la que los romanos tuvieron contactos.
Al margen de la mitologia, que era la base de una compleja religion, los
helenos desarrollaron una genealogia que remontaba sus origenes a héroes

con caracter semidivino.

La doctrina sefiala que en Grecia existi6 la figura del arconte, que intervenia

en los asuntos de los particulares que por alguna razon no realizaban la

2 Gonzélez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal, 7a. ed.; México, D.F.:
Edit. Porrda, S.A., 1983; p. 53.



actividad persecutoria; este ciudadano llevaba la acusacion ante el 7ribunal
de los Heliastas, su actividad era supletoria, pues la accién penal estaba a

cargo del ofendido por el delito.?

Como apreciamos, originalmente la acusacion era privada y se le atribuia al
afectado por el delito, asi la justicia se hacia de propia mano, generandose

un sistema de venganza privada.

En “el sistema de la venganza privada no pudo tener lugar ninguna
institucidon semejante a la del Ministerio Publico puesto que su existencia
parte del concepto de que el delito es ante todo un atentado contra el orden
social y por lo mismo no puede dejarse su represion al arbitrio ni al cuidado

de los particulares, sino que debe ser obra de funcionarios del Estado”.*

De este criterio, vinculado con las palabras de Manuel Rivera Silva,
establecemos: que aun cuando el arconte intervenia en favor del afectado
por el delito cuando no presentaba su acusacion ante los tribunales, siendo
su participacion derivada de una accién privada, no puede constituir un
antecedente remoto del Ministerio Publico, ya que su actividad por principio
de cuentas no la realizaba como 6érgano del Estado, sino supletoriamente a
los intereses del individuo; sin embargo no podemos desatender el hecho de
ese germen que se manifiesta en esta primera forma de representacion de

los intereses del ofendido ante un Organo Jurisdiccional.

% Cfr.; Rivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal, 14a. ed.; corregida y aumentada; México, D.F.:
Edit. Porrda, S.A., 1984; pp. 55 y 56.

4 Acero, Julio. Procedimiento Penal, ensayo doctrinal y comentarista sobre las leyes del ramo, del
Distrito Federal y del Estado de Jalisco, 7a. ed.; México, Puebla: Edit. Cajica, S.A., 1976; p. 32.



Con el tiempo evoluciona la acusacion privada y se convierte en popular,
aqui un ciudadano del pueblo es designado por éste, dados sus atributos de
honradez y honestidad, para que represente los intereses de la colectividad;
se abandona la idea de que fuese el ofendido por el delito el encargado de
acusar y al “ponerse en manos de un ciudadano independiente el ejercicio
de la accion, se introdujo una reforma substancial en el procedimiento,
haciendo que un tercero, despojado de las ideas de venganza y de pasion
gue insensiblemente lleva el ofendido al proceso, persiguiese al responsable
y procurase su castigo o el reconocimiento de su inocencia, como un notable
tributo de justicia social”.’

Es el Temosteti quien tenia la funcidbn de denunciar los delitos ante el
Senado o ante la Asamblea del Pueblo, para que llevara la voz de la

acusacion.®

Apreciamos que en Grecia se presentaron, de acuerdo con la teoria, dos
organos de acusacion: el arconte y el temosteti, 1os que respectivamente

dieron origen a las formas de acusacion privada y popular.

Roma se habia convertido en el centro del Imperio y de ella partia el
sistema viario que ponia en contacto sus diferentes regiones, por lo que bien
podia ser considerada como la capital del mundo. Esta vasta aglomeracion
estaba dotada con una red que permitia el abastecimiento de agua y otra de
alcantarillado, pero superpoblados vecindarios pobres eran causa de

frecuentes incendios. Por este motivo, el emperador Augusto instituyd las

® Franco Villa, Francisco; El Ministerio Pablico Federal; México, D.F.: Edit. PorrGa, S.A., 1985; p. 9.
® Cfr.; Castro, Juventino V. ; El Ministerio Plblico en México, funciones y disfunciones, 3a. ed.;
México, D.F.: Edit. Porrda, S.A., 1980; p. 4.



vigilias, o bomberos con poderes policiales. A pesar de todo, en el 64 d.C.,
un desastroso incendio destruyd gran parte del centro de la ciudad. Para
Nerén, emperador entonces en el poder, esta fue la oportunidad de

construir su palacio de la Casa Dorada.

En esta ciudad se presentdé también una forma de acusacion popular,
encomendada a los ciudadanos romanos; el procedimiento se sigue de
oficio, es publico y oral; posteriormente se designaron a magistrados, a
quienes se les confirio la tarea de perseguir a los criminales ante los

tribunales, se les denomind “...curiosi, stationari o inearcas’... Hay que
hacer notar que estos funcionarios desempefiaban actividades de policia
judicial... el emperador y el senado designaban, en casos graves, algun
acusador”.” Tal fue el caso de los procuratores caesaris de la época imperial,
los que si bien en sus inicios desempeifaron actividades de administracion de
los bienes del principe, adquirieron importancia en el orden judicial y
administrativo, al grado de gozar de la facultad de juzgar sobre las

cuestiones en que estaba interesado el fisco.

Comentamos que el procedimiento entablado por el acusador popular era
publico y oral; en el primer caso, debido al hecho de que el publico podia
estar presente en los actos del juicio y, en el segundo, por tratarse de un
numero reducido de casos, no era necesario llevar un registro escrito de los
mismos, asi las partes involucradas en el asunto, como el Organo de
Decisidn, externaban sus opiniones o su resolucion , segun fuera el caso, en

forma verbal; con ello queremos decir que no habia promociones escritas.

" Rivera Silva, Manuel. Ob. Cit.; p. 56.



El procedimiento se seguia en representacion de la comunidad, por los
dafos inferidos a esta, por tal motivo una persona se encargaba de acusar o
demandar. La regla dominante era que el actor no representaba su interés
particular sino el de toda la sociedad, no se requeria que aquel que quisiera
ejercer la acusacion demostrara haber sido personalmente lesionado por el
delito; esta forma de representar a la comunidad que daba al que la ejercia
el caracter de cuasimagistrado, estaba sometida por cuanto a su admision a
reglas, las que en términos generales constituian limitaciones, estas eran: 1.
el no ser ciudadano; 2. ser menor de edad; 3. ser mujer; 4. el no gozar
como ciudadano de completa independencia (v.g. hijo de familia, liberto); 5.
los magistrados en servicio; y, 6. quien se encontraba bajo el peso de una

acusacion.®

Estas prescripciones negaban a las personas el oficio de acusar, como se
aprecia, los requisitos son de indole cualitativa, pues se toma en
consideracion, entre otros factores, la ciudadania, la edad, el sexo, asi como
cuestiones de naturaleza procesal como el de realizar funciones de parte

acusadora y juez, o tener el caracter de acusado y acusador.

En Italia, al final de la edad media, los emperadores del Sacro Imperio
Romano proclamaron, y ejercieron, en distintos grados, la soberania sobre
toda Italia; sin embargo, por motivos practicos la autoridad imperial se habia
convertido en simbdlica a comienzos del siglo XIV. Mientras tanto, el sur de
Italia habia permanecido bajo la influencia bizantina y lombarda. En el siglo
X1, los normandos acabaron con el poder bizantino y expulsaron a los

lombardos, y en 1127 unieron los territorios que habian conquistado con

8 Cfr.; Momsem, Teodoro. Derecho Penal Romano; traducida del aleméan por P. Dorado; Bogota,
Colombia: Edit. Temis, 1976; pp. 241-244.



Sicilia, arrebatada a los sarracenos. Estos acontecimientos coinciden con un
cierto resurgir de la autoridad papal, que durante mucho tiempo habia

estado velada por la autoridad de los emperadores.

Con anterioridad precisamos que la institucion préxima al Ministerio Publico
gue conocieron los romanos era de tipo acusatorio, pero con el tiempo fue

sufriendo una metamorfosis al sistema inquisitivo.

Tal fue el caso de la Italia de la Edad Media, donde se observa que su
regulacion juridica, al igual que la de los pueblos de la época, se destaca
nitidamente un periodo primitivo, en el que el Derecho es extremadamente

formal y teologico, con ingredientes magicos y religiosos.

La inquisicion pretendié hallar su fundamento en el cuarto Evangelio,
interpretando sus palabras de manera textual: “El que en mi no estd, sera
echado fuera como un sarmiento, y se secara; y amontonados los arrojaran
al fuego para que ardan..., de esta cita -declara Eugenio Raul Zaffaroni-, se
consigna la hipotesis de que el procedimiento inquisitivo se basaba en los
ordenamientos divinos, con la caracteristica de ser escrito y secreto”,’ el reo
era interrogado e inclusive se le arrancaba la confesibn a traves del
tormento, se le incomunicaba e inclusive se ejercia presion sobre su familia,

llegando ademas a la confiscacion de bienes.

En este pais, comenta Javier Pifia y Palacios, “habia cerca de los jueces,
funcionarios subalternos que les denunciaban los delitos de los cuales tenian

conocimiento..., los designaron con los nombres de ‘sindici, ‘consulus

® zaffaroni, Eugenio Raul. Sociologia Procesal Penal; México, D.F.: Coleccién Gabriel Botas, 1968; p.
30.
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lucuturum et villarum’ y ‘ministrales’; mas hay que advertir que no son muy
precisas las funciones de esos ‘sindici’, parece que tan solo tenian el caracter

de denunciantes oficiales”.*°

La institucibn en comento como indica el tratadista que se estudia, no tuvo
mayor meérito que ser un simple informador, su actividad tenia el propésito

de llevar la acusacion ante los tribunales.

En Venecia, al término de la Edad Media las funciones de los oficiales
tuvieron un caracter mas preciso denominandoles Procuradores de la
Corona. Sobre este particular Jorge Gardufio al citar a Colin Sdnchez destaca
que no es posible identificar al Ministerio Publico con estos 6rganos, ya que
solo eran auxiliares del Juzgador, siendo su actividad la presentacion oficial

de denuncias de delitos.**

En conclusion podemos establecer que es aventurado ubicar antecedentes
del Ministerio Pablico moderno en estas épocas. Existen similitudes con los
promotores fiscales, quienes no existieron como institucion auténoma, en el
sistema de enjuiciamiento inquisitorio creado por el derecho candnico; bajo
este sistema el juez era el arbitro en los destinos del inculpado y tenia
amplia libertad para buscar las pruebas y para utilizar cuantos medios
tuviese a su alcance para formar su conviccion, los fiscales eran funcionarios

gue formaban parte integrante de las jurisdicciones.

19 pifia y Palacios, Javier. Derecho Procesal Penal, apuntes para un texto y notas sobre amparo
penal; México, D.F.: Ediciones Botas, 1948; p. 60.

1 Cfr.; Gardufio Garmendia, Jorge. El Ministerio Publico en la Investigacion de los Delitos; México,
D. F.: Noriega Editores, 1998; p. 12.
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Giovanni Carmignani escribe que el acusador en esta época es el individuo
que “por causa de la salud publica, denuncia ante el juez un delito cometido
por otro, y con ello promueve una investigacion criminal”.*?

Se aprecia entonces que la parte acusadora tiene, de acuerdo con este
autor, la importante funcion de poner en conocimiento del Organo
Jurisdiccional, la comision de un delito a través de la denuncia; estaban a las
ordenes de éste y como lo comenta Rivera Silva, podian actuar sin su

intervencion.*®

En el caso de Francia, el primer consul, Bonaparte intentd remediar las
heridas de la revolucion, para reconciliar a los antiguos enemigos y crear y
consolidar las instituciones de un gobierno estable. Dio la bienvenida a su
servicio a todos los que le juraron lealtad. Negocié con el papa Pio VIII el
Concordato de 1801, que restablecia el apoyo del estado a la Iglesia
catdlica, pero quedando sujeta a un estricto control gubernamental. La
codificacion de leyes que significo el Cédigo de Napoledn confirmé los
principales logros conseguidos por la Revolucion, como la abolicion de los
privilegios feudales, la igualdad ante la ley, la libertad de conciencia, la
eleccion libre del trabajo y garantias contra la detencibn o el arresto

arbitrarios.

Es a este pais a quien le corresponde tener el mérito de haber sido el

primero en acuilar la denominacion de Ministerio Publico, con las

12 carmignani, Giovanni. Elementos de Derecho Criminal, traducida del italiano por Antonio Forero
Otero; Bogotd, Colombia: Edit. Temis, 1979; p. 194.
'3 |bidem; p. 56.
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caracteristicas que seran estudiadas en el siguiente rubro de esta

investigacion.

Pero es oportuno aclarar que esta institucion fue el producto de una
evolucion constante de la que a continuacion haremos algunas

apreciaciones.

“Si es verdad que el Ministerio Publico nacié en Francia -sefiala Gonzéalez
Bustamante-, no fue el que conocieron y perfeccionaron en la Segunda
Republica, las ilustres figuras de Ledn Gambetta y de Julio Simén. Los
Procuradores del Rey, son producto de la Monarquia francesa del siglo X1V y
se crearon para la defensa de los intereses del Principe. Hubo dos
funcionarios reales: el Procurador del Rey que se encargaba de los actos del
procedimiento y el Abogado del Rey que atendia al litigio de los asuntos en

que se interesaba el Monarca o la gente que estaba bajo su proteccion”.*

Estas autoridades realizaban sus funciones de acuerdo con las instrucciones
que recibian del soberano, no constituyéndose en una magistratura
independiente, porque de ser asi estariamos en presencia de la division de

poderes que no seria compatible con el régimen que se estudia.

Sin embargo, con el transcurso del tiempo estas funciones se fueron
separando de la tutela del monarca y con la revolucion francesa en 1789, y
las leyes sobre Organizacion Judicial propiciaron la metamorfosis de la
Procuraduria en una auténtica representante de los intereses de la sociedad,

atributo que hasta nuestros dias se mantiene.

14 Ob. Cit.; pp. 55y 56.
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Sobre el topico en estudio, la doctrina refiere que con el paso del tiempo se
presento la inquietud de poner en manos del Estado lo que en forma hibrida
se conocid6 como funcion persecutoria, que se trata de ubicar en las
funciones del Procurador y el Abogado del Rey, pues estos sujetos
intervenian en los asuntos penales por multa o confiscacion que fueran a
favor del tesoro de la Corona; atentos a esta obligacion se preocupaban por
la persecucion de los delitos, pues aun cuando no se presentaban como
acusadores, estaban autorizados para solicitar el procedimiento de oficio.
Posteriormente ampliaron su campo de participacion y llegaron a intervenir
en cualquier asunto penal, convirtiéndose en la época posterior a la
Revoluciéon francesa, en representantes del Estado, que tenian la misién de

asegurar el castigo en todos los actos delictivos.™

Con la ley de abril de 1810, el Ministerio Puablico queda ya organizado, como

institucidén publica dependiente del Poder Ejecutivo.

Las funciones que se le asignan en el derecho francés son de requerimiento
y accior;, carece de funciones instructoras, reservadas a los jueces, sin que
esto signifigue que se le desconozca cierto margen de libertad para que

satisfaga su cometido.

Ya configurado asi el Ministerio Publico, en sus albores se dividi6 en dos

categorias: una para negocios civiles y otra para negocios penales.

El Ministerio Publico francés, tiene a su cargo ejercitar la accion penal

(funcion de accién), perseguir en nombre del Estado, ante el Organo

15 Cfr. Franco Villa, José; Ob. Cit.; p. 11; y, Gardufio Garmendia, Jorge; Ob. Cit.; p. 13.
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Jurisdiccional penal (funcion de requerimiento), a los responsables de un
delito, intervenir en el periodo de ejecucion de sentencia y representar a los

incapacitados, a los hijos naturales y a los ausentes.

“Se distinguen con claridad las funciones encomendadas al Ministerio Publico
y a la Policia Judicial. Segun el articulo 8° del Codigo de Instruccion
Criminal, la Policia Judicial investiga los ...delitos, reune las pruebas y

entrega a los autores a los tribunales encargados de castigarlos...”*°

Es en este cuerpo legal en donde se consagran las funciones del Ministerio
Pablico francés, las que como ya comentamos coinciden con las de la
institucién similar mexicana. A este Representante Social le compete la
persecucion de los delitos con estricto apego a la ley, procurando proteger

los intereses de la victima y, en general, de la colectividad.

En Espafia, la indagacion sobre los origenes y evolucion de la institucion del
Ministerio Publico en México va intimamente ligada al procedimiento penal
en Espafa, el cual ha sido producto de una serie de transformaciones

politicas y sociales.

Es indiscutible que el origen de la ley se finca en los procesos sociales y en
la costumbre, asi la norma juridica a diferencia de la ley fisica se diferencia
en que aquélla es mutable y se encuentra limitada por las exigencias que
presenta la vida del individuo que forma parte de una colectividad; se
adecua a las modificaciones que se introducen en la organizacion estatal de

un pueblo en un tiempo y lugar determinados.

' Gonzélez Bustamante, Juan José; Ob. Cit.; p. 57.
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Para Juan José Gonzalez Bustamante, el procedimiento penal ha pasado por

cuatro periodos:

a. El de la antigiiedad, que se fundamenta en las instituciones griegas y

romanas siguiendo una tendencia al sistema acusatorio.

b. El canonico, creacion de la iglesia, cuya peculiaridad es el de ser de

naturaleza inquisitiva.

c. El mixto, denominado asi por contener en su estructura elementos del

procedimiento penal romano y del canonico.

d. El moderno, que perfecciona y actualiza las excelencias del sistema
acusatorio, siendo consecuencia de la labor ideolégica seguida por los
pensadores que precedieron a la Revolucion francesa, al consagrar el
reconocimiento de los postulados democraticos y los derechos

consubstanciales del hombre.!’

En nuestro pais, de alguna manera, ha tenido aplicacion este desarrollo
tedrico del procedimiento penal en relacion directa con el érgano persecutor

de los delitos.

Es Espafia con su cultura juridica quien nos ha legado una serie de
instituciones de esta indole, las que se han ido adaptando a las necesidades

e idiosincrasia del pais.

Y Cfr.; Ob. Cit.; p. 9.
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Surge en este lugar la figura de la Promotoria Fiscal (desde el siglo XV),
como herencia del derecho canonico, sus actividades al igual que en el
derecho francés se basaban en representar al monarca, en la Recopilacion
de 1546, expedida por el Rey Felipe Il (nos cita Javier Pifia y Palacios), se
sefalaban en el Libro 8, Titulo X111 algunas de sus atribuciones “Mandamos
gue los fiscales hagan diligencias para que se acaben y fenezcan los
procesos que se hicieren en la vista privada de los escribanos, ansi contra

los mismos jueces como contra los escribanos”.*®

La actividad del promotor fiscal consistia en vigilar, 1o que ocurria ante los
tribunales del crimen y en obrar de oficio a nombre del pueblo, cuyo

representante es el soberano.

Cabe advertir que afios atras algunas leyes los establecieron para actuar
cerca de los T7ribunales de la Inquisicion, con el nombre citado de

Procuradores Fiscales.

Posteriormente y con el reinado de Felipe V, se pretendié eliminar a las
promotorias en Espafia, por decreto de 10 de noviembre de 1713 y por la
declaracion de principios de 1° de mayo y 16 de diciembre de 1744, pero
esta idea no fue bien recibida y se rechaz6 por parte de los tribunales

espafoles.

Por decreto de 21 de junio de 1926, el Ministerio Fiscal, funciona bajo la
dependencia del Ministerio de Justicia; es una magistratura independiente

de la judicial y sus funcionarios son amovibles. Se compone por un

18 Ob. Cit.; p. 60.



17

Procurador Fiscal ante la Corte suprema de Madrid, auxiliado de un Abogado
General y otro asistente; existen, igualmente Procuradores Generales en
cada una de las Cortes de Apelaciéon o audiencia Provincial, asistidos de un

Abogado General y de otros ayudantes.™®

Como se aprecia de la lectura de los tratadistas en comento, el Promotor
Fiscal realizaba actividades de vigilancia y debido control de la legalidad en
los procesos que se ventilaban en las Salas del Crimen y en las Audiencias;
sus integrantes eran removidos y su funcion fue independiente a la del

Organo Jurisdiccional.

En el caso de México, en el Cdédigo de Procedimientos Penales de 1880 que
en su articulo 24 establecia “Que el Ministerio Publico es una magistratura
instituida para pedir y auxiliar la pronta administracion de justicia, en
nombre de la sociedad, y para defender ante los tribunales los intereses de

ésta, en los casos y por los medios que sefialan las leyes”.

En la Exposicibn de Motivos que presentd Venustiano Carranza a la
Asamblea Constituyente de 1917, para fundar el contenido del articulo 21
del Pacto Federal, entre otros argumentos dispuso: “Las leyes vigentes,
tanto en el orden federal como en el comun, han adoptado la institucion del
Ministerio Publico, pero tal adopcion ha sido nominal, porque la funcion
asignada a los representantes de aquel, tiene un caracter decorativo para la
pronta y recta administracion de justicia. Los jueces mexicanos han sido,
durante el periodo corrido desde la consumaciéon de la independencia hasta

hoy, iguales a los jueces de la época colonial: ellos son los encargados de

19 Cfr.; Franco Villa, José; Ob. Cit.; pp. 19 y 20; vy, Rivera Silva, Manuel; Ob. Cit.; p. 57.
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averiguar los delitos y buscar las pruebas, a cuyo efecto siempre se han
considerado autorizados, para emprender verdaderos asaltos contra los
reos, para obligarlos a confesar, lo que sin duda alguna desnaturaliza las
funciones de la judicatura. La sociedad entera recuerda horrorizada los
atentados cometidos por jueces que, ansiosos de renombre, veian con
positiva fruicion que llegase a sus manos un proceso que les permitiera
desplegar un sistema completo de represion, en muchos casos contra
personas inocentes, y en otros contra la tranquilidad y el honor de las
familias, no respetando en sus inquisiciones, ni las barreras que
terminantemente establecia la ley. La misma organizacién del Ministerio
Publico, a la vez que evitara ese sistema procesal tan vicioso, restituyendo a
los jueces toda la dignidad y toda la respetabilidad de la Magistratura, dara
al Ministerio Publico toda la importancia que le corresponde, dejando
exclusivamente a su cargo la persecucion de los delitos, la busca de
elementos de conviccion, que ya no se hard por procedimientos atentatorios

y reprobados...”®

Del texto que antecede observamos que en la creacion del articulo
constitucional que fundamenta al Ministerio Publico, el Jefe del Ejército
Constitucionalista consideré necesario dividir claramente las funciones
judiciales de las de procuracidbn de justicia a cargo de un Organo

especializado para ello.

Separar las funciones de imparticiéon de justicia a cargo del Poder Judicial,
de las de procuracion de la misma, por un organo dependiente del Poder

Ejecutivo, dotado de autonomia en la persecucion de los delitos; fueron las

20 Cit. por Pérez Palma, Rafael. Fundamentos Constitucionales del Procedimiento Penal; México, D.
F.: Cardenas Editor y Distribuidor, 1974; pp. 330 y 331.
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razones que expreso al Constituyente de 1917 para que se consignara en el
contenido de la Ley Fundamental, al Ministerio Publico separado de la

autoridad judicial.

Asi el Ministerio Publico en México, segun interpretacion auténtica del texto
original de la Ley Suprema de 1917, tiene como parte de su naturaleza
juridica el ser un 6rgano persecutor de los delitos, criterio que igualmente

justifica la definicibn aportada por Cabanellas.

Franco Sodi, como punto de apoyo a estas ideas manifiesta: “La necesidad
del proceso para aplicar la ley penal en cada caso concreto, implica,
naturalmente, la actividad de los tribunales para el mismo objeto, pero
éstos... no pueden proceder oficiosamente, en vista de lo cual se hace
necesaria una actividad desarrollada por otro 6rgano del Estado, que los
ponga y mantenga en movimiento. Esta actividad persecutoria de los
delincuentes (sic) ante la jurisdiccion competente es /a accion penal, que
corresponde en Mexico en forma exclusiva al Ministerio Publico (Art. 21
const.) y de la cual dice Eugenio Florian ‘que domina y da caracter a todo el

proceso, lo inicia y lo hace avanzar hasta su meta’...”*

Luego, para este tratadista también se confirma la idea de que el Ministerio
Plablico es un d6rgano que excita a la autoridad judicial para motivar la

jurisdiccion acerca de un caso concreto.

2L Sodi, Franco. Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales,
comentado; 2a. de; México, D. F.: Ediciones Botas-México, 1960; p. 9.
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De estas ideas del mismo modo se rescata otro atributo que es el mas
importante a esta institucion, segun lo veremos en el apartado B de este

Capitulo, ser titular exclusivo de la accion penal y su efercicio.

Alberto Gonzalez Blanco por su parte comenta, “no es posible negarle al
Ministerio Publico su caracter de representante de la Sociedad, si se
considera que fue instituido como Unico érgano facultado para perseguir los
delitos y al mismo tiempo, como colaborador de la funcidon que tienen los
organos jurisdiccionales en la tarea de aplicar las normas penales

sustantivas en los casos concretos...”??

Como conclusion a todo lo anterior podemos establecer que el Ministerio
Publico es un representante de la sociedad, titular de la accion penal y

procurador de la administracién de justicia.

Por lo que respecta a sus funciones, las leyes Organicas de la materia le

designan las siguientes:

% Vigilar la observancia de los principios de la constitucionalidad y

legalidad, interviniendo como parte en los juicios de amparo.

% Promover la pronta y expedita procuracion e imparticiéon de justicia.

% Representar a la Federacion en los negocios en que ésta sea parte.

% Investigar y perseguir los delitos.

22 Gonzalez Blanco, Alberto. El Procedimiento Penal Mexicano, en la doctrina y en el derecho
positivo; México D. F.: Edit. Porrda, S. A., 1975; p. 61.
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« En averiguacion previa, recibiendo denuncias y querellas, integrando
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, para ejercitar accion
penal, asi como la proteccion del ofendido o la victima por el delito, en

los términos legales aplicables.

< Ante los Organos Jurisdiccionales, como parte acusadora, solicitando
las dérdenes de aprehension, cuando procedieren; proponiendo las
pruebas pertinentes que conduzcan al esclarecimiento de los hechos,
de la responsabilidad del inculpado plantear alguna causa de exclusion
del delito, exigir la reparacion del dafio y, en su caso, promover los

recursos ordinarios que resulten pertinentes.

Como podemos observar, la evolucion historica del Ministerio Publico,
implica una serie de acontecimientos sociales que culminaron con la creacién
de un drgano que ademas de procurar la justicia, se encargue de la
investigacion de los delitos, no s6lo a nombre del ofendido o la victima, sino

de la sociedad en general.

El Ministerio Publico en México es una institucion tan importante que se
encuentra regulada en la parte dogmatica constitucional como garantia
individual.

2. Peculiaridades de la Institucion

La doctrina sobre el estudio del Derecho de Procedimientos Penales,

instituye como caracteristicas principales de esta institucion las siguientes:
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1. Jerarquia, el mando recae en el Procurador y los agentes auxiliares tienen

facultades derivadas de él y deben desempenfiarlas correctamente.

2. Indivisibilidad, los funcionarios no actdan por cuenta propia sino en forma
exclusiva para el organo investigador, en el cual, si él funcionario fuese
sustituido por otro, las diligencias practicadas por el anterior conservan su
validez, ya que no se toma en cuenta la caracteristica personal de quien
actta sino la investidura y facultades con que lo hace, de tal suerte que las

actuaciones tienen validez juridica.

3. Independencia, es autbnomo en sus funciones, ya que por razén de su
oficio no puede recibir o6rdenes ni censuras porque en virtud de sus
facultades ejerce por si, sin intervencion de algun érgano distinto a él, el

ejercicio de la accién penal.

4. Irrecusabilidad, se manifiesta en el hecho mismo de que tal 6rgano no
puede dejar de conocer los hechos que se sometan a su consideracion sin
gue ello signifique que sus agentes no deben de excusarse en los mismos

términos que los juzgadores.

5. Irresponsabilidad, con motivo de su actividad, no se le puede atribuir la
comision del delito por ser una instituciéon de buena fe; lo que no significa
que sus agentes lo sean, estos son personas de la institucidon que pueden

incurrir en responsabilidad civil, disciplinaria y penal.®

23 Cfr.; Colin Sanchez, Guillermo. Ob. Cit.; pp. 109 — 119.
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Estos son elementos caracteristicos de la Institucion del Ministerio Publico
gue nos permiten conocer la esencia de este 6rgano del Estado encargado
de velar por los intereses de la colectividad y en el contexto del derecho

penal, realizar la funcién de investigador del delito.

B. De la Accion Penal

El hablar de la accion penal nos convoca al andlisis del articulo 21 de la Ley
Fundamental, que establece, como ya se indicd, una garantia individual de
seguridad juridica a favor del gobernado, en el sentido de que soélo el
Ministerio Publico, es el 6rgano del Estado encargado de investigar los

delitos y perseguir a los delincuentes.

Este imperativo constitucional se relaciona directamente con lo previsto en
propio Pacto Federal, articulo 17, que en lo conducente establece “que nadie
puede hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su
derecho...” Por tal motivo, el Estado establece los 6rganos encargados

tanto de procurar como de administrar justicia.

En el caso de esa procuracion de justicia le compete al Ministerio Publico,
desarrollar dicha labor con estricto apego a la ley, realizando su funcién con
imparcialidad, no s6lo buscando la condena del inculpado, cuando asi se
hubiera demostrado durante el procedimiento, sino también solicitando la
absolucién y la libertad del sujeto, cuando por alguna causa se probase su

inocencia, de acuerdo con lo previsto en la ley.
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La institucion del Ministerio Publico, es el resultado historico de que en la
materia penal la accion penal, no puede quedar a cargo de los particulares,
porqgue sus deseos Yy motivaciones pudieran ocasionar una mala

administracion de justicia, generada en la venganza o el odio.

Por eso se le ha conferido, insistimos, esa noble funcion a un elemento que
forma parte del estado, que no puede tener mas interés en el

procedimiento, que el de que se haga justicia.

1. Definiciéon

De esta suerte, la accion penal “es la funcién persecutoria desarrollada por
el Ministerio Publico consistente en investigar los delitos buscando y
reuniendo los elementos necesarios y haciendo las gestiones pertinentes
para que se apliquen las penas establecidas en la ley a los delincuentes”;**
Lo que significa que la accidén penal es la que ejercita el Ministerio Publico
ante el juez competente para que se inicie el proceso penal y se resuelva
saber la responsabilidad del inculpado y en su caso se aplique la pena o

medida de seguridad correspondiente.

Respecto al nacimiento de la accién penal, existen dos teorias: la de

oficiosidad; y, dispositivo, las cuales a continuacion nos referimos:

a. De oficiosidad. Consiste en que sOlo el Estado es quien puede solicitar la

imposicion y aplicacion de las penas.

% Garcia Ramirez, Sergio y Victoria Adato Green. Prontuario del Proceso Penal Mexicano, 92 ed.;
México, D.F.: Edit. Porrda, S.A., 1999; p.32.
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b. Dispositivo. Se refiere a que estd en manos de los particulares el hecho
de solicitar o no la imposicion de las penas pero este principio tuvo vigencia

en el derecho inquisitivo.”

En la actualidad la teoria que se desarrolla es la de oficiosidad ya que el
anico organismo que puede solicitar la imposicion de las sanciones es el
Ministerio Publico, pero la teoria dispositiva podemos decir que estamos
hablando de la querella ya que esta en manos de los particulares el hecho

de solicitar o no imposicion de las penas.

La acciébn penal, la cual surge al nacer el delito, misma que esta
encomendada al Estado, al “Ministerio Publico”, tiene el objeto de definir la
pretension punitiva, ya sea absolviendo al inocente o condenando al
culpable a cumplir una pena de prisién, una sancion pecuniaria, etcétera;
por eso se dice que es la fuerza que general el proceso y llega hasta la meta

deseada.

El ejercicio de la accion penal se efectlia a través de la “consignacion” en la
que el propio Ministerio Publico solicita al juez la iniciacion del procedimiento
judicial; las 6rdenes de comparecencia y de aprehension que procedan; el
aseguramiento precautorio de los bienes para los efectos de la reparacion
del dafio y en su caso las sanciones respectivas, pero al mismo tiempo debe
de ofrecer las pruebas de la existencia de los delitos y de la responsabilidad
de los inculpados, pedir la aplicacion de las sanciones respectivas y hacer
todas las promociones que sean conducentes a la pretension punitiva y la

tramitacion pronta y expedita de los procedimientos.

%5 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal.; 42 ed., México, Edit. Porria, S.
A., 1983; pp.189 y 190.



26

2. Caracteristicas

De las ideas que anteceden podemos establecer que la accién penal se
traduce en la facultad y obligacibn a cargo del Ministerio Publico, para

investigar los delitos.

En tanto el ejercicio de la accion penal o accion procesal penal, es la
facultad y obligacién que compete al Ministerio Publico, para excitar con su
acusacion al Organo Jurisdiccional para que conozca de un caso concreto y a

la postre lo resuelva.

Sergio Garcia Ramirez, refiere que la doctrina le atribuye seis peculiaridades
a la accion penal: autobnoma, publica, indivisible, irrevocable, condena,

Gnica.?®

a. Auténoma, es independiente tanto del derecho abstracto de castigar que
recae en el Estado, como del derecho concreto a sancionar a un
delincuente; lo que significa que puede ejercitarse al margen del derecho a

castigar a una persona en concreto.

b. Publica, porque es ejecutada en representacion del Estado por el
Ministerio Publico, cuyo objeto es obtener la aplicacién de la ley penal; dado
que la sociedad es titular del bien juridico lesionado y del interés de la

reparacion juridica.

% Ob. Cit.; p. 185.
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En este caso existe una excepcion que es la querella, ya que se le otorga al
ofendido el derecho de impedir la persecucién penal, lo que constituye una
limitacion al Ministerio Publico para ejercitarla, lo que significa que el
querellante es quien debe formular su acusacion ante el 6rgano investigador
para que éste, se aboque a la investigacion y obtencidon de pruebas para
ejercitar la accion penal, pero también recordemos si el querellante otorga el

perdén al inculpado se extingue la accion penal.

c. Indivisible, produce efectos para todos los que toman parte en la
realizacion, preparacion y ejecucion de los delitos o para quienes les
auxilian, lo que se significa que se despliega en contra de todos los

participantes.

d. Irrevocable, no existe en nuestro sistema mexicano, este caracter se
refiere a que el Ministerio Publico carece de facultad para desistirse del
ejercicio de la accion penal; y en el caso que nos ocupa el Ministerio Publico

si tiene dicha facultad.

e. Condena, porque al ejercitarse se pretende que recaiga sobre el sujeto
activo del delito una pena, un castigo, en ciertos casos puede ser declarativa
(absolutoria), y constitutiva (rehabilitacion), o introductiva, cautelar,

consultiva e impugnativa.

f. Unica, pues no hay una accion especial para cada delito, se utiliza por

igual para toda conducta tipica de que se trate.

Por dltimo cabe destacar que para ejercitar accion penal la ley exige

(articulo 16 constitucional) ciertos requisitos de procedibilidad como la
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formulacidon de la denuncia o querella, y que se ha cometido un hecho que
la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo

cometio o particip6é en su comision.

Ninguna ley establece una solemnidad especial para formular la accion
penal, es obligatoria, basta con que el Ministerio Publico promueva la

incoacién de un proceso para que se tenga por ejercitada la accion penal.

La ley adjetiva penal federal en sus articulos 137 y 138, establece que el
Ministerio Publico esta facultado para no ejercitar la accion penal, esto es,
cuando los hechos no son constitutivos de delito, cuando la accion sea
extinguida legalmente; cuando exista plenamente comprobada alguna
causa de inexistencia del delito. El Ministerio Publico puede desistirse de la
accion penal: cuando durante el proceso resulte que los hechos no son
constitutivos de delito; cuando durante el proceso judicial aparezca
plenamente comprobado en autos que el indiciado no ha tenido
participacion en el delito que se persigue, o que exista en su favor alguna
causa excluyente de incriminacion; pero solamente por lo que se refiere a
quines estén en estas circunstancias. Las resoluciones que se dicten en
estos casos, produciran el efecto de impedir definitivamente el ejercicio de la

accion penal respecto de los hechos que la motiven.

La accidon penal se extingue con la muerte del delincuente; por amnistia;
cuando se otorga el perdon en delitos de querella, por prescripcion. En el
primero de los supuestos especificamente no se extingue la accion lo que en
realidad desaparece es la aplicacion de las sanciones, en lo relativo al
perdon del ofendido es necesario la manifestacion del ofendido, y el

inculpado no debera oponerse al mismo; en la prescripcion solicitada por el
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Ministerio Publico y cuando se realiza de una forma oficiosa es decir,

decretada por el Tribunal.

EL Ministerio Publico puede promover el sobreseimiento y la libertad
absoluta del inculpado, cuando durante el proceso aparezca que la conducta
o los hechos no son constitutivos de delito o cuando el querellante otorgue

el perdodn al inculpado.

El Ministerio Publico puede presentar conclusiones acusatorias, y en ese
supuesto, debe fijar los hechos punibles que atribuye al acusado; los
elementos constitutivos del delito, y las circunstancias que deben tomarse
en cuenta al solicitar la aplicacion de las disposiciones legales de las

sanciones correspondientes.

El tratadista mexicano Javier Pifia y Palacios, sostiene que la accion penal
puede dividirse en dos etapas: persecutorias y acusatorias, la primera desde
la consignacion hasta que se declare cerrada la instruccién y la segunda
cuando el propio Ministerio Publico formula conclusiones acusatorias; y por
lo que respecta a la segunda instancia sera persecutoria cuando el
Ministerio Publico interponga apelacion, pero cuando solicita como apelado
la confirmacion de la sentencia condenatoria, la accibn asume caracter

acusatorio.?’

En consecuencia la accién penal y la accion procesal penal forman parte de
la competencia constitucional con que el Poder Constituyente doté al

Ministerio Publico para investigar los delitos y perseguir a sus autores.

2" Cfr. Pifia y Palacios, Javier. Ob. Cit.; pp. 99 y 100.



CAPITULO 2.
LA AVERIGUACION PREVIA

1. Definiciéon

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales en sus articulos 2°, 113-122,
entre otros, aluden al Ministerio Publico como autoridad encargada de la

investigacion y persecucion de los delitos durante la averiguacion previa.

En estos numerales se regulan, principalmente las actividades que corren a

cargo del Ministerio Publico y de sus érganos auxiliares.

Por cuanto a su definicion, para Jesus Martinez Garnelo, la investigacion o
averiguacién ministerial previa, “por cuanto a su conceptualizacion debe ser
eminentemente ‘técnico-juridica’ y la de policia, ‘técnico-legal’, pero con
eficacia practica en donde el rastreo, huellas, vestigios y recabacién de
datos, se encuentren involucrados en diversas acciones metodolégicas, tanto

cientificas, como de la técnica de campo”.”®

De acuerdo a este doctrinario la averiguacibn previa se encausa
exclusivamente a la recoleccion de los medios probatorios tendientes a un
fin, el cual no explica, pero que debemos comprender se relaciona con el
delito. Este autor encamina su punto de vista a los aspectos metodoldgicos y
técnico-cientificos relacionados con la investigacion del delito sin enfocarlo al

propésito de la averiguacion previa desde el punto de vista juridico.

%8 Martinez Garnelo, JesUs. La Investigacién Ministerial Previa, un nuevo sistema de procuracion de
justicia, 52 ed.; México, D.F.: Edit. Porrda, S.A., 2000. p. 163.
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Por el contrario, César Augusto Osorio y Nieto nos precisa, que la
averiguacion previa la podemos comprender desde tres puntos de vista:
como atribucion del Ministerio Puablico; fase del procedimiento penal y
expediente. En el primer supuesto la Constitucion otorga al Ministerio
Pablico la facultad de investigar los delitos. En el segundo, se traduce en
una fase del procedimiento penal durante la cual el 6rgano investigador
realiza todas aquéllas diligencias necesarias para conocer la verdad historica
de un hecho posiblemente delictivo, y en su caso integrar o no, el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad y optar por el ejercicio 0 no de la accion
penal. Por dltimo, se trata del documento en el que se contienen las
diligencias realizadas por el Representante Social, tendientes a cumplir con

el propésito del supuesto anterior.?

Como se observa, el segundo tratadista ubica el concepto de averiguacion
previa bajo una triple connotacién, de la cual se precisan sus elementos

distintivos del término en estudio con un criterio mas juridico que técnico.

2. Su Relacion con el Procedimiento Penal

Para comprender las etapas que integran al procedimiento penal segun la
doctrina, es necesario delimitar el marco conceptual sobre los términos de
procedimiento, proceso y juicio; para que de esta manera contemos con
elementos que nos permitan distinguir y precisar cada palabra, asi como su

ubicacion en el desarrollo de la actividad del derecho penal adjetivo.

29 Osorio y Nieto, César Augusto. La Averiguacién Previa. 112 ed., México: Edit. Porria, S.A.; 2000;
pp.4y5
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Procedimiento penal: en su raiz etimologica la palabra procedimiento
“deriva del verbo latino procedo, is, essi, essum, dere (de pro, adelante, y
cado, retirarse, moverse, marchar). En consecuencia, una vez establecida la
concordancia y la incorporacion, procedimiento significa adelantar, ir

adelante”.*°

De la definicion que antecede podemos establecer que el término
procedimiento se integra por un conjunto de pasos o0 actividades

sistematizados encaminados a un determinado fin.

Dicha apreciacion es aplicable al ambito penal, en el que para “privar’ de
cualquiera de los derechos salvaguardados por la Constitucion, a un
gobernado relacionado con un delito, es necesario seguir con un
procedimiento como lo ordena la propia Ley Suprema en el articulo 14,

parrafo segundo.

Juan José Gonzdalez Bustamante establece que el procedimiento penal “es el
conjunto de actividades y formas regidas por el Derecho Procesal Penal, que
se inician desde que la autoridad publica interviene al tener conocimiento
de que se ha cometido un delito vy lo investiga, y se prolongan hasta el
pronunciado de la sentencia, donde se obtiene la cabal definicion de las
relaciones de Derecho Penal”.*

Y, Guillermo Colin Sanchez, menciona que es “el conjunto de actos y formas

legales que deben ser observados obligatoriamente por todos los que

% Barragéan Salvatierra, Carlos. Derecho Procesal Penal; México, D.F.: Edit. Mc. Graw Hill, 1999. p.
20.
%1 Ob. Cit.; p. 5.
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intervienen desde el momento en que se entabla la relacion juridica material
de derecho penal para hacer factible la aplicacion de la ley en un caso

concreto”.3?

De las opiniones anteriores, podemos apreciar que su comun denominador
es el de ser un conjunto de actos o actividades encaminadas a determinar la
existencia de un delito, la responsabilidad de un sujeto que lo cometio y la
aplicacion e individualizacion de la pena que de acuerdo a la ley le

corresponda a ese caso concreto.

Bajo este criterio Manuel Rivera Silva sefiala “es el eslabonamiento de los
hechos, puede realizarse de manera natural y de manera intencionada. Se
realiza de manera natural cuando sin la intervencion del hombre los hechos
e encadenan fatal y necesariamente y se efectla de manera intencional
cuando los hechos se ligan por la voluntad del hombre, es decir, el hombre

los enlaza guiado por una intencion.

“Ahora bien, como ya indicamos, el eslabonamiento de las normas, en tanto
gue no son producto de la naturaleza no se realiza de manera fatal y
necesaria, sino que el hombre, en cuanto creador de las mismas normas,
amén de sefalar el eslabonamiento, si quiere darles vida positiva, tiene que
realizar esa union, es decir, tiene que provocar las consecuencias que ha
fijado una vez que se presenta el hecho al cual le dio calidad de motivo. Asi
pues el encadenamiento del delito con la sancion, o como dice Carnelutti,
del crimen con el castigo, debe ser realizado por el mismo hombre mediante

una actividad especial. Esta actividad que persigue el enlace de los extremos

%2 Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 182 ed.; México, D.F.:
Edit. Porrda, S.A., 1999. p. 55.
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contenidos en las normas del derecho penal material, constituye el

procedimiento penal”.*

Con base en los puntos de vista que anteceden, podemos determinar que el
procedimiento penal se integra por un conjunto de actividades, que tienen
como proposito principal la aplicacion de las consecuencias juridicas de la

norma al caso concreto.

Por cuanto a la legislacion del Distrito Federal, el Codigo de Procedimientos
Penales, no prevé en sus normas disposicion expresa de lo qué es el
procedimiento, como lo hace por ejemplo el articulo 1° del Codigo Federal
en esta misma materia, sin embargo podemos destacar que en dicho
articulado se deduce una actividad que se desarrolla por determinados
sujetos con el proposito de llegar a conocer la verdad historica y aplicar la

norma sustantiva penal al caso en particular.

De lo anterior consideramos que el procedimiento penal es un conjunto de
actividades reguladas en normas previamente establecidas, realizadas por
ciertos sujetos, cuya finalidad es la de determinar sobre la existencia de un
delito y un responsable, en cuyo caso debera imponérsele, si es el caso una

determinada sancion.

De acuerdo a la teoria es Manuel Rivera Silva quien de manera grafica nos
presenta al procedimiento penal como un conjunto de etapas y actividades,
las que por su importancia para esta investigacion, a continuacién se

sefalan:

¥ 0Ob. Cit., p. 8.



|. Etapa Preparatoria de la Accion Procesal Penal.

1. Denuncia o querella.
2. Investigacion.

3. Ejercicio de la accion penal.

1. Etapa Preparatoria al Proceso.

4. Auto de radicacion.
5. Declaracion preparatoria.

6. Auto de plazo constitucional.

l11. Etapa del Proceso.

7. Instruccion.
8. Preparacion a juicio.
9. Audiencia de vista.

10. Juicio, fallo o sentencia.®*

Por altimo el mismo autor, concluye que el procedimiento penal es:

35

“Conjunto de actividades, debidamente reglamentadas y en virtud de las

cuales los 6rganos jurisdiccionales, previamente excitados para su actuacion

del Ministerio Publico, resuelven sobre una relacién juridica que se les

plantea; esta relacion juridica alude a la vinculacion que se debe establecer

entre la existencia o no de un delito (tipicidad, imputabilidad, culpabilidad y

3 Cfr.; Ob. Cit.; p. 35.
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ausencia de causas de justificacion o0 excusas absolutorias) y las
consecuencias previstas por la ley (sancion o no sancién). Los elementos

esenciales de esta definicion son:

Un conjunto de actividades.
Un conjunto de normas que regulan estas actividades, y
Un oOrgano especial que decide, en los casos concretos, sobre las

consecuencias que la ley prevé”.®

De la opinion que antecede, aunada a los criterios de los doctrinarios citados
podemos deducir que el procedimiento penal es el conjunto de actividades
previamente establecidas en la parte dogmatica de la Constitucion y en las
Leyes Adjetivas de la materia, que inician con la denuncia o querella y

culminan con el juicio, fallo o sentencia.

También podemos observar que existen tres conceptos propios de estas
actividades adjetivas que pueden presentarse a confusion: procedimiento,

proceso y Juiclo.

Con respecto al término proceso, deriva del latin procesos, que significa
progresion, por las etapas sucesivas de que consta. De esta manera resulta
sutil la diferencia desde el punto de vista gramatical, pero es clara y
reveladora, auténoma y precisa en su sentido juridico®. Entre procedimiento

y proceso no hay sinonimia debido a que no existen éstas, sOlo se

% Ibidem; p. 177.
% Cfr.; Diaz de Ledn, Marco Antonio. Diccionario de derecho Procesal Penal, T. 11, 42 ed.; México D.
F., Edit. Porrda, S.A., 2000.
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encuentran ideas afines como analogia, que no es lo mismo que identidad,

aunque aparezcan igual y esencialmente dindmicas.

Para Jiménez Asenjo, el proceso es el desarrollo que evolutiva y

resolutivamente ha de seguir la actividad judicial para lograr una sentencia.

Manzini sefala que es una serie compleja de actos superpuestos, destinados

a la reproduccion juridica de una interferencia para su discriminacion legal.

Eugenio Florian opina que el proceso es el conjunto de actividades y formas
mediante las cuales los 6rganos competentes preestablecidos por la ley,
observando ciertos requisitos proveen juzgando a la aplicacion de la ley
penal en cada caso especifico para definir la relacién juridico penal concreta

y eventualmente, las relaciones secundarias conexas.*’

El procedimiento es la forma, es el método empleado para que el proceso
pueda llevarse a cabo, por tanto el primero es un concepto general que

envuelve dentro de su seno el concepto de proceso y éste a su vez al juicio.

Por ultimo, Manuel Rivera Silva lo define como un conjunto de actividades
debidamente reglamentadas en virtud de las cuales los 6&rganos

jurisdiccionales resuelven sobre una relacién juridica que se les plantea.®

También, para definir al proceso, es indispensable considerar el contenido
del articulo 19 de la Ley Suprema, pues en él se fija el inicio del proceso, a

partir de los autos de formal prision o sujecion al proceso.

37 Cfr.; Citados por Gonzalez Bustamante, Juan José. Ob. Cit. pp. 1-9 y 122-124.
% Cfr.; Ob. Cit. p. 27.
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De lo que precede concluimos que el proceso es una etapa del
procedimiento que se integra por un conjunto de actividades reglamentadas
en leyes previamente establecidas en la Constitucion y normas adjetivas
secundarias que comienzan con los autos de formal prisibn o0 sujecion a

proceso y culminan con el juicio o sentencia.

Observamos que de acuerdo con la doctrina, el procedimiento constituye el
género y una de sus especies es el proceso. Puede existir procedimiento sin
proceso, pero no proceso sin un procedimiento. Y, que el procedimiento y el

proceso coinciden con la ultima actividad que es la sentencia o juicio.

Para culminar con este listado conceptual resulta necesario referirnos al
término de juicio, pues éste en ocasiones se utiliza como sinGnimo de

proceso o procedimiento.

Sobre el particular Juan José Gonzalez Bustamante, sefiala “juicio en su
significado filoséfico, es la facultad del alma en cuya virtud el hombre puede
distinguirle bien o el mal, o la operacion del entendimiento que consiste en

comparar las ideas para conocer y determinar sus relaciones.

“En el sentido juridico procesal, el juicio es el conocimiento que el Juez
adquiere de una causa en la cual tiene que pronunciar sentencia, o la
legitima discusion de un negocio entre actos y reo ante Juez competente

que la dirige y determina con su decision o sentencia definitiva.

“El juicio estudiado en su contenido, se divide en tres fases: actos

preparatorios, debate y sentencia”.*

% Ob. Cit.; p. 214.
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Y Carlos Barragan Salvatierra, sobre el particular formula el siguiente

comentario:

“Desahogadas las pruebas promovidas por las partes y practicadas las
diligencias ordenadas por el 6rgano jurisdiccional, cuando éste considere
gue ya se llevaron a cabo todas las diligencias necesarias para el
conocimiento de la conducta o hecho del probable autor, dicta una
resolucion que declara cerrada la instruccion. Este auto, sefiala Colin
Sanchez, produce el surgimiento de la tercera etapa del procedimiento

denominada e/ juicio”*

Del estudio de los tratadistas referidos, existe concordancia al involucrar al
concepto juicio como sentencia, es decir la resolucion judicial en la que se

aplica la norma general, abstracta, e impersonal al caso concreto.

Manuel Rivera Silva da el caracter de juicio a la ultima actividad tanto del
procedimiento como del proceso, actividad que es de competencia exclusiva
de un Organo Jurisdiccional, atenta a la disposicién prevista en el articulo
21, parrafo primero, parte primera de la Constitucion, en el que se establece

“la imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial”.

De lo que antecede podemos concluir, que el juicio para el procedimiento
penal corresponde al fallo o sentencia en la que el juzgador después de
haber tomado conocimiento de los hechos constitutivos de delito, valorado
los medios probatorios suministrados por las partes durante el

procedimiento, resuelve en definitiva sobre la situacion juridica del individuo

40 Ob. Cit.; p. 448.
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sujeto a procedimiento, a través de una sentencia, sea esta de condena o de

absolucion.

Una vez delimitados los conceptos de procedimiento como género, proceso
como una de sus especies y el juicio como la actividad que concluye ambas
etapas, pasaremos a dar un estudio superficial sobre estas etapas y

actividades que comprenden al procedimiento penal.

Hemos indicado que el procedimiento penal se constituye por un conjunto
de actividades ordenadas que siguen una prelacion logica y cronolégica. A

continuacion describimos cada una de ellas.

La denuncia o querella, se conocen como requisitos de iniciacion o
procedibilidad y tienen como propdsito poner en conocimiento de una
autoridad, que es el Ministerio Publico sobre hechos que pueden ser

constitutivos de delito.*

En el caso de la denuncia, esta procede en delitos cuya forma de
persecucion es de oficio, en los que cualquier persona puede informarlos al
Representante Social y éste avocarse a iniciar la investigacion

correspondiente.*

La querella, tiene lugar en aquellos delitos que se persiguen a peticion de
parte, ya sea la ofendida, la victima o su legitimo representante, expresando
éstos, segun sea el caso, que se persiga al autor del delito. También el

propésito es que el Ministerio Publico inicie la indagatoria correspondiente. A

41 Cfr.; Diaz de Le6n, Marco Antonio. Ob. Cit.
42 Cfr. Garcfa Ramirez Sergio. Curso de Derecho...; Ob. Cit.; p. 283.
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deméas de que en estos ilicitos opera el perdon del ofendido o de su

legitimado para otorgarlo.*®

Formuladas la denuncia o la querella, segun sea el caso, el Ministerio Publico
auxiliado de la policia judicial, iniciaran la investigacion correspondiente,
que consiste en la busqueda, recopilacion y seleccion de los medios de
prueba necesarios para tener por integrado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, en relacién con los hechos y las personas por los que se

hace indagatoria.

La investigacion es la consecuencia directa de la denuncia o querella y el
Ministerio Publico y sus organos auxiliares como la policia judicial (también
se le denomina: policia ministerial o agente federal investigador) y los
servicios periciales, son los encargados de imponerse del conocimiento de
los hechos y actuar de acuerdo a sus facultades y atribuciones que la ley les

autorice.

Concluida la indagatoria el Representante Social debera determinar sobre el

ejercicio o no de la accion penal.

Ejercitada la accion penal, se da apertura a la segunda etapa del
procedimiento, denominada como preparatoria al proceso o preproceso, en

la que se recibe tal ejercicio con el auto de radicacion, que dicta el juez.

Esta resolucién judicial tiene como propdosito fijar la competencia y sujetar a

las partes a la jurisdiccion de este Organo Jurisdiccional.

43 Cfr.; Ibidem., p. 85.
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Como se observa en el caso del preproceso el Ministerio Publico ha dejado
de ser autoridad, correspondiendo esta categoria al Organo Jurisdiccional. El
Representante Social, se convierte en parte principal, realizando la funcién
acusatoria.** Este aspecto resulta de particular importancia en nuestra tesis,
pues como estudiaremos en el Capitulo siguiente de esta investigacion, solo
por actos de autoridad se vulneran las garantias individuales del gobernado

(en el caso que nos ocupa, del ofendido o la victima).

Continuando con la secuencia del procedimiento, y una vez resueltas en el
auto de radicacion, la ratificacion de la detencidn, las peticiones sobre la
orden de aprehension, de comparecencia o arraigo. Puesto el inculpado a
disposicion del juez, éste tomara de aquél su declaracion preparatoria
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 20 (A), fraccion I1ll, de la
Constitucion, en audiencia publica y dentro del plazo de 48 horas, en el que
le dara a conocer el nombre de la persona que lo acusa, los hechos
posiblemente constitutivos de delito, con el propdésito de preparar su

defensa.

Rendida la declaracion preparatoria, ya porque declar6 ante la autoridad
judicial, o bien porque se neg0 a hacerlo. Siguiendo con el imperativo
constitucional del articulo 19, el juzgador deberd resolver su situacion
juridica del inculpado dentro del plazo de 72 horas contado desde que
guedo a su disposicion el probable responsable (aqui quedan incluidas las 48
horas, relacionadas con la declaracion preparatoria). Este periodo se puede
prorrogar hasta en 72 horas mas (es decir, se puede duplicar), cuando asi lo

solicite el inculpado y su defensor, con la finalidad de aportar pruebas.

4 Cfr.; Rivera Silva, Manuel. Ob. Cit., p. 54.
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Las formas en que el juzgador debe resolver la situacion juridica del

inculpado son:

1. El auto de formal prision, si se comprobd el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del inculpado, y el delito tiene pena privativa de la
libertad.

2. Dicta auto de sujecion a proceso, si comprobados cuerpo del delito y la
probable responsabilidad, el ilicito es de pena alternativa o no privativa de

la libertad.

3. Resuelve con el auto de libertad por falta de elementos para procesar con
las reservas de ley, si con los medios de prueba proporcionados por el
Ministerio Publico en la indagatoria no se comprobé cuerpo del delito y/o la

probable responsabilidad del indiciado.

4. Y dicta auto de sobreseimiento y la libertad del inculpado, cuando opere a
su favor alguna causa de exclusion del delito y de la responsabilidad; se
trate de una ley que lo favorezca; se presente la prescripcion; o en el caso

de que el ofendido otorgue el perdon.

Con las dos primeras resoluciones judiciales se da apertura al proceso,
fijando el delito por el que se ha de iniciar éste y sefialando el plazo para

proponer y desahogar las pruebas durante la instruccion.

Con el cierre de la instruccidon una vez que se ha agotado el desahogo de
pruebas se contindia con la preparacion a juicio o conclusiones, que son

formuladas por el Ministerio Publico y la defensa, respectivamente.
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Terminada esta actividad, las partes podran formular sus alegatos en la
audiencia de vista expresando sus puntos de vista sobre la acusacion o la

defensa.

Por ultimo el juzgador dicta sentencia, la que puede ser de acuerdo a sus

consecuencias: de condena, de absolucién o mixta.

Como se puede observar de la resefia de las actividades que integran al
procedimiento penal (que son aplicables a la legislacion adjetiva penal de
cualquier Entidad Federativa), su desarrollo implica a ciertos sujetos del
procedimiento, los que con su participaciéon dan dinamismo y continuidad al

desarrollo tanto de la procuraciéon como de la administracion de justicia.

Hemos apreciado que el Ministerio Publico durante la Averiguacion Previa, es
una autoridad, encargada de investigar y perseguir los delitos; en tanto que
en el momento en que ejercita la accién penal se con vierte en parte,

realizando la funcidon de acusacion.

3. Actividades que la Componen

Hemos comentado que la averiguacion previa o etapa preparatoria de la
accion procesal penal genera como actividades del procedimiento a la
denuncia o querella, la investigacion y, el ejercicio de la accion penal.

En el caso de la averiguacion previa se destaca como primer acto a cargo
del Ministerio Publico, la recepcion de la denuncia o la querella. Estos
requisitos dan inicio al procedimiento y a ellos aluden los articulos 16,

parrafo segundo de la Constitucidn, asi como lo articulos 262 al 264 y 274
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al 286 bis del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
(CPP).

La denuncia es “el relato de un hecho presuntivamente delictuoso, que
hace cualquier persona al Ministerio Publico”.*> Tomando como referencia
esta opinion y el contenido del articulo 276 del CPP consideramos a la
denuncia como la manifestacion realizada por cualquier persona o autoridad,
en forma verbal o por escrito ante el Ministerio Publico, sobre hechos
probablemente delictivos (en delitos que se persiguen de oficio), con el

objeto de que inicie una investigacion sobre éstos.

La querella es la "acusacion ante juez o tribunal competente, con que se
ejecuta en forma solemne y como parte en el proceso la accion penal contra

los responsables de un delito”...*®

Consideramos que esta opinidon no es adecuada, pues en el Procedimiento
Penal Mexicano, la querella solo se puede formular ante el Ministerio Publico
y no ante una autoridad judicial. Coincidimos en el hecho de que la persona
afectada por el delito la debe formular (o su legitimo representante, si se
trata de incapaces o personas morales), solicitando a la autoridad se

persiga al autor del delito.

La querella es la narracibn de hechos que se consideran delictivos (en

delitos que se persiguen a peticion de parte), formulada verbalmente o

% lslas, Olga y Elpidio Ramirez. El Sistema Procesal Penal en la Constitucion; México, D.F.: Edit.
Porrda, S.A.; 1979; p. 52.

6 palomar de Miguel, Juan. Diccionario para Juristas; T. Il; México: Edit. PorrGa, S.A.; 2000; p.
127.
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escrito por el ofendido o su legitimo representante, ante el Ministerio

Publico, expresando el deseo de que se persiga al autor del delito.

Jorge Alberto Silva Silva comenta sobre la denuncia y la querella que aunque
“ambas coinciden en ser condiciones de procedibilidad, difieren en que la
guerella contiene, ademas, la declaracion de la voluntad para que se
promueva y ejercite la accion penal, caracteristica que le es extrafia a la
denuncia”.*’ Ademas, la denuncia se formula por cualquier persona, en
tanto la querella so6lo por el ofendido o su representante; la denuncia opera
en delitos de oficio, la querella en delitos de que se persiguen a peticion de
parte. En la querella opera el perdon como causa anormal de extincion de la
accion penal (articulo 100 del Codigo Penal para el Distrito Federal), en la

denuncia no.

Tanto la denuncia como la querella se fundamentan en el derecho de
peticion consagrado en el articulo 8° constitucional (de conformidad con lo
establecido en el articulo 276 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal)., por lo tanto se haran en forma pacifica y respetuosa, y la

autoridad debera acordar esa peticion.

Con relacion al perdon del ofendido o su legitimado para otorgarlo, el Codigo
Penal para el Distrito Federal en su articulo 100 regula como causa de
extincion de la pretension punitiva y de la potestad de ejecutar las penas y
medidas de seguridad, la manifestacién del ofendido o quien lo represente,
en los delitos de querella, de que es su voluntad conceder el “mas amplio

perdén que conforme a derecho proceda” al inculpado.

47 Silva Silva, Jorge A. Derecho Procesal Penal, coleccién textos juridicos universitarios; México,
D.F.: Edit. Harla, S. A., 1990., p. 241.
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El perdon del ofendido, en averiguacion previa, se formula ante el Ministerio
Publico, ocasionando con ello el no ejercicio de la accion penal y la

resolucion de archivo correspondiente.

Cabe destacar también, que el perddn puede darse durante el preproceso y
el proceso, ante el Organo Jurisdiccional que conozca de la causa,
motivando con ello el sobreseimiento correspondiente, de conformidad con
lo que establece el articulo 660 del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal. Inclusive, una vez que se ha dictado sentencia
condenatoria que causO estado, el perdon opera si se formula de manera

indubitable ante la autoridad ejecutora.

Otorgado el perddn, no podra revocarse y sélo beneficia a la persona a
guien se le dio, pero si el ofendido o su legitimado para concederlo hubiesen
obtenido la satisfaccion de sus intereses o derechos, se hara extensivo a los

demas coinculpados y al encubridor.*®

Cumplidos los requisitos de procedibilidad, comienza la funcion persecutoria
con la investigacion; esta actividad entrafia una labor de averiguacion,
basqueda constante de pruebas que le permitan al Representante Social
integrar (recabar o colectar) el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado. En esta actividad el Ministerio Publico y la
Policia Judicial se proveen las pruebas necesarias, para que aquel esté en
aptitud de comparecer ante los tribunales y solicitar la aplicacion de la ley.
La actitud investigadora es el presupuesto forzoso y necesario del ejercicio

de la accion penal.

48 Cfr.; Colin Sanchez, Guillermo. Ob. Cit., pp. 243-253.
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Rivera Silva refiere sobre el particular “el espiritu del legislador se revela en
el sentido de que, llenados los requisitos para que se inicie la investigacion,
ésta siempre debe de llevarse a cabo aun en los casos en que el 6rgano
investigador estime inoportuno hacerla, sujetandola a los preceptos fijados

en la ley”.*

Es oportuno e importante mencionar en este apartado las hipotesis en que
el individuo sujeto a un procedimiento, puede quedar detenido con motivo
de la investigacion, como sucede en el supuesto de delito flagrante y el

caso urgente.

Por delito flagrante entendemos la detencion realizada por cualquier persona
o autoridad, cuando el inculpado esta cometiendo el delito; cuando
momentos después de haberlo cometido es perseguido en forma material e
ininterrumpida (cuasiflagrancia); o, cuando una persona lo sefiala como
autor del delito y se encuentran en su poder los instrumentos u objetos del

delito (flagrancia probatoria).>

En el caso urgente s6lo el Ministerio Publico puede ordenar la detencion,
cuando por motivo de la hora y/o de la distancia no exista en el lugar
autoridad judicial que decrete la aprehension del inculpado, siempre que se
trate de delito grave (articulo 268 del Cédigo de Procedimientos Penales

para el Distrito Federal).

49 0b. Cit.; p. 41.
% véanse los articulos 16 constitucional y 267, en relacién con el 268 y 268bis del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
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En los casos de flagrancia y urgencia la detencion no podra exceder de 48
horas o de 96 horas si se trata de delincuencia organizada,” si “la
integracion de la averiguacion previa requiera de mayor tiempo del
sefalado..., el detenido sera puesto en libertad, sin perjuicio de que la
indagatoria continte sin detenido” (articulo 268bis, penultimo parrafo del

Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

También se puede privar legalmente de la libertad al inculpado, en el caso
del arraigo™ a que se refiere el articulo 270 bis, el Ministerio Pablico acudira
ante el Organo Jurisdiccional para que lo decrete, cumplimentandolo aquél,
y que sera hasta por treinta dias, prorrogable en cantidad igual si fuera

necesario.

En todo caso el inculpado podra solicitar al Ministerio Publico su libertad
durante la investigacidn, segun se establece en el articulo 271 del Codigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Una vez practicadas todas las diligencias necesarias a la recoleccion, acopio,
clasificacion y valoracion de los medios de prueba, éstos deberan
adminicularse a efecto de integrar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, como presupuestos del ejercicio de la accién penal.

En el caso del ejercicio de la accidn penal, resulta oportuno hacer una

semblanza sobre estos elementos esenciales de la accion procesal penal.

°1 Se define por el articulo 268 bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
como “la participacion de tres 0 mas personas que se organizan bajo las reglas de disciplina y
jerarquia para cometer de modo violento y reiterado delitos...”

%2 El arraigo “es la obligacion impuesta de estar en determinado lugar”. En Rivera Silva, Manuel.
Ob. Cit.; p. 136.
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Los articulos 94 al 124 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal aluden al cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
inculpado. En el caso de los primeros el 122, describe qué se entiende por
tales, asi e/ cuerpo del delito se constituye con el conjunto de componentes
gue comprenden la descripcion que hizo el legislador en una norma, de una
conducta que ha considerado delictiva, estos elementos pueden ser

generales o especiales, objetivos subjetivos y/o normativos.

La integracion de estos elementos a cargo de Ministerio Pablico implica la
basqueda y recoleccion de las pruebas que hagan notar su existencia,

cuando se ejercita la accion penal ante los tribunales.

Por su parte, la probable responsabilidad se presenta “cuando existen
determinadas pruebas, por las cuales se pueda suponer la responsabilidad
de un sujeto... y podemos aceptar como responsabilidad, la obligacion que
tiene un individuo a quien le es imputable un hecho tipico, de responder del
mismo, por haber actuado con culpabilidad y no existir causa legal que

justifique su proceder o lo libere de la sancién...”?

Integrado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, surge la
facultad y la obligacion por parte del Ministerio Publico de ejercitar accion

penal.

3 Rivera Silva, Manuel. Ob. Cit.; p. 165. Los articulos 22 y 29 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal aluden a las personas que son responsables de los delitos y a las causas que excluyen del
delito, respectivamente.
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4. Sujetos que Intervienen

En el desarrollo del procedimiento penal participan en el desarrollo de sus
actividades ciertos sujetos; algunos tienen el caracter de autoridad y otros

de partes.

Como autoridades encontramos al Ministerio Publico y a la policia
investigadora (judicial), asi como otros érganos del Estado que en ocasiones

participan como auxiliares en la procuracién de justicia.

En el caso de las partes, estas se dividen en principales y secundarias. Las
primeras son: el inculpado y su defensor (la defensa); y, el ofendido, la
victima y su asesor juridico. Las segundas, corresponden a los testigos y los

servicios periciales.



CAPITULO 3.
LAS PRERROGATIVAS DEL GOBERNADO

1. Generalidades sobre la Garantia Individual

Con el rubro indicado con antelacion nos referiremos al significado de los
términos, derechos —humanos- y, garantia —individual, pues en ocasiones se

utilizan como sindnimos.

Hablar de derechos esenciales, consubstanciales o fundamentales
corresponde al estudio de los derechos del hombre (o del ser humano). Para
Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara, “son los que corresponden al hombre
por su propia naturaleza, como fundamentales e innatos, tales como los de
propiedad, libertad, seguridad y resistencia a la opresion... Estos derechos
se afirman como anteriores y superiores al Estado, por lo que los
gobernantes se encuentran en absoluto, obligados a mantenerlos,

respetarlos y organizarlos”.>*

Para Guillermo Cabanellas de Torres, los derechos humanos o c/viles, “son
los naturales o esenciales de los cuales goza todo individuo juridicamente

capaz”.”

De los autores citados, se observa la similitud de dar el calificativo de

naturales a tales derechos, lo que implica que no son obra del derecho

% De Pina, Rafael y Rafael de Pina Vara. Diccionario de Derecho, 242 ed.; México: Edit. Porria,
S.A., 1997.
5 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental; Argentina. Edit. Heliasta; 1982.
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positivo, entendido éste como el conjunto de normas que ha generado un
pueblo en un tiempo y lugar determinados, normalmente son reglas escritas.
En tanto los derechos esenciales a partir de la naturaleza forman contenido
de ese derecho natural, por lo que las especies se rigen por normas de esta

indole que son no escritas.

Por ello el hombre desde tiempos arcaicos se ha preguntado sobre sus
origenes y devenir histérico, asi como la relacion que guarda con los demas

seres vivos que junto con él habitan la faz de la Tierra.

El individuo, al darse cuenta que el raciocinio es el elemento que lo
diferencia de otras especies se integrO y agrupO creando reglas de
convivencia que se fueron depurando y perfeccionando hasta convertirse en

lo que hoy conocemos bajo el nombre de normas juridicas.

A pesar de este desarrollo juridico, no todos los derechos y obligaciones que
deberia gozar y cumplir el individuo estaban redactados en una ley o se
observaban por la fuerza de la costumbre en normas de esa indole. No
siempre fue asi, el hombre desde que se integro en sociedad (o en cualquier
otra clase de agrupacion), tenia la conviccion de ser titular originario de
ciertos derechos inmanentes a su naturaleza, como la vida, libertad, vy
propiedad, entre otros. A estos derechos al ser estudiados se les dio el

nombre de Derechos Humanos.

De este modo la libertad, en cualquiera de sus manifestaciones, como
derecho inherente al ser humano es uno de los elementos mas importantes,
después de la vida, para el desarrollo pleno del hombre en comunién con los

demas seres de su especie.



54

La /ibertad como elemento consubstancial es protegida y garantizada en un
sistema juridico a través de normas que establecen no sélo las fronteras del
poder publico para poderla restringir, sino que también existen disposiciones

que preven que los particulares entre si la puedan afectar.

En el primer caso, corresponde al ambito de salvaguarda de las garantias del
gobernado con el juicio de amparo. En el segundo supuesto interviene la
materia penal sustantiva y adjetiva para determinar si la conducta que tiene
como propodsito el privar de la libertad a una persona es ilegal y, como

consecuencia, delictiva.

En el campo de los derechos humanos, resulta oportuno hacer mencion de
la evolucidn historica de las teorias que abordan el tema, tomando como
punto de partida el desarrollo histérico del derecho natural, por ser el

fundamento para explicar los derechos inherentes a los seres humanos.

En los dmbitos del derecho interno y el internacional es tema de particular
interés el hablar de los derechos fundamentales, topico que no se agota ni
en el tiempo o el lugar en donde se aborde. Organismos publicos y privados
se han creado como protectores de los derechos humanos, y los paises, en
su mayoria, los condensan en sus legislaciones como parte esencial de su

cultura juridica.

En el caso de los derechos del hombre es pertinente centrar nuestra
atencion dentro de la doctrina que nos permita entender y explicar su

contenido, es decir, la Teoria del derecho natural.
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Del significado que le da la doctrina a los conceptos a la teoria del derecho
natural, en su evocacidbn gramatical, se “encarga del estudio de los
elementos que justifican la existencia de las normas que se originan en la

naturaleza”.

La denominacion derecho natural se utiliza para hacer referencia a una
estructura u orden justos en si mismos. El derecho natural vale por si mismo
y su contenido es intrinsecamente justo, lo que significa que no necesitan de
un proceso legal que lo califigue de justo, estas normas tienen la virtud de
dar a cada quien lo que le corresponde, como lo diria el filésofo de Estagira,

Aristoteles.

Socrates dice que el derecho natural deriva de una entidad divina y se
integra como una ley no escrita e inmutable. Este filésofo tiene la
peculiaridad de identificar al derecho natural como una expresion de la

voluntad de un Dios, su explicacion es netamente teoldgica.

De los argumentos anteriores inferimos que el derecho natural se puede

estudiar bajos dos puntos de vista:

a. A partir de la concepcion subjetivista que alude a la naturaleza del
hombre como un ente social, argumentando que las normas se derivan de

sus actos y del interactuar de lo sujetos de la misma especie; v,

b. La objetivista, que indica que el valor de las normas esta fuera de la
razon humana, lo que significa que éstas se ubican en la esencia misma de

la persona, en su propia naturaleza.
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El derecho natural teniendo como atributos el de ser /nmutable, atemporal,

universalmente valido, es ademas un derecho justo.

En este sentido, Francisco Suarez, en su trabajo titulado De /as Leyes y de
Dios Legislador comenta que las normas de derecho natural son necesarias
e inmutables; no pueden ser escritas porque esto ocasionaria la creacion de
articulos generales que no serian siempre los adecuados a cada situacion en

particular.

No pueden ser normas codificadas sino principios supremos de observancia
universal en los cuales deben inspirarse las leyes juridicas al aplicarse a los

casos concretos.

Por ello el derecho natural ha sido concebido como un sistema juridico

universalmente véalido en todo tiempo y lugar.

Como sintesis de lo anterior concluimos que el derecho natural tiene como

atributos:

a. Es justo, porque deviene de la naturaleza misma del hombre y por ello
todos sus actos deben de sustentarse en la equidad que les permite a los

individuos ser iguales entre si y con los demas.

b. Es /mprescriptible, no fenece su valor ni por el tiempo o el lugar, son

derechos que no se pierden nunca.

c. Es no escrito, porque no se basa en féormulas que se puedan aplicar a los

casos concretos, es especifico para cada caso.
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d. Es /ntrinsecamente valido, siendo inherente al hombre y originandose en
su propia naturaleza, vale por si mismo, convirtiéndose asi en un conjunto

de principios de observancia universal.

Con estas caracteristicas, estamos en aptitud de estudiar a los derechos del
hombre, ya que la fundamentacion iusnaturalista de los derechos
fundamentales es sin lugar a duda la mas conocida y la de mayor tradicion

histérica y se deriva directamente de la existencia del derecho natural.

El derecho natural consiste entonces en el ordenamiento universal deducido
de la esencia del hombre, su naturaleza; es ahi de donde emanan los
derechos naturales formando parte de un sistema normativo

intrinsecamente valido.

A esta categoria de derechos también se les denomina como innatos,
publicos subjetivos o fundamentales®®, con estas acepciones se da a
entender que todo individuo tiene derechos que le son inherentes y dada su

trascendencia le deben de ser reconocidos y garantizados por la sociedad.

Asi tanto el derecho como el poder publico, sin discriminacion alguna deben
de respetarlos, y al mismo tiempo, como derechos fundamentales que son
se encuentran entrelazados con la dignidad humana y todos aquellos

satisfactores y condiciones que permitan su desarrollo.>

% Cfr. Burgoa, Ignacio. Las Garantias Individuales, 282 ed.; México, D. F.: Edit. Porrda, S. A., 1996;
p. 194.

" Cfr. Montiel y Duarte, Isidro. Estudio sobre Garantias Individuales. 42 ed., México, D. F. Edit.
Porrda, S.A., 1983; pp. 24 y 25.



58

Los derechos humanos, en consecuencia, autorizan al hombre en el pleno
goce y ejercicio de aquellas facultades que le permiten el desarrollo de su

dignidad humana.

Estas ideas han tenido aplicacion en el contexto internacional con la
Declaracion de Derechos de Virginia de 12 de junio de 1776, y en la seccion

primera de este documento se menciona:

“...todos los hombres por naturaleza son igualmente libres e independientes
y tienen ciertos derechos innatos, de los cuales, cuando entran en estado de
sociedad, no pueden, por ningan pacto, privar o poseer a su posterioridad, y

buscar y conseguir la felicidad y la seguridad”.>®

Del texto que antecede observamos que el valor fundamental en el que se
apoya este documento es el de la libertad como principio esencial que le
permite al hombre autodeterminarse en el ejercicio o abstencion de sus

facultades.

Hacia el afio de 1789 y culminada la Revolucién en Francia, se aprueba por
la Asamblea Nacional, de este pais, el 5 de octubre, la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, que sobre los derechos humanos, en

[1

su preambulo sefala: “...han resuelto exponer en una declaracién solemne
los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre... con la finalidad
de que sean respetados, a fin de que las reclamaciones de los ciudadanos,
fundadas en adelante en principios simples e indiscutibles contribuyan

siempre al mantenimiento de la Constitucion y a la felicidad de todos”.

%8 Cfr. Ibidem; pp. 28 y 29.
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En los articulos 1° y 2° se consigna que los seres humanos nacen y
permanecen libres en igualdad de derechos. No existen distinciones sociales
y la finalidad de toda agrupacion politica es la preservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre; estos derechos son la libertad, la

propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.

Como se observa de ambas Declaraciones, la norteamericana y la francesa,
coinciden al sefalar que los derechos del hombre se justifican en el derecho
natural y se caracterizan por ser principios simples e indiscutibles que le son
innatos e inalienables al hombre, entre ellos figuran: /a igualdad, /la libertad,

la propiedad y la sequridad.

Apreciamos también que en estas Declaraciones el Estado reconoce la
existencia de tales derechos y asi lo manifiesta. El reconocimiento, ejercicio
y proteccion de los derechos humanos se pretende satisfacer en una serie
de exigencias que se consideran necesarias para el desarrollo de una vida

digna.

Llegamos a concluir que el Estado no otorga derechos humanos por ser
éstos parte de la persona. No se encuentran en normas juridicas de derecho

escrito. Por eso el Estado sélo reconoce su existencia.

Al hablar de los documentos internacionales que abordan el tema de los
derechos esenciales del hombre, nos lleva a comentar la importante labor
gue han realizado la mayoria de los paises del orbe para mantener la paz y
la ayuda reciproca entre sus miembros, como es el caso de la Organizacion

de las Naciones Unidas.
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De los documentos que con motivo de la constitucién de este organismo se
formularon, comentaremos para los efectos de nuestra investigacion el
preambulo de la Carta de Naciones Unidas de 1945, que sefiala la resolucion
de “reafirmar la fe de los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y valor de la persona humana en igualdad de derechos...” y en
articulo 1°© sefiala que “el respeto a los derechos y libertades fundamentales

de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion”.

También se encuentra la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre

de 1948 que en lo conducente al tema de la libertad menciona:

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen como
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos de todos

los miembros de la familia humana...”®

Este documento obliga a los Estados signatarios que lo han ratificado (entre
ellos México), a reconocer la importancia y trascendencia que tienen los
derechos humanos, como el sustento para el desarrollo de la dignidad
humana. La libertad es uno de esos componentes que permiten llegar a la

consecucion de ese fin.

La libertad como derecho esencial del hombre, le faculta para desarrollar sus
habilidades, le autoriza a elegir el camino que debe de seguir para la

consecucion de sus logros y, principalmente, le permite decidir sobre lo que

% Citada por Burgoa, Ignacio. Las Garantfas...; Ob. Cit.; p. 721.
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quiere o no hacer para mejorar su forma de vida y su dignidad de persona

humana.

Los juicios que anteceden nos permiten establecer que la libertad es un
derecho inherente al ser individuo, y tiene como base al derecho natural.
Los Estados civilizados reconocen su existencia y prevén los mecanismos o

instrumentos juridicos que garanticen su pleno ejercicio.

Asi el Estado moderno, interesado porque a sus gobernados no se les afecte
en su libertad, ya sea con motivo de un acto de autoridad o por la accion
tipica y antijuridica de alguno de sus congéneres ha creado normas juridicas

gue salvaguardan este bien tutelado por la Constitucion.

De esta manera el Estado integra en sus ordenamientos juridicos
protecciones que respaldan el ejercicio de los derechos esenciales o
fundamentales del hombre. Las Garantias Individuales, para Rafael de Pina
y Rafael de Pina Vara, son “instituciones y procedimientos mediante los
cuales la Constitucién politica de un Estado asegura a los ciudadanos el
disfrute pacifico y el respeto a los derechos que en ella se encuentran

consagrados”.?°

Guillermo Cabanellas de Torres, que son el “conjunto de declaraciones
solemnes por lo general, aunque atenuadas por su entrega a las leyes
especiales donde a veces se desnaturalizan, que en el cédigo fundamental
tienden a asegurar el beneficio de la libertad, a garantizar la seguridad y a

fomentar la tranquilidad ciudadana frente a la accion arbitraria de la

0 Ob. Cit.
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autoridad. Integran limites a la accion de ésta y defensa a los subditos o

particulares”.®

De los comentarios anteriores se infiere que el propésito de las garantias
individuales es la proteccion de los derechos esenciales del hombre y, por
ser tan importantes, el Estado consideré que el mejor lugar para formular

sus salvaguardas es la Constitucion, por ser la maxima ley de un pais.

Los derechos humanos constituyen la parte esencial de la persona en
relacion con sus congéneres y los 6rganos del poder publico; la legislacion
se encarga de diversas formas de tutelar tales derechos, tal es el caso de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en cuyo contenido se
encuentra reservada una parte (la dogmatica) que es la encargada de
otorgar garantias al individuo en favor de esos derechos humanos, para que
el sujeto pueda ejercitarlos validamente y hacer frente a los actos de
autoridad que traten injustificadamente de restringirlos sin seguir los

lineamientos que la propia Ley Suprema consigna.

La Constitucion, en la parte dogmatica contiene veintinueve articulos que
protegen valores como la vida, la libertad, la propiedad, la seguridad
juridica, entre otros. El 1° nos habla de la titularidad de las garantias
individuales, en tanto el 29 alude a la institucion de la suspension de
garantias. Pero ademas de la parte dogmatica, encontramos también en
el resto del Pacto Federal (parte organica), preceptos que aluden a garantias
de indole social, como en el caso del articulo 123, que comprende la materia

del trabajo, inclusive el articulo 27, que corresponde a la materia agraria o el

51 Ob. Cit.
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28 en su parrafo primero que salvaguarda los derechos de la clase

consumidora.

Por lo anterior se infiere que si la Ley Fundamental, establece en su
contenido prerrogativas a favor de los gobernados, estas protecciones
deberian denominarse Garantias Constitucionales, dividiéndolas a su vez en:

Individualesy Sociales.

Ubicar protecciones a los derechos del hombre en la ley mas importante de
un Estado como es la Constitucion, tiene su razén de ser si tomamos en
consideracion de que tales derechos son la maxima expresion de aquellos
valores que le son innatos al individuo por el hecho de existir y formar parte
de una sociedad, resulta légico que se cologuen salvaguardas en un

instrumento normativo de derecho positivo de la misma jerarquia.

De conformidad con el principio de supremacia constitucional consignado en
el articulo 133, la Ley Fundamental es la mas importante y, por
consiguiente, todos los ordenamientos juridicos que deriven de ella deberan
estar acordes con su contenido de tal manera que las autoridades, sean
estas federales, del Distrito Federal, locales 0 municipales estan obligadas a

respetar la Constitucion por encima de cualquier otra ley.

Por tal razén le compete a la autoridad respetar y hacer cumplir las
disposiciones previstas en el Pacto Federal, en el cual se encuentran

consagradas las garantias individuales.
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El Estado reconoce la existencia de los derechos humanos y a través de la
Norma Suprema le otorga garantias para ejercitar, sin mayores limitaciones

gue las que la Ley Fundamental le establezca, esos derechos.

El articulo 1°, de la Constitucion, indica que toda persona gozara de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran suspenderse o
restringirse sino en los casos y con las condiciones que la propia ley

establece.

De este numeral resulta importante destacar para efectos del inciso de esta

investigacion, lo que la doctrina entiende por garantias e individuo.

Luis Bazdresch menciona que en el lenguaje comun, la garantia es todo
aquello que se entrega o promete para asegurar el cumplimiento de una

oferta.®?

Ignacio Burgoa comenta: “Garantia equivale, pues, en un sentido lato, a
aseguramiento o afianzamiento, pudiendo denotar también proteccion o

respaldo, defensa salvaguarda o apoyo”.®®

De las opiniones vertidas por los doctos en la materia apreciamos que la
garantia es un elemento accesorio que protege elemento principal. Es decir,

la garantia respalda o tutela los derechos del hombre.

82 Cfr.; Garantias Constitucionales, curso introductorio actualizado, 12a. edicion; México: Edit.
Trillas, 1996; p. 11.
8 Burgoa, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo; México, D. F.: Edit.
Porrda, S. A., 1984.
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Con relacion al concepto individual, se alude en su acepcion literal “a lo que
es propio de una cosa”. En nuestro punto de vista, la palabra individuo se

identifica con la de hombre, es decir, la persona fisica.

Sin embargo el concepto individuo utilizado en el articulo 1° de la
Constitucién no es exclusivo para designar a la persona fisica, pues como
claramente se observa de la lectura del articulo 9° de la Constitucion, el
término se hace extensivo también a la persona juridica, es decir, la ficcion
del derecho que permite a varias personas fisicas agruparse y formar una

persona moral con personalidad distinta a la de sus asociados.

La Constitucion, no sélo norma los derechos individuales como se podria
llegar a pensar, sino que también se comprenden derechos de indole social,
como es el caso de los articulos 27 (ejidos y comunidades, es decir
campesinos), 28 (en materia econdmica, tratandose de consumidores) y el
123 (que alude a los trabajadores). En el caso del dltimo de los numerales
lineas atras estudiados dijimos que esta garantia social se encuentra fuera
del entorno de la parte dogmética de la Ley Fundamental, lo que nos lleva a

las siguientes apreciaciones:

a. La garantia individual tutela tanto los derechos humanos de la persona

fisica, como los derechos de la persona moral.

b. Existen en la Constitucion prerrogativas de naturaleza individual como

social.
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Concluimos con base en estas consideraciones que el término deberia ser
Garantias Constitucionales, agrupadas en individuales y sociales. O bien,

ubicarlas en su conjunto como la Parte Sustantiva del Derecho de Amparo.

Una vez hechos los comentarios sobre el concepto en analisis, resulta

importante indispensable entrar al estudio de su definicion.

Bazdresch nos comenta sobre el particular: “las garantias de los derechos
del hombre son las distintas prevenciones que la soberania ha impuesto en
la ley constitutiva del Estado, como limitaciones y obligaciones en la accion
de los 6rganos gubernativos, para que los propios Organos respeten y
permitan que las personas disfruten y ejerzan libre y eficientemente dentro
del marco de las leyes, los derechos humanos declarados en la misma ley

constitutiva”.%

Esta definicibn les da la categoria de garantias individuales a las
protecciones de los derechos humanos, en donde el obligado a respetarlos
es el Estado y autoridades que lo componen. Sin embargo la norma
constitucional en ningdn momento declara la existencia de los derechos
humanos, pues hace un reconocimiento tacito de los mismos al otorgarles

garantias.

Autores como Juventino V. Castro, no nos proporcionan una definicion sobre
el tema en comentario, s6lo se concreta a hablar de la esencialidad de la
garantia, mencionando que las garantias constitucionales, en cuanto

libertades de la persona, no se crean o modifican a gusto del legislador, éste

64 Castro, Juventino V. Garantias y Amparo, 42 ed., México, D.F.: Edit. PorrGia, S.A., 1983; pp. 34y
35.
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simplemente las reconoce (las libertades) y asegura, por pertenecer a la

esencia de la naturaleza humana.®®

Si observamos con atencion la opinion del tratadista antes citado, podremos
deducir que para este doctrinario hablar de garantias es hacer referencia a
las libertades del hombre (derechos humanos), ubicando su criterio en la
teoria del derecho natural, argumento que no puede concebirse como tal,
pues como sabemos las garantias constitucionales forman parte del derecho
positivo de nuestro pais.

Ignacio Burgoa, por su parte, comenta que la garantia individual se integra
por la serie de los elementos que a continuacién se describen, los que en su

conjunto corresponden a su definicion:

a. Es un derecho publico subjetivo.- por ser una facultad comprendida en la
norma, cuyo destinatario es el individuo, titular del derecho y la prerrogativa

en que lo garantiza.

b. Es un derecho originario.- porque el origen de las garantias esta en el

hombre como titular de esos derechos.

c. Es un derecho absoluto.- ya que “se puede oponer por su titular frente a

cualquier 6rgano del Estado”.®®

De este supuesto se deduce que el titular de la garantia es el individuo, en
tanto que el obligado frente a ese titular lo es el Estado y las autoridades

gue lo componen.

6 Cfr. Garantias y...; Ob. Cit.; p. 25.
% Cabanellas de Torres, Guillermo. Ob. Cit.
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El propio Ignacio Burgoa comenta que la garantia individual tiene como
fuente a la Constitucion, y que la relacion que se presenta entre su titular y
el obligado es de supra a subordinacion aclarando que hay otras relaciones

juridicas.®’

Las ideas del escritor en comento nos llevan a establecer, que los elementos
de la definicion de prerrogativa individual describen, de conformidad con lo
gue hemos venido analizando en este Capitulo, qué es la garantia,
distinguiéndola inclusive de los derechos humanos, como se observa de la

cita siguiente:

“De estos elementos -que son a los que nos hemos referido en lineas
anteriores- facilmente se infiere el nexo légico -juridico que media entre las
garantias individuales o del gobernado y los ‘derechos del hombre’ como
una de las especies que abarcan los derechos publicos subjetivos. Los
derechos humanos se traducen substancialmente en potestades
inseparables e inherentes a su personalidad; son elementos propios y
consubstanciales a su naturaleza como ser racional, independientemente de
la posicién juridico-positiva en que pudiera estar colocado ante el Estado y
sus autoridades; en cambio, las garantias individuales equivalen a la
consagracion juridico-positiva de esos elementos en el sentido de investirlos
de obligatoriedad e imperatividad para atribuirles respetabilidad por parte de
las autoridades Estatales y del Estado mismo. Por ende, los derechos del
hombre constituyen, en términos generales, el contenido parcial de las

garantias individuales, considerando a éstas como meras relaciones juridicas

67 Cfr. Garantias...; Ob. Cit.; p. 166-186.
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entre los sujetos de que hemos hablado: gobernados por un lado y Estado y

autoridades, por el otro”.®®

De los argumentos de Ignacio Burgoa, y del estudio y analisis de los mismos

podemos concluir:

a. Que garantias individuales y derechos humanos no son conceptos con
identidad de significados: pues las primeras, se encuentran incluidas en una
norma de derecho positivo escrito, aplicables a un grupo determinado de
individuos que se encuentre en el territorio nacional; y, los segundos, son
universalmente validos, y no requieren estar reglamentados en ninguna

norma juridica de derecho escrito.

b. Las garantias individuales, debieran llamarse constitucionales porque se
encuentran consagradas en toda la Constitucion y no sélo en la parte
dogmatica de ésta. También observamos que hay garantias sociales y se

localizan fuera de la parte dogmatica.

c. De la definicion de la garantia individual encontramos como Ssujeto activo,
al titular de la garantia (individuo); como sujeto pasivo, al obligado frente a
esa garantia (el Estado y sus autoridades); como objeto de la garantia, el
respeto y la salvaguarda de los derechos de la persona; la relacion juridica,
de supra a subordinacion; vy, la fuente de la garantia, que es la Constitucion
y los Tratados Internacionales, que reunan los requisitos que de

conformidad establece el articulo 133, de la misma Ley Fundamental.

®8 | as Garantias...; Ob. Cit.; p.186.
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2. Sinopsis Doctrinaria y de Interpretacion Juridica de las

Garantias de Seguridad Juridica y Legalidad

Ya desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
1789, se alude en el articulo 2°, al derecho que tienen los seres humanos a
su seguridad. Esta corresponde a la “garantia que presenta la organizacion
estatal en orden al mantenimiento del derecho y a la consiguiente

proteccion del individuo, nacional o extranjero”.®®

De conformidad con el juicio que antecede, la seguridad juridica se
manifiesta en la obligacion del Estado de respetar el orden juridico
establecido a través del recto cumplimiento de sus normas dotando al

gobernado de la proteccion necesaria al ejercicio de sus derechos.

José Maria Lozano, en su estudio del Pacto Federal de 1857, al referirse a la
seguridad juridica comenta que se trata de una proteccion no solo individual
sino que también abarca a la familia, domicilio y papeles de los

gobernados.™

Al comentar Isidro Montiel y Duarte, el Cédigo Politico de 1857, en materia
de seguridad juridica destaca: “La libertad individual consiste esencialmente
en la amplitud y expedicién de accion propia de cada individuo, de modo
que en el terreno de las garantias individuales viene & ser el derecho de
hacer 6 no hacer una cosa, sin que & ello nos compela apremio alguno,

mientras que la seguridad personal es el derecho de impedir la accion de un

% De Pina, Rafael y Rafael de Pina Vara. Ob. Cit.
70 Cfr.; Estudio del Derecho Constitucional Patrio, en lo relativo a los derechos del hombre; 32 ed.,
México: Edit. Porrda, S.A.; 1980.; p. 269.
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tercero, sea individuo privado o funcionario publico cuando tal accion venga
indebidamente & inquietarnos en el goce tranquilo de nuestra persona, de
nuestros derechos 6 nuestras cosas”.

“La seguridad por lo mismo se divide en personal y en real”.

“La primera nos pone & cubierto de todo ataque dirigido contra nuestra
propia persona”.

“Y la segunda nos pone al abrigo de todo atentado contra nuestras cosas,

asegurandonos asf el goce quieto y pacifico de ellas”.”

Para este doctrinario, la seguridad juridica es la forma de impedir que una
persona o autoridad indebidamente afecte las prerrogativas o derechos de
las personas. Lo que significa que los 6rganos del Estado que no podran
actuar de manera indebida, ya que sus actos deben de ajustarse a lo que

marca la ley.

En esta aproximacién a lo qué es la seguridad juridica observamos que la

autoridad debe cumplir con las prescripciones legales al realizar su actividad.

También el autor distingue dos categorias de seguridad: la personal, que

ampara a la persona misma; vy, la real, que tutela a los demas derechos.

Para Luis Bazdresch, la seguridad juridica “protege esencialmente la
dignidad humana y respecto de los derechos personales, patrimoniales y
civicos de los particulares en sus relaciones con la autoridad, como
compendio o resumen de las principales garantias..., e incluye un conjunto

bastante extenso de prevenciones constitucionales que tienden a producir

1 Ob. Cit.; p. 317.
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en los individuos la confianza de que en sus relaciones con los 6rganos
gubernativos, éstos no procederan arbitraria ni caprichosamente, sino de
acuerdo con las reglas establecidas en la ley como normas del ejercicio de
las facultades de los propios 6rganos, los cuales necesitan estar creados en
una disposicion legislativa y sus atribuciones necesitan estar definidas a su

vez en textos legales o reglamentarios expresos”.’?

De acuerdo a la opinion de este estudioso, la seguridad juridica es la
obligacion de la autoridad, de existir de acuerdo con una ley que la hubiera
creado; y, de obrar, de conformidad con las atribuciones que la propia ley le

haya conferido.

Por ultimo, Ignacio Burgoa, nos refiere: “El Estado al desplegar su actividad
de imperio, al asumir su conducta autoritaria, imperativa y coercitiva,
necesariamente afecta la esfera o &mbito juridico que se atribuye a cada
sujeto como gobernado, bien sea en su aspecto de persona fisica o de

entidad moral...”

“Dentro de un régimen juridico, esto es, dentro de un sistema en que
impera el derecho, bien bajo un caracter normativo legal o bajo un aspecto
consuetudinario, esa afectacion de diferente indole y de mdultiples y variadas
consecuencias que opera en el estatus de cada gobernado, debe obedecer a
determinados principios previos, llenar ciertos requisitos, en sintesis, debe
estar sometida a un conjunto de modalidades juridicas, sin cuya observancia

no seria valida desde el punto de vista del derecho”.”

2 Ob. Cit.; p. 162.
3 Las Garantias...; Ob. Cit.; p.495.
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El doctrinario en estudio coincide con al misma postura que presentan los
tedricos antes citados, cuando menciona que la seguridad juridica en un
régimen de derecho obliga a los 6rganos del poder publico a respetar y
observar el estricto cumplimiento del contenido de la ley al realizar sus
actividades. Asi la ley se traduce en el limite y base de la conducta estatal.

Y para este autor, la seguridad juridica es “...el conjunto general de
condiciones, requisitos, elementos o circunstancias previas a que debe
sujetarse una cierta actividad estatal autoritaria para general una afectacion

vélida de diferente indole en la esfera del gobernado...””

En sintesis de los criterios doctrinarios que anteceden podemos concluir que
la seguridad juridica se materializa en los requisitos previos que la autoridad
debe reunir al momento de emitir sus actos. De tal suerte que un acto de
autoridad que no colme los requisitos o condiciones previos, al afectar la

esfera juridica del gobernado, no seréa valido.

Por cuanto a la /egalidad, ésta se sustenta en el principio de que el 6rgano
del Estado solo puede hacer lo que la ley estrictamente le faculte. Al 6rgano
del Estado no es necesario prohibirle conducta alguna, simplemente con que

no esté descrita en la ley se encontrara imposibilitado para llevarla a cabo.

La legalidad parte de la observancia de la autoridad de los mandatos
previstos en la norma, no soélo en la constitucional sino que se hace
extensivo a cualquier ordenamiento juridico, con base en el contenido del

articulo 16, parrafo primero, del Pacto Federal.

™ [dem.
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3. El Pacto de San José de Costa Rica

En el &mbito internacional resulta de interés el estudio de los derechos
previstos a favor del inculpado, tal es el caso de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, adoptada en la ciudad de San José de Costa Rica,
el 22 de noviembre de 1969. Convencion que fue publicada en el Diario

Oficial de la Federacion el jueves 7 de mayo de 1981.

Documento que para efectos de nuestro estudio contiene los siguientes

aspectos:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que este sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no

estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los

Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
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constitucionales y a las disposiciones de esta convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos

tales derechos vy libertades.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los

Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de
su detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra

ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a
ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso. Su libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el

juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o

tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad
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de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencidn
fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona
gue se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a
recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido.

Los recursos podran interponerse por si 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes

alimentarios.

Como podemos apreciar, las disposiciones comprendidas en el Pacto de San
José, que se relacionan con el tema de la libertad personal, encuentran su
simil en las garantias individuales a favor del inculpado, previstas en los

articulos 18, 19 y 20 de nuestra Constitucion Federal.

De esta manera la libertad personal del individuo sujeto a un procedimiento
penal encuentra una serie de salvaguardas, tanto en las normas nacionales
como en las de caracter internacional. Si las autoridades encargadas de
respetar y hacer cumplir estos preceptos, hicieran caso omiso o contrario a
sus disposiciones, podra el gobernado afectado, acudir en demanda de

amparo, como lo dispone el articulo 4° de la Ley de Amparo.



CAPITULO 4.
LA DETENCION EN AVERIGUACION PREVIA

1. La Libertad de Transito.

Dentro del marco de derechos humanos encontramos a la vida, la libertad,
la igualdad y la seguridad juridica como parte de los elementos que forman

parte del individuo y que le permiten desarrollarse dentro de una sociedad.

En el caso de la libertad resulta oportuno para nuestra investigacion,
delimitar conceptualmente su significado, en estos términos se entiende
como tal la ausencia de trabas en relacion con los movimientos posibles de

una persona. Del reo encerrado en su celda decimos que no es libre.

Conviene desde luego distinguir la libertad como atributo de la libertad del
hombre, de la libertad como derecho. Aquélla es generalmente concebida
como poder, o facultad natural de autodeterminacion. Podria definirse
diciendo que es la actitud de obrar por si, o sea, sin obedecer a ninguna
fuerza o motivo determinante. En tanto que la libertad como derecho se
consagra en un marco juridico en el que las normas autorizan a su titular a

desplegar una conducta que se encuentra apegada a derecho.

El ser humano al integrarse en conglomerados, es quien crea sus propias
normas que son formuladas en juicios logicos. La libertad humana, es la

facultad o posibilidad de formacion de fines de eleccion y de medios idoneos
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respectivos, subjetivos y objetivos, es eminentemente auténoma, puesto

gue ella misma es quien genera sus propias reglas.

Para que la vida en comun sea posible y pueda desarrollarse por un sendero
de orden, para evitar el caos en la sociedad, es indispensable que exista una
regulacion que encauce y dirija esa vida en comun, que norme las relaciones
humanas sociales; en una palabra, es menester que exista un derecho,
concebido formalmente como un conjunto de normas de vinculacion

bilateral, imperativas y coercitivas.

Una de las condiciones indispensables, para que el individuo realice sus
propios fines, desenvolviendo su personalidad y propendiendo a lograr su
felicidad, es precisamente la libertad, concebida como una actuacion externa
sin limitaciones o restricciones que hagan imposible o impracticable los
conductos necesarios para la actualizacion de la teleologia humana, la
libertad como un elemento esencial del desarrollo de la propia
individualidad, encuentra su fin evidente en la misma naturaleza de la

personalidad humana.

La libertad de eleccion de fines vitales es una mera consecuencia no solo
l6gica y natural del concepto de la personalidad humana’, sino un factor

necesario e imprescindible de su desenvolvimiento.

En dltimo término, la libertad no es otra cosa que la facultad de eleccion

frente a un nimero limitado de posibilidades.

5 Cfr. 1zquierdo Mucifio, Martha Elba. Garantias Individuales, México; Edit. Oxford; 2001, pp. 147 —
149.
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Esta libertad social o externa, conceptuada como una facultad genérica de
seleccién de medios o de elegir fines, en los casos o hipdtesis en que estos
sean objetivos y no simples exigencias éticas, se manifiesta
circunstancialmente en diversas facultades o posibilidades de actuacion

especiales.

La persona humana necesita una esfera de libertad, dentro de la cual pueda
operar por si misma, ya que el hombre tiene fines propios que cumplir por
su propia decision, necesita el respeto y la garantia de su libertad, necesita
estar exento de la coaccion de otros individuos y de la coaccion de los
poderes publicos que se interfieran con la realizacion de tales finalidades,

gue le son privativamente propias.

La libertad juridica es esencialmente indispensable al ser humano, porque la
vida del hombre es la utilizacion y el desarrollo de una serie de energias
potenciales, que no pueden ser insertadas en una ruta establecida™. Sélo la

libertad personal le hace al hombre desenvolver su propia persona.

La libertad, desde el punto de vista social y juridico, tiene varios aspectos:
unos negativos, ya que defienden el santuario de la persona individual
frente a injerencias de otros individuos y frente a injerencias de los poderes
publicos; pero tiene aspectos positivos como derechos democraticos y los
llamados derechos sociales, asi como los servicios colectivos, para el libre

desarrollo de sus posibilidades.

8 Cfr. Terrazas, Carlos R. Los Derechos Humanos en las Constituciones Politicas de México, 42 ed.,
México, Edit. Miguel Angel Porrta, 1996; pp. 74y 75.
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La libertad juridica, consistente en hallarse libre de coacciones o injerencias
indebidas, publicas o privadas, abarca multiples aspectos, entre los cuales

importa destacar los siguientes:

¢ Libertad consistente en ser duefio del propio destino, es decir, en no ser

esclavo ni siervo de nadie incluyendo al mismo estado.

¢ Libertad de elegir ocupacion, profesion, oficio o trabajo. El orden juridico
social debiera estar organizado de tal manera que a todo ser humano le

fuese posible obtener trabajo con el cual subsista él y su familia.

¢ Libertad de reunion y de asociacion para fines licitos. No solo implica el
derecho de reunirse y de asociarse pacificamente para fines licitos, sino
también el principio de que nadie debe ser obligado a concurrir a una
reunion, ni a pertenecer a una asociacion en contra de su voluntad o

deseo.

Son dos puntos de gran importancia: Tanto agravio implica privarle a uno de
reunirse o asociarse licita y pacificamente, como obligarlo a participar a una
reunion, o a pertenecer a una asociacion a la que no quiere concurrir o

ingresar.

¢ Libertad de expresion. Toda libertad de derecho fundamental es una
libertad que por lo menos existe en relacién con el Estado. (qué quiere
decir esto? Que las libertades se ejercen principalmente frente al estado.
Ya que toda libertad que existe en relacién con el Estado esta protegida

directa y subjetivamente por lo menos por un derecho de igual contenido



81

a que el Estado no impida al titular del derecho aquello para lo que tiene

libertad.

Esto es tener la libertad de expresar nuestra opinién y junto con ella tener
un derecho subjetivo para exigir que el Estado me impida expresar nuestra

opinién.”’

Entonces una libertad, es la vinculacibn de una libertad protegida y un
derecho a no impedir las acciones protegidas por esa libertad. Esto se

traduce basicamente en que el Estado no impida esas acciones.

Dicho de otra manera, existe un derecho de libertad frente al Estado cuando
existe una libertad juridica, un derecho frente al Estado para que no impida
las acciones y una competencia para hacer valer juridicamente sus

violaciones.

Ahora bien, ninguna libertad es absoluta, pero las limitaciones no pueden
ser de cualquier naturaleza, puesto que estamos hablando de libertades
fundamentales, las restricciones tienen que estar establecidas en la propia
Constitucion y esto es lo negativo pero la proteccion positiva de una libertad
existe cuando combinamos una libertad negativa mas una accion positiva

del Estado para ampliar este &mbito de libertad.’

Genéricamente el Estado tiene tres formas de acrecentar esta accion

positiva:

" Cfr. Montiel y Duarte, Isidro. Estudio sobre Garantias Individuales. 42 ed., México, D. F. Edit.
Porrda, S.A., 1983; pp. 103 a 107
"8 Cfr. Lozano, José Maria. Ob. Cit.; p. 127.
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La primera de ellas, es otorgar competencias de derecho privado o publico,
por ejemplo, los derechos de réplica, rectificacion, van en este sentido. Que
es lo que esta haciendo el Estado, el Estado esta otorgandoles a los
particulares estos derechos para que los puedan ejercer ante los medios y

amplien o garanticen sus derechos de libertad.

En segundo lugar, puede establecer normas protectoras, éstas son
fundamentalmente de naturaleza penal, son todos los delitos que estan
tipificados en el Cdodigo Penal, robo, fraude, lesiones, etcétera, y que otra
vez protegen al particular frente a las acciones de otros particulares y otro

gue es importante en ese sentido, es el régimen de responsabilidad.

Y finalmente, hay una tercera forma de hacer lo que es el otorgamiento de
prestaciones, es decir, ya de acciones bien precisas. Estas necesariamente

tienen que estar establecidas en la legislacion.

A lo largo de la historia se ha tratado de buscar la garantia de legalidad, o,
mejor dicho, de juridicidad, que es precisamente lo opuesto a lo arbitrario,
en la proteccion de los tribunales, los cuales, si son independientes del
poder ejecutivo, ofrecen muchas mas responsabilidades de imparcialidad y

de obediencia a la ley.

En la historia de los movimientos para la conquista y garantia de la libertad
juridica y personal, se ha reconocido primordial importancia a la necesidad
de evitar que nadie sea arbitrariamente detenido, preso, confinado ni

desterrado; y en este sentido la mayor parte de las constituciones de los
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estados civilizados, asi como también la “Declaracion Universal”, formula los

derechos pertinentes en esta materia.

La detencion y la prisién constituyen una de las mas graves restricciones a la
libertad, por que privan a quien es victima de estas medidas de hacer o no
hacer muchas de las cosas que caen bajo el arbitro de su albedrio y que son
licitas segun el derecho. Limitan su libertad de locomocion, su libertad de
residencia, su libertad de relaciones sociales, su libertad para distribuir su
tiempo de acuerdo con sus propias decisiones, su libertad de comunicacion,
su derecho a la plenitud en sus relaciones familiares, su libertad de reunién,

su libertad de trabajo, su participacion en la vida cultural, etcétera.

Sucede, empero, que la prision constituye una sancién penal, precisamente
la mas habitual, consecuencia de la mayor parte de los delitos, que ha
venido a sustituir otras sanciones mas crueles, como la tortura o la
mutilacion; y por tanto, esta sancion es correctamente considerada como

una forma punitiva de caracter civilizado y plenamente admisible

En consecuencia, es necesario armonizar en debida y justa forma la
seguridad en la libertad personal, por una parte, y las legitimas exigencias

de la administracion de justicia penal por la otra.

1.1 Semblanza

La libertad individual, como elemento inseparable de la personalidad

humana, se convirtidé, pues, en un derecho publico cuando el Estado se

obligdb a respetarla. Ya que dicho factor no tenia una mera existencia



84

deontoldgica, sino que se tradujo en el contenido mismo de una relacion
juridica entre la entidad politica y sus autoridades, por un lado, y los
gobernados, por el otro. Esta relacibn de derecho, que surgié cuando el
Estado, por medio de sus Organos autoritarios, decidio respetar una esfera
libertaria en favor del individuo como consecuencia de un imperativo
filosofico, cred para los sujetos de la misma un derecho y una obligacion

correlativa.

Un derecho para el gobernado como potestad o facultad de reclamar al
Estado y a sus autoridades el respeto, la observancia del poder libertario
individual, concebido en los términos a que aludiamos anteriormente. Una
obligacion para la entidad politica y sus érganos autoritarios, consistente en
acatar, pasiva o activamente, ese respeto. Es entonces cuando la libertad
humana se concibe como el contenido de un derecho subjetivo publico cuyo
titular es el gobernado, con la obligacion estatal correlativa impuesta al
Estado y a sus autoridades; en otras palabras, es entonces cuando la
libertad humana deontoldgica, basada en supuestos y principios filoséficos
propios de la indole de la persona, se convierte en una garantia individual,
engendrando un derecho subjetivo publico para su titular, consistente en su
respeto u observancia, asi como una obligacion estatal y autoritaria

concomitante.”

Para poder obtener una proyeccion adecuada de la libertad en las garantias
del gobernado, tuvimos que analizar a la libertad, primero como un derecho
natural del hombre, dentro del rango de los llamados derechos humanos,

como elemento fundamental para el desarrollo del individuo dentro de una

™ Cfr. Burgoa, Ignacio. Las Garantias...; Ob. Cit.; p.195.
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sociedad; con base a esto surge la necesidad de tener una proteccion o

defensa de estos derechos por parte de las autoridades.

En México esta defensa o proteccion se les denomina garantias individuales
que viene a salvaguardar, proteger, defender, etcétera, los derechos
fundamentales de todo individuo, consagrandose asi que ningin hombre sea
afectado en su esfera juridica por un acto de autoridad arbitrario,
actualmente se otorgan en materia penal garantias que salvaguardan la
vida, libertad e integridad fisica del hombre frente a las autoridades
Judiciales y Administrativas con ello se da certeza al hombre, de su
desenvolvimiento en la sociedad. De esta forma se hacen constitucional y

legalmente vigentes los derechos del hombre ante las autoridades.

Protegiéndoseles, primeramente, con la consagracion de la garantia
individual y posteriormente a través del juicio de Amparo, el que procede
para invalidar, anular o dejar sin vigencia toda actuacién autoritaria que
desconozca las garantias individuales, como sabemos en México se
encuentra debidamente protegidos los derechos supremos del hombre en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, siendo esta la cuna

de las garantfas individuales.®

La garantia individual es el medio juridico consagrado por la Constitucion,
principalmente, por virtud del cual se protegen los derechos de los
gobernados frente al Estado y sus autoridades, obligando a éstos a respetar

tales derechos.®!

8 Cfr. Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano; 322 ed.; México; Edit. Porria, S. A.
1998; pp. 538 y 539.
81 Cfr. Del Castillo del Valle, Alberto. Garantias Individuales y Amparo en Materia Penal., México,
Edit Duero, 1992, p.21
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Para Ignacio Burgoa, son medios juridicos de proteccion, defensa o
salvaguarda de los derechos del hombre, en primer término por lo que estos
derechos son juridicamente resguardados y tutelados por la constitucion y el

sistema juridico Mexicano.®?

Enfocandonos a la libertad como garantia individual diriamos que es una
condicion sine qua non, imprescindible para el logro de la teleologia que
cada individuo persigue. En estas circunstancias, la libertad se revela como
una potestad inseparable de la naturaleza humana, como un elemento

esencial de la persona.

En el caso de la libertad de ambulacion, entendida como la facultad que
tiene el individuo para desplazarse de un sitio a otro, la Constitucion Federal
establece la proteccion a este derecho fundamental en el articulo 11, que
dispone: “Todo hombre tiene derecho para entrar en la Republica, salir de
ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de
seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. El
ejercicio de este derecho estara subordinado a las facultades de la autoridad
judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil y a las de la
autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las
leyes sobre migracion, inmigracion y salubridad general de la Republica, o

sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais”.

Pensamos que esta garantia queda incluida dentro de las que otorgan
libertad de accién, porque se refiere precisamente al derecho de nacionales

y extranjeros en nuestro pais, para desplazarse liboremente dentro y fuera de

8 Cfr. Ob. Cit., p. 187.
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él, sin necesidad de autorizaciones especificas por parte de las autoridades,
que logicamente podria traducirse en una negativa en ciertos casos para
permitir dicho desplazamiento, o para introducirse en una jurisdiccion
especifica, obligando asi a las personas a una inmovilidad forzada. Inclusive
algunos autores mencionan a esta garantia bajo la denominacién de libertad

de locomocion.

En realidad esta disposicidn constitucional establece cuatro libertades: la
libertad de entrar en la Republica; la libertad de salir de ella; la libertad de

viajar por el territorio de la Republica; y la libertad de mudar de residencia.

Para garantizar los anteriores derechos enumerados, establece el articulo 11
que el ejercicio de estas libertades no podra limitarse mediante carta de

seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes.

Estas Ultimas especificaciones solo pueden ser referidas a practicas o
costumbres vigentes en la época en que se promulgd la Constitucion de
1857, en la cual se establecieron disposiciones que adopté la Constitucion
vigente, pero que no son entendibles a la fecha actual. Dado que la carta de
seguridad era exigida hasta mediados del siglo pasado, a los extranjeros,
para el caso de que éstos hicieran alguna peticion o tramite ante las

autoridades del pais.

Es decir, que si un extranjero ejercia el derecho de peticidn, sin contar con
carta de seguridad, el Estado mexicano no tenia obligacion de contestarle, y
por ello si bien no era obligatorio que el extranjero contara con una carta de

seguridad, indirectamente si le resultaba esa obligacion, porque de otro
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modo no podia hacer gestiones que le eran indispensables ante la

administracion publica.

El Constituyente de 1856-1857 consideré que estas practicas no favorecian
al prestigio del pais, no tanto por la carga fiscal que se imponia al extranjero
—la cual era minima ya que el costo de la carta era aproximadamente de dos
pesos-, sino porque se daba la impresion de que en nuestro pais se
discriminaba a los extranjeros, exigiéndoles un requisito que no resultaba
obligatorio para los nacionales, tomandose el riesgo de que en el exterior
por reciprocidad se impusiera a los mexicanos requisitos aun mas extremos

gue éstos, al persistir ese estado de cosas.

La referencia de que se puede entrar y salir del pais sin necesidad de
pasaporte, s6lo puede entenderse situandonos en aquella época en la cual
todo individuo podia viajar por los distintos paises sin necesidad de ese
documento. A la fecha, no solo resulta indispensable el poseer un pasaporte
de acuerdo con la legislacion de la mayor parte de los paises, sino que
inclusive en muchos casos se requiere la previa obtencion de una visa, que
no es mMas que un instrumento que se utiliza internacionalmente para
prohibir la entrada a un pais determinado de personas que se consideran
indeseables, ejerciendo asi ese pais su derecho soberano de limitar la
introduccidon de una persona que supone —inclusive gratuitamente--, puede

perjudicar la seguridad o la tranquilidad del mismo.®

Por lo tanto, la disposicion constitucional que examinamos, resulta

totalmente anacronica en lo que se refiere a la no obligatoriedad de los

8 Cfr. 1zquierdo Mucifio, Martha Elba. Ob. Cit., p. 188.
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pasaportes, ya que si bien pudiere autorizarse a una persona salir del pais
sin pasaporte o documento suplementario, al cruzar la frontera aquélla se
encontraria ante la necesidad de tener ese documento porgue se le negaria

la introduccion que pretende.

Curiosamente, los ciudadanos mexicanos tienen el derecho de exigir que se
les expida un pasaporte, que la obligacion de tenerlo. Por todo esto, carece
de actualidad y aun de sentido esta disposicion constitucional, que solo tiene
vigencia en cuanto se entiende que los nacionales y los extranjeros pueden
transitar por toda la Republica sin necesidad de un permiso o documento

especifico.

Por dltimo, a la vista de lo dispuesto por el articulo 29, -que permite la
suspension de garantias bajo determinadas condiciones-, y suponiendo que
en un caso tal se restringiera la libertad de transito, podria requerirse la
expedicion de un salvoconducto, cuando, por ejemplo, se estableciera en un
lugar el “toque de queda”, que es precisamente el que prohibe transitar en
las poblaciones, salir de ellas o entrar a las mismas, salvo cuando se
demuestre la necesidad imperiosa de que se haga con una persona una
excepcion, que precisamente consta en lo que conocemos con el nombre de
salvoconducto. Pero estamos conscientes de que planteamos precisamente
un caso de suspension de garantias en lo referente a lo dispuesto por el

articulo 11 constitucional.

1.2 Limitaciones

Si bien el numeral en estudio dota al gobernado de ciertas facultades para

poderse desplazar libremente en el territorio de la Republica, viajar por su
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territorio o mudar de residencia; también lo es, que el mismo numeral prevé

ciertas limitaciones, mismas que a continuacion se comentan.

Primera limitacion: las facultades de la autoridad judicial en los casos de

responsabilidad criminal o civil.

En lo que toca al primer tipo de responsabilidades, se debe mencionar la
imposicién de penas de pérdida de la libertad, a que se refiere el articulo 33

del Cadigo Penal para el Distrito Federal.

También deben recordarse las disposiciones correspondientes que crean la
figura del arraigo, que impide a una persona abandonar un lugar estipulado
en el articulo 270bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal.

Segunda limitaciéon: se limita la libertad de transito, igualmente, por el
uso de las facultades que corresponden a la autoridad administrativa,
aplicando leyes sobre migracion e inmigracion, precisadas en la Ley General
de Poblacion, tanto por lo que toca a los nacionales que desean salir al
extranjero —por ejemplo en lo que se refiere a la revision de los contratos de
trabajo, cuando se sale del pais para laborar en otros distinto-, como los
extranjeros que deseen introducirse al pais como turistas, visitantes o

inmigrantes.

Tercera limitacion: por ultimo, una limitacion a los extranjeros para
permanecer en el pais —cuando resulten perniciosos para el mismo-—,

aparece consignada en el articulo 33 constitucional, que otorga al Ejecutivo
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de la Unidén la facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional,
inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya
permanencia juzgue inconveniente. Jurisprudencialmente se ha resuelto que
estas facultades del Presidente de la Republica debe ejercerlas en lo

personal, sin poder delegarlas en ningun otro funcionario.

2. La Orden de Aprehension

Dentro de las formas o medios con que cuenta la autoridad para limitar
legalmente la libertad de los gobernados estad la orden de aprehension,
prevista en el Pacto Federal. La que se origina con el ejercicio de la accién
penal sin detenido (y el delito tiene pena de prision) y el pedimento del
Ministerio Publico para que el Organo Jurisdiccional, ordene la aprehension

del indiciado.

2.1 Fundamentacion Constitucional

El articulo 16 del Pacto Federal regula en su parrafo primero una garantia
individual de seguridad juridica y legalidad relacionada con el acto de
autoridad de molestia, entendido este como cualquier malestar o

perturbacion inferido a los derechos fundamentales del gobernado.

Este acto de autoridad para afectar los bienes protegidos por el derecho,
como son, la persona, la familia, el domicilio, los papeles y las posesiones,
debe estar cefiido a una serie de requisitos, como son el de ser emitido por
una autoridad competente, a través de un mandato escrito que debera estar

fundado y motivado expresando la causa legal del procedimiento, en el
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entendido de que si faltare alguno de estos elementos o estuviesen

incompletos el acto de autoridad sera inconstitucional.®*

En este mismo numeral, en sus parrafos segundo y tercero, se precisa y
fundamenta a rango constitucional a la orden de aprehension, el texto de

referencia a la letra dice:

“No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin
gue preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y obren datos que
establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de

que el indiciado lo cometid o participé en su comision.

“La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera poner
al inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su mas estricta
responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionada por la ley

penal”.

De tal precepto legal surge otra de las formas de privacion legal de la
libertad, la cual consiste en la detencién que se realiza con motivo de un
mandamiento judicial, a saber, la orden de aprehensién, vocablo que
etimologicamente deriva de prendo, prendere, prenderi, que significa tomar,
asir, coger, en el caso del procesado penal, consiste en asir a una persona

aun contra su voluntad y llevarla ante el tribunal que la reclame.®

8 Cfr. Burgoa, Ignacio. Las Garantias..., Ob. Cit., pp. 579-585 y 591-603.
8 Cfr. Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Las Garantias Individuales y su Aplicacién en el Proceso
Penal, 92 ed. México. Edit Porrda, S. A.; 2000. pp. 141y 142.
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La orden de aprehensién 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.

Con la mira de evitar prisiones injustas y contrarias a la libertad personal,
incompatible con el continuo temor de perderla, se haya mandado que sin
orden del soberano o jueces que lo representan, no pueda aprehenderse a
los delincuentes. Mandamiento de captura es el decreto que dispone la
encarcelacion de un acusado. En términos generales se debe entender por
aprehension el acto material de apoderarse de una persona privandola de su
libertad, se comprendera que la orden de aprehensiéon es un mandamiento
judicial por medio del cual se priva de la libertad de una persona, con el
propésito de que ésta quede sujeta cautelarmente, a un proceso como

presunta responsable de la comision de un delito.

Para proceder justamente a la detencion de un individuo debe quedar
plenamente acreditado el cuerpo del delito en el que se le atribuye alguna
responsabilidad, que esa responsabilidad no sea civil o moral, sino criminal,
y que haya pruebas suficientes que sefalen claramente su presunta
responsabilidad, tratandose de casos no de flagrancia o de no notaria

urgencia, el derecho a la libertad esta rodeado de las siguientes garantias:®

¢ La orden de aprehension debe dictarse por la autoridad judicial.
¢ Por delito que tenga sefalada pena corporal.

¢ Este delito debe haber dado lugar a una denuncia o querella

8 Cfr. Lara Espinoza, Saul. Las Garantias Constitucionales en Materia Penal, 22 ed. México; Edit.
Porria, S. A.; 1999; pp. 173 — 181.
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¢ Debe existir probable responsabilidad del inculpado
¢ Debe acreditarse plenamente el cuerpo del delito
¢ A solicitud expresa del ministerio publico de librar orden de

aprehension

En este orden, se procede al analisis de cada uno de estos requisitos, asi
tenemos que por autoridad judicial debemos entender aquel 6rgano estatal
qgue forma parte del Poder Judicial, bien sea local o federal, segun el caso.

Se presenta la cuestion de si la autoridad judicial que deba dictar la orden
de aprehension o detencién contra un sujeto, deba ser también competente,
sobre este particular e interpretando gramaticalmente la parte del articulo
16 constitucional en que dicha idea se involucra, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha sostenido en una ejecutoria que este precepto “no
menciona entre los requisitos para que se dicte la orden de aprehension,
que la autoridad que la ordene sea competente, sino sélo que sea judicial,
sin perjuicio, naturalmente de que durante el curso de la averiguacion, se
promueva lo que estime pertinente respecto a la competencia” (T. XLIII,

Pag. 750, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, 1917-1995).

Resulta aplicable a lo aqui analizado, el siguiente criterio jurisprudencial:
“ORDEN DE APREHENSION, COMPETENCIA DEL JUEZ QUE LA
DICTA. De acuerdo con lo establecido por el articulo 16 constitucional, para
el dictado de una orden de aprehension no es requisito indispensable que la
autoridad que la decrete, sea competente por razén del territorio, sino que
Unicamente requiere que dicha autoridad sea judicial, sin perjuicio que

durante el curso de la averiguacion o del proceso, se promueva el respectivo
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incidente de incompetencia ya sea por declinatoria o inhibitoria”. (Segundo

Tribunal Colegiado del Noveno Circuito, T. VII, Marzo de 1991. P4g. 183".

Por lo que respecta a que el delito tenga marcada pena privativa de la
libertad, cabe hacer mencion que es requisito indispensable que el ilicito que
se le atribuya al inculpado merezca pena que restrinja su libertad, es decir,
de prisién; aclarando que no es procedente librar orden de aprehensién
cuando existe pena alternativa en atencion a que no es posible prejuzgar
sobre la pena que el juez impondra en un momento determinado al
inculpado; es decir, no se pude establecer anticipadamente cuando se

sefiala una pena alternativa, que se impondra la pena de prision.

De tal manera que cuando el ilicito que se le imputa al inculpado merece
pena alternativa resulta improcedente librar orden de aprehension segun lo
prevé el criterio jurisprudencial, emitido por la Primera Sala, Quinta Epoca,
Apéndice de 1995, T. II, Tesis 230, P4g. 131, cuyo tenor literal es el

siguiente:

“ORDEN DE APREHENSION TRATANDOSE DE PENA ALTERNATIVA.
Si el delito que se imputa al indiciado, lo castiga la ley con pena alternativa,
pecuniaria o corporal, la orden de aprehension que se libre es violatoria del

articulo 16 constitucional”.

También resulta aplicable para este supuesto el principio de /in dubio pro
reo, pues entre la pena de prisibn o aquélla que no lo es, en el caso de la

orden de aprehension debera de estarse a lo mas favorable al reo.
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Esta garantia de seguridad juridica consiste en que la autoridad judicial
nunca debe proceder de oficio al dictar una orden de aprehension, sino que
debe existir previamente una denuncia o querella de un hecho determinado

que la ley castigue con pena privativa de la libertad.

Esta garantia exige que dicha denuncia o querella tengan como contenido
un hecho intrinsicamente delictivo, mismo que debe ser reputado como
delito por la ley y ademas, estar sancionado con pena de prisibn en los
términos que establezcan las normas penales generales o especiales de que

se trate.

Por consiguiente, la autoridad judicial esta impedida para dictar una orden
de aprehension o detencion cuando tenga como antecedente una denuncia
o querella cuyo contenido sea un hecho delictivo que no sea punible con
sancion privativa de la libertad; el Juez estd impedido para dar curso a una
denuncia o querella de una persona si no se ejercita previamente la accidon

penal correspondiente a través del Agente del Ministerio Ptblico.®’

De lo anterior se deduce que, es elemento esencial para el dictado de una
orden de aprehension, que preceda denuncia o querella, lo cual se traduce
en un requisito de procedibilidad; es decir, si no concurre cualquiera de
ellos, no podra iniciarse indagatoria alguna y, como consecuencia,
ejercitarse accion penal; lo que en un orden ldgico nos llevaria a la
imposibilidad de librar un mandamiento judicial de privacion de la libertad

con las formalidades esenciales que preve la ley.

87 Cfr. Barragan Salvatierra, Carlos. Ob. Cit. p. 244.
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Por lo que resulta necesario definir a la querella, misma que se
conceptualiza como la conducta que deriva del ofendido por un delito o de
su representante, a través de la cual se pone en conocimiento del Ministerio
Pablico diversos actos que lo han afectado en su patrimonio o en su
persona, Yy que ese gobernado los considera delictivos a efecto de que se
inicie el procedimiento de la averiguacion previa®®. En este mismo sentido es
preponderante puntualizar que la querella no significa que el agraviado o el
ofendido segun sea el caso expresamente manifieste que se querella por
determinado delito en su agravio, pues solo basta con que de la declaraciéon
de la agraviada se advierta que se le ha afectado en su patrimonio o0 en su
persona —hablando en sentido amplio- y desea el resarcimiento de los
dafios causados, lo cual ha sido sostenido en tesis jurisprudencial por los
Organos encargados de interpretar e integrar la ley como a continuacion se

transcribe:

“QUERELLA, FORMALIDADES DE LA. Cuando la ofendida comparece
ante el Representante Social y puntualiza los hechos constitutivos del delito
asi como el sefialamiento del acusado como persona responsable, debe
considerarse que existe querella, sin que sea Obice que ante el 6rgano
persecutor no haya utilizado el término querella, toda vez que se reunen las

caracteristicas esenciales de la condicion de procedibilidad”.

“Primer Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administrativa del Segundo
Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. T. Il, Septiembre
de 1995, P4g. 598".

8 \iéase Capitulo 2, de esta investigacion.
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Por otra parte Alberto del Castillo del Valle, refiere la denuncia como la
narracion de hechos formulada por una persona que no es directamente
afectada por el acto que se considera delictivo. Cualquier persona que tenga
conocimiento de ese acto, lo va exponer ante el Ministerio Publico,

independientemente de que esa actitud posiblemente ilicita no lo afecte. *

Asi tenemos que por el hecho de haber denunciado, simplemente el
denunciante no se convierte en parte dentro del proceso y por ello no puede
interponer recurso, ni intervenir en el proceso, ni pedir pruebas, ni conocer
el sumario. Esto se explica, porque como esta anotado, el titular de la accion
es el Estado y por lo tanto, la denuncia es un simple requisito de

procedibilidad.

El nuevo denunciante no es parte, ya que se limita a formular una
participacion de conocimiento ante la autoridad competente para recibirla,
desentendiéndose después por completo del curso de su denuncia, auque
eso si quede sujeto a la responsabilidad en que por su declaracion haya
incurrido. Siendo asi que el denunciante es la persona que sin ejercitar el
derecho de accion penal pone en conocimiento de la autoridad competente

la comision de un delito.*

Las diferencias entre denuncia y querella las podemos enunciar de la

siguiente manera:

89 Cfr. Del Castillo del Valle, Alberto. Garantias Individuales y Amparo en Materia Penal, México;
Ed. Duero S. Ade C. V, 1992, p. 51
% Cfr. Colin Sanchez, Guillermo. Ob. Cit.; p. 315.
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¢ La denuncia puede afectar o no al que la hace, mientras que la
guerella siempre afecta al que la hace, por que los hechos delictuosos
se realizaron en su perjuicio.

¢ El denunciante no se puede desistir, ya que en la denuncia no opera
el desistimiento, mientras que en la querella procede el perdén del
ofendido.

¢ En la denuncia los delitos se persiguen de oficio, en la querella a
peticion de parte.

¢ La denuncia puede hacerla cualquier persona, la querella solamente

el ofendido o afectado.

Una vez que hemos destacado los componentes que integran al articulo 16,
parrafo segundo de la Constitucion, podemos sintetizar lo anterior en los
siguientes términos: la orden de aprehension se origina en el ejercicio de la
accion penal sin detenido, cuando el delito tiene pena privativa de libertad y
corresponde al Ministerio Publico solicitarla en el pliego de consignacién. El
juez deberd determinar si se acreditan los extremos del numeral de

referencia y proceder a obsequiar la orden correspondiente.

La orden de aprehensién se genera de un mandato judicial y tiene como
propésito asegurar al inculpado y ponerlo a disposicion de la autoridad
judicial, de manera inmediata segun se establece en el mismo articulo 16,
parrafo tercero de la Constitucion, cuando sefiala que el inculpado deberéa

ser puesto “sin dilacion alguna” ante la autoridad judicial.
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Ello nos lleva a concluir que tan pronto se realice la detencion del probable
responsable, tomando en consideracion la hora y el lugar en que ésta se

realice debera trasladarsele ante la presencia de la autoridad judicial.

2.2 Sustento Procedimental

En el caso de la legislacion adjetiva penal para el Distrito Federal los
articulos 4°, 272 y 286 bis, aluden a la privacion legal de la libertad del
gobernado, generada por una orden de aprehension. Los numerales de

referencia, al texto indican:

“Articulo 40.- Cuando de la averiguacion previa no aparezca detencién de
persona alguna, el Ministerio Publico practicard todas las diligencias
necesarias, hasta dejar comprobados los requisitos que sefiala el articulo 16

constitucional para obtener la orden de aprehension”.

“Articulo 272.- La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension,
debera poner al inculpado a disposicion del juez que la libro, sin dilacion
alguna y bajo su mas estricta responsabilidad. La contravencion a lo

anterior, sera sancionado por la ley penal.

“Tratdndose de delitos culposos, cuya pena de prision no exceda de cinco
afos, el acusado sera puesto a disposicion del juez directamente, sin quedar
internado en los lugares de prision preventiva para que pueda solicitar su

libertad provisional”.
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En el caso del articulo 286 bis, en lo conducente prevé: “Cuando aparezca
de la averiguacidn previa que existe denuncia o querella, que se han reunido
los requisitos previos que en su caso exijan la ley y que se ha acreditado la
existencia del cuerpo del delito la probable responsabilidad del indiciado, el
Ministerio Publico ejercitara la accién penal ante el érgano jurisdiccional que
corresponda.

“...El juez ordenara o negara la aprehension o comparecencia solicitada por
el Ministerio Publico por el delito que aparezca comprobado, dentro de los
diez dias contados a partir de la fecha en que se haya acordado la
radicacion. Si el juez no resuelve oportunamente sobre estos puntos, el
Ministerio Publico procedera en los términos previstos en el parrafo

anterior...”

Como se aprecia, la orden de aprehension se traduce en una resolucion
judicial que se origina como consecuencia del ejercicio de la accion penal sin

detenido por parte del Ministerio Publico.

3. La Detencion por:

La regla general es que la privacion legal de la libertad sea consecuencia de
un mandato de autoridad judicial, como es el caso de la orden de
aprehension, sin embargo, el Pacto Federal establece como casos de

excepcion formas legales de detencion en la etapa de averiguacion previa.

3.1 Flagrancia

El articulo 16, péarrafo 4° de la Constitucion Federal establece “Cualquier

persona puede detener al indiciado en el momento en que esté cometiendo
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un delito o inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo sin
demora a disposicion de la autoridad mas cercana y ésta con la misma
prontitud, a la del Ministerio Publico. Existird un registro inmediato de la

detencion”.

La detencion por flagrancia puede ser efectuada por cualquier persona o
autoridad, con la obligacion de poner al indiciado inmediatamente a

disposicion de cualquier autoridad y ésta a su vez ante el Ministerio Publico.

La flagrancia para la doctrina es cuando se sorprende al infractor “en el
momento en que se estd cometiendo el delito, o hablando metaféricamente
y basandose en el significado de la palabra flagrante, en el momento que

esta resplandeciendo el delito”.**

Se entiende por flagrancia de acuerdo con el articulo 267 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el momento en que es
detenido el sujeto cuando estd cometiendo el delito, 0 momentos después
de cometerlo cuando es perseguido en forma material e ininterrumpida o
cuando el sujeto es sefialado por alguna persona como autor del delito y se
encuentran en su poder los instrumentos u objetos del delito. En el caso de
la ley adjetiva penal para el Distrito Federal, se incluye el supuesto de que
ademas de que la victima o alguna otra persona lo identifigue como autor
del delito, o existan datos que hagan presumir su participacion, debe
tratarse de un delito grave asi calificado por la ley, y que no haya

transcurrido un plazo de setenta y dos horas desde el momento de la

%1 Gonzélez Bustamante, Juan José. Ob. Cit.; pp. 116 y 118.
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comision de los hechos delictivos, se hubiera iniciado la averiguacion previa

respectiva y no se hubiera interrumpido la persecucion del delito.

Para Rivera Silva la flagrancia corresponde al instante en que el individuo

comete el delito.

También, la Constitucion Federal alude a otra forma detencion que la
doctrina denomina cuasiflagrancia?. Es la persecucion del delincuente de
manera continda e ininterrumpida, momentos después de haber cometido el

ilicito.

En el caso del articulo 267, del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, en su péarrafo primero, corresponde a los supuestos de
flagrancia y cuasiflagrancia. Y, en el péarrafo segundo, se alude a la

flagrancia equiparada o flagrancia de la prueba.

Los Tribunales Colegiados de Circuito, sobre este tépico habian emitido el

siguiente criterio:

“FLAGRANTE DELITO, AMPLIACION DEL CONCEPTO DE. Por flagrante
delito no sélo debe entenderse el momento actual en que el infractor de la
ley realiza el acto antijuridico que puede y debe motivar su aprehensién por

cualquier persona, en términos del articulo 16 constitucional, cuanto mas

92 Reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el dia 18 de junio de 2008.
% Cfr. Ob. Cit.; pp. 143-145.
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por agentes de la Policia Judicial Federal, sino también los inmediatamente

posteriores a su ejecucion’.®*

Como se observa de esta tesis jurisprudencial, se admite como flagrancia, lo
que hemos denominado conforme a la teoria como cuasiflagrancia. Pero no
encontramos referencia alguna sobre la flagrancia equijparada (o flagrancia

probatoria).

Lo anterior nos lleva a concluir que el Pacto Federal alude en el articulo 16,
parrafo cuarto, a la figura de la flagrancia, propiamente dicha y, también, a
la cuasiflagrancia, dentro del marco constitucional. Lo que nos lleva a
determinar que el caso previsto por el articulo 267, péarrafo segundo del
Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que comprende a
la flagrancia equiparada, no se encuentra reconocida ni en el texto de la
Constitucion y en el criterio de los Tribunales encargados de integrar o
interpretar el sentido de la ley, por lo que consideramos que se trata de un

precepto que no se apega a las directrices establecidas en el Pacto Federal.

3.2 Caso urgente

El Pacto Federal en su articulo 16, parrafo 5°, alude al caso urgente , al
texto sefala lo siguiente: “Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito
grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse de la accion de la justicia, siempre que no se pueda ocurrir

ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el

% Semanario Judicial de la Federacion. Tribunales Colegiados de Circuito. Octava Epoca. Tomo: IX-
Abril. Pag. 506.



105

Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion,

fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.

La detencion por caso urgente tiene lugar tratandose de delitos graves y se
tenga el riesgo fundado de que el inculpado pueda sustraerse a la accion de
la justicia y por razon de la hora, del lugar o circunstancia, no se halle
autoridad judicial que ordene su aprehension; en este caso el Ministerio
Publico bajo su mas estricta responsabilidad ordenara la detencion (articulo

268 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

3.3 Arraigo

Con la reforma de 18 de junio de 2008 al texto del articulo 16 de la Ley
Fundamental se adiciona un parrafo (ahora el 7°), que alude al arraigo en

los términos siguientes:

“La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratandose de
delitos de delincuencia organizada, podrd decretar el arraigo de una
persona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que
pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de
la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando
exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la
justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico
acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la

duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta dias”.
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El arrajgo, constituye en una medida cautelar sobre la persona a efecto de
gue no se sustraiga a la accion de la justicia, en tanto el Ministerio Publico

integra la indagatoria correspondiente.

En el caso de la legislacion adjetiva penal para el Distrito Federal, se
presentan dos supuestos en los que se determina el arraigo del inculpado:

a. El previsto por el articulo 270 bis, en el que | Ministerio Publico solicita del
Organo Jurisdiccional el arraigo del inculpado hasta por treinta dias, que

pueden ser prorrogables a treinta dias mas.

b. Al que alude el articulo 271, fraccion VII, que corresponde al “arraigo

domiciliario”, y el cual no podréa ser mayor al término de tres dias.

Como se observa el arraigo constitucional sélo opera en delitos de
delincuencia organizada, situacién que no prevé la ley adjetiva penal para el
Distrito Federal, ya que en ésta aplica en cualquier tipo de ilicitos. Situacion
gue nos lleva a deducir, que el articulo 270 bis excede los parametros
fijados por el Constituyente Permanente para el arraigo, en completo
desapego de la norma constitucional que puede generar la violacion de las

garantias del indiciado.

4. La Retencion

El parrafo 9° del numeral que se estudia prevé “Ningun indiciado podra ser
retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo
en que deberd ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la

autoridad judicial; esta plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley
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prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente

dispuesto sera sancionado por la ley penal”.

En consecuencia, en los supuestos de detencion por flagrancia y caso de
urgencia, la privacion de la libertad (retencion) por parte del Ministerio
Pablico, no podrad exceder de cuarenta y ocho horas o de noventa y seis
si se trata de delincuencia organizada; transcurrido el plazo sin que el
Representante Social haya integrado el cuerpo del delito y/o la probable
responsabilidad del inculpado, tendra la obligacion de poner al inculpado en
libertad (articulo 268 bis del Codigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal).

5. Importancia de las Normas Constitucionales en la

Proteccion de la Libertad Personal del Inculpado

Del desarrollo de esta investigacion documental hemos relacionado el tema
de la detencibn como forma de privar legalmente de la libertad a un
gobernado, durante la investigacion y persecucion del delito, siendo ésta un
caso de excepcion a la orden de aprehension que gira el Organo
Jurisdiccional, con motivo de la peticion que le hace el Ministerio Puablico en

el pliego de consignacion.

Para Guillermo Colin Sanchez, la detencion es la consecuencia de
“aprehender” a un individuo que cometid un ilicito, es el estado de privacion

de la libertad que guarda el sujeto, con motivo de dicha aprehension.®

% Cfr. Ob. Cit.; p. 412.
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Creemos que la opinidn de este tratadista es incorrecta, pues de la lectura
del articulo 16 del Pacto Federal, podemos llegar a deducir, sin lugar a
dudas que la detencién es la privacion legal de la libertad que se origina en
los casos de flagrancia o de urgencia, esta detencion puede ser realizada por
cualquier persona o autoridad, en la hipotesis de la flagrancia o la
cuasiflagrancia. No asi en el supuesto de la flagrancia equiparada en donde
son el Ministerio Publico, auxiliado de la Policia investigadora, los

encargados de ordenar y ejecutar la orden.

Por cuanto al caso urgente solo el Ministerio Publico puede ordenar la
detencion del inculpado, fundandose en los requisitos que anteriormente

expusimos y que aqui damos por reproducidos.

Tanto en la flagrancia (y sus modalidades), como en el caso urgente, el
tiempo en que el sujeto permanece legalmente privado de se le denomina
retencion, la que no podra exceder de 48 horas, o bien de 96 horas, si se

trata de delincuencia organizada.

No debemos olvidar que se trata de una garantia de seguridad juridica a
favor del gobernado y se traduce en la obligacion de la autoridad (Ministerio
Publico), de poder detener a una persona, sin esperar a tener la orden de
aprehension, cuando se trate de delito flagrante (o cuasiflagrante), o de
caso urgente. Y, ademas, que la persona no podra permanecer retenida,
mas alla de los términos que fija la ley, caso en el cual el Ministerio Publico

debera dejarlo en libertad.
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No se trata de un derecho a favor del Representante Social de detener a
una persona y retenerla como probable responsable de un delito, pues la
garantia individual, dijimos, concede derechos al gobernado y obligaciones a

la autoridad y no al revés.

Si atendemos al criterio de interpretacion literal de la ley, llegaremos
claramente a establecer que hay detencion por flagrancia o por caso
urgente, no mas. Y que la detencién en flagrancia equiparada rebasa las

expectativas que fijo el Poder Constituyente.

En este supuesto, el acto de autoridad no se ajusta a horma constitucional o
legal alguna, por el contrario, la detencion y, la consecuente retencion del
presunto responsable, contradicen y vuilneran la garantia individual de
seguridad Juridica prevista en el articulo 16, parrafos cuarto, quinto y

noveno, de nuestra Norma Fundamental.

Por lo que hace al arraigo, el articulo 16, parrafo 7°, es muy claro al precisar
como hipotesis de procedencia, que se trate de “delitos de delincuencia
organizada”, ya que si no es tal, entonces no podra actualizarse esta medida
de aseguramiento de la persona. En el caso del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, el legislador se ha excedido al establecer la
aplicacion del arraigo en cualquier delito, socavando con ello las garantias
individuales de seguridad juridica del gobernado afectado con este acto de

autoridad.

Con base en los argumentos que hemos venido desarrollando en esta

investigacion en los que a manera de sintesis nos permiten establecer que el
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gobernado tiene derechos fundamentales que le son consubstanciales y, que
de alguna forma el Estado los reconoce y ademas le otorga garantias
individuales, para ejercitar esos derechos y hacer frente a los actos de

autoridad.

Que en el caso de la materia penal, la libertad personal, después de la vida
es el derecho de superior importancia para el desarrollo de las aptitudes del
individuo. Y este derecho no puede ser limitado, salvo en los casos que la
Constitucion Federal asi lo autoriza. Cumpliendo la autoridad con los

requisitos que la Ley Suprema y leyes secundarias asi le establecen.

La autoridad soOlo puede actuar si existe norma juridica que asi se lo autorice
y cualquier exceso que afecte los derechos de un gobernado origina la

violacién de las garantias individuales de éste.

Que existen formas de privar legalmente de la libertad a un individuo, como
en el caso de la orden de aprehension girada por la autoridad judicial. Y,
COMOo excepcion a este supuesto se presenta durante la averiguacion previa,
la detencion por flagrancia, cuasiflagrancia, el caso urgente y el arraigo (en

los delitos de delincuencia organizada).

Fuera de estos supuestos, atendiendo al principio de supremacia
constitucional (articulo 133), que establece: “por encima de la Constitucion
no puede haber ningun otro ordenamiento juridico que se le anteponga”,
cualquier otra disposicion sera inconstitucional si se aparta de los mandatos

del Pacto Federal, o anticonstitucional si se opone abiertamente a ellos.
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Lo que nos lleva concluir, que en el caso de la flagrancia equiparada, el
Poder Legislativo, no tiene argumentos que justifiguen legalmente su
proceder para insertar la figura de la flagrancia equiparada como lo hizo en
el articulo 267, péarrafo segundo, del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, situacion que no sigue los lineamientos de la norma
constitucional (articulo 16, parrafo cuarto), por lo que la disposicion
contenida en dicho numeral de la ley adjetiva penal es inconstitucional.

También lo mismo acontece con el caso del arraigo, previsto en el articulo

270 bis, del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Creemos que es necesario, uniformar los criterios entre la Constitucién y las
Leyes adjetivas (como en el caso del Distrito Federal), para que no ocurran
arbitrariedades derivadas de la creacidon de leyes secundarias que no se
apegan al texto constitucional, originando con ello la violacion de los
derechos fundamentales del gobernado, como consecuencia de la aplicacion

de normas que rebasan los lineamientos previstos por el Pacto Federal.



CONCLUSIONES

PRIMERA.- Por imperativo constitucional al Ministerio Publico le compete la
investigacion de los delitos auxiliado de una policia, la cual estara bajo su

mando y direccion.

SEGUNDA.- Al Ministerio Publico, como érgano del Estado encargado de la
procuracion de justicia, se le atribuye el ser un representante social y titular

de la accion penal y su ejercicio.

TERCERA.- La accidon penal se traduce en la facultad y obligacion que tiene

el Ministerio publico de investigar los delitos.

CUARTA.- La averiguacion previa como etapa del procedimiento presenta
tres actividades fundamentales que son: 1) denuncia o querella; 2)
investigacion; y, 3) ejercicio de la accion penal. En esta etapa el Ministerio
Pablico como autoridad investigadora y persecutora del delito participa
auxiliado de la policia judicial (en el caso del Distrito Federal) para integrar
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, y de esta forma estar en

aptitud de acudir ante el Organo Jurisdiccional ejercitando la accién penal.

QUINTA.- Se denominan requisitos de procedibilidad o de iniciacion a los
medios por los cuales se pone en conocimiento del Ministerio Publico, la
comision de un delito. Si su persecucion es de oficio, la denuncia es la forma
adecuada, en tanto que si el delito se persigue a peticion de parte, la

querella es el instrumento idoneo.



SEXTA.- Los derechos fundamentales del hombre se integran en una serie
de facultades que el individuo posee por el solo hecho de existir y formar
parte de un conglomerado social. Dentro de sus peculiaridades se

encuentran su universalidad, atemporalidad y consubstancialidad.

Son universales, porgue su reconocimiento se presenta a nivel mundial, los

Estados reconocen su existencia y estan obligados a protegerlos.

También son atemporales, pues no prescriben o caducan se mantienen en el
tiempo y en el espacio, mientras exista el género humano, existirdn estos

derechos.

Y son consubstanciales, porque forman la esencia misma del hombre al

estar ubicado éste dentro de la naturaleza y en un entorno social.

SEPTIMA.- Los derechos humanos han sido materia de proteccién en las
normas que integran el derecho positivo de cada Estado, por ello son
regulados en las Constituciones, a rango de garantias individuales, tal es el
caso de nuestra Ley Fundamental, que en su parte dogmatica establece

sendas garantias individuales a favor de los gobernados.

OCTAVA.- En el catdlogo de prerrogativas del gobernado, la doctrina las
ordena para su estudio, atendiendo al bien preponderante que protegen, asi

se clasifican en de igualdad, libertad, propiedad y seguridad juridica.

NOVENA.- La libertad como derecho publico subjetivo, establece la facultad

del gobernado de elegir lo que a éste le convenga sin tener mas limitaciones



que las que prevé la ley y el derecho de los deméas gobernados. En un
ambito de necesidades el individuo escoge el satisfactor que mayormente le
convenga. La libertad se traduce en la posibilidad de cubrir las expectativas

de la persona en atencion a sus deseos y exigencias.

DECIMA.- El Pacto Federal, establece en su articulado garantias de libertad a
favor de los gobernados, de entre ellas se destaca la contenida en el articulo
11, referida al libre transito, con la cual el individuo puede deambular
libremente, sin mas limites que por determinaciones de caracter

administrativo o judicial.

DECIMA PRIMERA.- Existe otra categoria relacionada con los casos de
detencion por delito flagrante y caso urgente (articulo 16, constitucional),
gue se presentan durante la averiguacion previa y que dan pauta a la
retencion por cuarenta y ocho 6 noventa y seis horas; plazo durante el cual
el Ministerio Publico tendra que ejercitar accion penal o bien poner en

libertad al probable responsable y continuar la indagatoria correspondiente.

DECIMA SEGUNDA.- La regla general es que el inculpado s6lo puede ser
privado de su libertad personal, por medio de un acto de autoridad judicial
denominado “orden de aprehension”, las excepciones a esta hipotesis son la

detencién por delito flagrante y el caso urgente, asi como el arraigo.

DECIMA TERCERA.- Con la reforma constitucional de 18 de junio de 2008,
se amplia el concepto de flagrancia (detener al indiciado al momento de
cometer el delito), a la “cuasiflagrancia” (detener al inculpado momentos

después de haberlo cometido, cuando ha sido perseguido materialmente).



DECIMA CUARTA.- Como resultado de la reforma referida, también se
integra a las formas legales de privacién de la libertad al arraigo, con las
condiciones y requisitos previstos en el articulo 16, parrafo noveno del Pacto

Federal.

DECIMA QUINTA.- El arraigo sélo procede en “delitos de delincuencia
organizada”, lo solicita el Ministerio Publico y lo ordena el Juez (de control),
su duracion es hasta de cuarenta dias con la posibilidad de ampliarlo hasta

por cuarenta dias mas.

DECIMA SEXTA.- En el caso de la detencion por delito flagrante, la
legislacion adjetiva del Distrito Federal, contempla un supuesto que rebasa
las disposiciones de la ley fundamental: la detencion en flagrancia

equiparada.

DECIMA SEPTIMA.- Tratandose de arraigo, la ley adjetiva penal para el
Distrito Federal, hace extensiva la aplicacion de esta medida cautelar a

cualquier delito y no solo a los de “delincuencia organizada”.

DECIMA OCTAVA.- Los casos de flagrancia equiparada y de arraigo,
contenidos en el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
vulneran garantias de seguridad juridica de los inculpados, al rebasar los
requisitos previstos por el Constituyente Permanente en la Constitucion

Federal.
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