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INTRODUCCION

En la actualidad el fendmeno de la delincuencia en la percepcion de la gente, es el
principal problema en México. Esta situacion se fundamenta en los ya cotidianos
actos delictivos donde es afectada cualquier persona no respetando estrato social

sexo, edad, en cualquier momento y lugar.

Es importante precisar que el problema de la delincuencia ha estado presente en
el devenir historico, aunado a ello tenemos que, mediante este contrato social se
delega en las autoridades, el monopolio de la seguridad publica mediante
mecanismos preventivos, represivos Yy rehabilitatorios los cuales han sido

insuficientes.

Es también evidente que el incremento de inseguridad provoca en la sociedad una
sensacién de angustia y terror colectivo ya que en todo acto delictivo se dafia el
patrimonio familiar; pero mas aun se lacera la integridad fisica y emocional de los

individuos dejando huellas imborrables.

La complejidad causal del delito es tanta como las consecuencias en las que se da
cada dia. Es dificil y lo es mucho mas, bajo la dinAmica social actual acelerada y
cambiante, lograr establecer modelos Unicos o reglas capaces de responder
automaticamente a los cuestionamientos surgidos cuando buscamos la plena

comprension de lo que hay antes, durante y después de un delito.

Entre las causas que provocan un ilicito penal, podemos encontrar factores
econdmicos; como es la injusta distribucién del ingreso; factores sociales; como lo
es la existencia de condiciones propicias para la consumacion de delitos, en un
espacio de convivencia determinada; factores culturales, como la difusién masiva
y constante de la violencia; asi como los elementos personales de cada sujeto.
Debido a esto, existe una creciente ola de delincuencia, no solo en el Estado de

México, sino en el pais entero.



La situacidbn economica que se vive en la actualidad ha provocado que un
sinnimero de individuos opten por salidas faciles y a veces temerarias, dispuestas
a obtener un lucro a base de todos los medios a su alcance, por supuesto, medios

ilicitos, como lo es la violencia fisica o moral.

Tan es asi, que una de estas conductas delictivas, lo es sin duda el robo a casa
habitacibn encontrado en este delito, la salida a sus problemas de dinero y
supervivencia, obteniendo un lucro mediante la lesibn y el menoscabo del

patrimonio de la misma sociedad.

La morada de las personas es un recinto sagrado en el cual el morador espera
plena seguridad a su persona y a sus bienes. Al verse violado su patrimonio crea
una grave afectacion en su seguridad Asi como en su estado psicologico y social.

El hecho delictuoso de robo a casa habitacidon es un delito que amerita pena
privativa de libertad como se menciona en el articulo 290 del Cédigo Penal para el
Estado de México. Se agrava cuando este hecho delictuoso es cometido con
medios violentos, siempre que se ocasionen dafos graves en la integridad fisica
de las personas, asi como los cometidos con armas, explosivos u otros que por su

naturaleza puedan generar peligro.

Qué sucede con las personas que al no estar en su domicilio se comete este
hecho delictuoso. Como ya se ha mencionado es un recinto sagrado, es el
patrimonio que dejard a su beneficiarios. Es el lugar de mayor seguridad de una
persona, al ser violentado se crea un espacio de miedo, frustracion e

intranquilidad, en lo que deberia ser el lugar mas seguro de una persona.

La seguridad es un tépico muy recurrente en el discurso de los gobiernos y en las
platicas de la gente comun, ya que muchos de nosotros hemos sido victimas de la
delincuencia o en su defecto hemos sido testigos de actos criminales que los
malhechores ejecutan. La seguridad constituye al igual que otros asuntos, una

necesidad social elemental que hay que atender.

Actualmente la delincuencia ha ido en aumento como lo muestra la estadistica
oficial generando condiciones negativas para la sociedad, que de alguna manera

modifican el modo de vida de cada individuo y desde luego de la colectividad.



CAPITULO 1. MARCO HISTORICO Y JURIDICO DE LA
PRISION PREVENTIVA



1.1Antecedentes Generales

La historia de la prision preventiva es poco conocida debido al hecho de que
sobre el tema se ha escrito escasamente a pesar de su importancia. Todo hecho
por evidente que parezca requiere de una explicacion filosofica, de esta manera se
descubrié que antes de existir una ley escrita, una potestad atribuida al poder
social estaba legitimada para restablecer la normalidad ante un delito, mediante el

castigo.

A continuacion se hara una breve relacion de antecedentes juridicos de lo que fue
la prisibn preventiva en nuestro sistema penitenciario, basandonos en la
antigledad, Edad Media, México prehispanico, época colonial, Independencia y

México posrevolucionario.

1.1.1 En la antigiiedad

Pefia Mateos (2003), en su obra Derecho Mexicano sefiala “los vestigios que nos
han dejado las civilizaciones méas antiguas (China, Egipto, Israel y Babilonia) nos
muestran a la prision como un lugar de custodia y tormento, siendo aprovechada
en determinadas ocasiones para averiguar determinados aspectos del proceso
criminal.” Todos los derechos antiguos y ordenamientos medievales establecen
que la prision es un lugar de retencion, “la céarcel de custodia, “Garcia Valdés
(2006).

El hombre acciona por el impulso de tres fuerzas: de conservacion, de
reproduccion y de defensa. Los cuales afirman su existencia como individuo y
como especie. La primera justificacion de la justicia penal fue la venganza;
posteriormente con la convivencia social y los vinculos de sangre entre hombres
familia y tribus, hace que la venganza contra la ofensa asuma caracteres de
acciones colectivas; por lo tanto, la venganza de los delitos asumia la de una

verdadera guerra.



Por esta situacion surgio el sistema talional (talis), por medio del cual no puede
devolverse al delincuente un mal mayor que el inferido a su victima, su férmula fue
“ojo por ojo diente por diente” rotura por rotura.

Roberto R. (2005) en su obra El Espiritu del Derecho Romano menciona “El derecho
de Hammurabi se esfuerza por ser justo y por solucionar todos los casos
resolviéndolos. Todo sin términos medios, sin intenciones que desvirtien en un
sentido o en otro los actos y sus consecuencia, 0 se tiene razon o culpa.”

El Codigo de Hammurabi, c6digo mas antiguo conocido, se divide en dos partes
siendo la primera que interesa, la cual trataba sobre la propiedad (represion del
robo, propiedad inmueble y transacciones comerciales) se caracteriza por su
sistema talional. Entre las disposiciones menciona:

“‘Aquel ladrén que es sorprendido cometiendo efraccion de muros era muerto y
emparedado, si alguno salta a otro un ojo, pierde el ojo suyo, si alguno rompe
hueso, rompasele el hueso suyo, si el maestro de obra construye una casa y
muere el duefio dar muerte aquel maestro, y si mata al hijo del duefio, dese
muerte al hijo del maestro”

Los cadigos de la antigiiedad se vieron influidos por un casuismo empirico, lo que
corresponde a las relaciones sociales en la época para las que fueron dictadas,
fuera de que el delito es una ofensa a la divinidad no hubo una norma general que
justificara el castigo.

Mas adelante los antecedentes de la prision, en sus aspectos preventivo y de
pena, los encontramos en la vincula romana, lugar donde los atados, los
vinculados (prisioneros de guerra) estaban custodiados.

Considerandose prisionero o en prision, tanto al que se encontraba dentro de la
vincula (vinculum) del verbo latino vincule que significa atar, unir, enlazar,
prender, trabar), como al que fuera de ella, se estaba de tal modo atado, que no
podia presentarse en publico sin desdoro. Sin embargo, dentro de las vinculas o
carceles, las personas podian estar también sin ligadura alguna en su cuerpo;
pues en realidad, el fin principal que se perseguia a través de ellas, era asegurar
la validez de prolongar la duracion de una detencién hasta el cumplimiento de la

condena correspondiente, se lograba de una u otra forma.



Se dice fin principal, porque, si bien es cierto que en algunos momentos y para
algunos casos, se llegd a utilizar la prision en forma directa, es decir, como lugar
de ejecucion o para cumplir penas que ameritaban pérdida de libertad. Lo cierto
es que, la prision fue mas bien vista como lugar de custodia que como lugar de
castigo.

Lo anterior se desprende del titulo 11l de la custodia y exhibicion de los reos, libro
cuadragésimo octavo del Digesto del Emperador Justiniano, en el que se
establece la facultad del Proconsul para determinar en cuanto a la custodia de los
reos, si estos han de quedar en la céarcel o si se ha de encargar su custodia a los
soldados o a sus fiadores o a ellos mismos.

Esta determinacion se basabaen:1) la calidad del delito que se imputaba, 2) la
honradez de la persona acusada, 3) en su patrimonio y 4) en su inocencia y
dignidad, La tradicion romana pasaria a Las siete partidas, en que se ordena que
la carcel “debe ser Unica y especialmente para guardar a los presos, pero no para
hacerles ningin mal. Solo hasta que llegara el dia de ser juzgados.

Lucio Anneo Séneca, filosofo y jurisconsulto decia: “la Unica diferencia entre la
medicina y la pena es que el médico procura un fin dulce a aquel que no ha podido
salvar; mientras el ejecutor de la ley rodea la pena de un aparato deshonroso y
esto ocurre no por que encuentre ninguna satisfaccion en el castigo, si no a fin de
que los sentenciados sirvan a todos de ejemplo y se convierta en una utilidad
social.”

En el Derecho Romano las prisiones solo fueron para recluir a los acusados antes
de su sentencia evitando su fuga; en el Derecho Canodnico el presidium era lugar
de penitencia; pero en los conventos y por la influencia canénica fueron naciendo
las cérceles.

La torre medieval, las casas de hilados y los aserraderos de maderas, se
dedicaban a la custodia de los deudores remisos a quienes se obligaba a pagar
mediante trabajo. Sobre la guarda de los presos, se estableci6 la prisiéon
preventiva con la finalidad “de guardar a los presos tan solo hasta que sean

juzgados”.



Relacionando la ley lera de este titulo, con el 69 del titulo 19, se deduce
vélidamente que se hace referencia a la carcel como prisién preventiva y no como
penitenciaria, pues el citado 69 es muy claro y expresa: “la carcel se tiene para
custodiar a los hombres no para castigarles, es reafirmado por el jurisconsulto
Ulpiano cuando manifiesta que la cércel debe ser tenida para custodiar a los
hombres pero de ninguna manera castigarles”.

Se imponia a los acusados pena de prision la que podia convertirse en perpetua,
hasta que fue prohibida por el emperador Adriano.

Cesar B. (2005),en su obra Derecho Romano Privado menciond: “para los esclavos
el encierro tanto en las carceles privadas (ergastulus) como en las publicas
(vincula publica) tienen un doble sentido: de custodia como medio y de castigo
como fin”

Se llamaban “ergastulus” a la prision en donde encerraban a los esclavos en
Roma. Eran lugares subterrdneos en los cuales eran castigados corporalmente
siendo encerrados en espacios mas reducidos.

Jiménez de Azua (2004) en su obra Jueces y Derecho dice: “Esto dio origen a
muchos abusos por parte de los patricios y ciudadanos ricos hasta el punto en el
que fueron encerrados muchos hombres libres solo por venganza” para evitar
esos abusos se crearon funcionarios encargados de vigilar estas prisiones. Hasta
que fue prohibido por la constitucién del emperador Zendén reservandose las
carceles publicas para los crimenes publicos.

Dentro del sistema romano de prisiones y carceles se encuentra en una muy
peculiar forma, a la custodia liberal, la que ha tenido, precisamente las
caracteristicas de ser prision publica porque se imponia a través de un
magistrado con potestad e imperio, se cumplia en casa particular y se utilizaba
generalmente para destacadas personalidades y sin que en ello se empleara la

vincula.



1.1.2 Edad Media

En esta época el Derecho Penal en la iglesia influyé en la humanizacion de la
justicia penal inspirandose en las ideas de caridad y compasion a los caidos
procurando la reforma moral del reo y su redencion por medio de la pena.

Robustecio la administracion de la justicia publica y combatio6 la venganza privada.

Se creo el criterio de la responsabilidad moral. En cuanto la aplicacion de las
penas, individualizé el tratamiento penal tratando de llegar a lo mas hondo del
alma del culpable para conseguir su enmienda. La pena basada en la intencion
criminosa tiene por objeto provocar el arrepentimiento. Como limitaciones a la
venganza surge la tregua de Dios y el derecho de asilo; la primera para evitar las
penas corporales sangrientas; y la segunda, haciendo de un templo un lugar de
asilo.

Més adelante en Las siete partidas se exige la prueba para la condena se declara
gue no deben castigarse los malos pensamientos. Se establece la individualidad
de la penay la regla de interpretacion mas favorable al reo.

Durante la alborada de la Edad Media en el continente europeo no se daba un
sistema elaborado del ius puniendi. El sistema legal, esencialmente gobernaba
relaciones entre iguales entre estatus y riqueza. Las bases econdémicas del
sistema legal presuponian la existencia de tierra suficiente para acomodar a una
poblacién en aumento, sin demeritar su estandar de vida.

La colonizacion del este de Europa produjo una constante demanda de mano de
obra, lo que permitié a la poblacion agricultora escapar de las presiones por los

duefios de tierras sobre sus siervos para producir comestibles y otros productos.

El surgimiento y expansiéon de nuevas poblaciones durante el siglo Xlll, permitio a
los siervos escapar y alcanzar su libertad. Estos fendmenos econémicos hicieron

necesario que los terratenientes trataran a sus siervos con mas consideracion.



Las relaciones entre los aguerridos propietarios de tierras y sus siervos fueron
reguladas por las tradiciones, las que eran equivalentes, precisamente, a las
relaciones legales definidas.

La tradicional estructura social de los primeros tiempos de la Edad Media tendio a
promover la cohesion social y a prevenir tensiones sociales. Un bien balanceado
sistema de dependencia social soportado por concepciones religiosas que legitimo
el orden social establecido, hizo del Derecho Penal formal un insignificante medio
de preservacion de la jerarquia social.

El sistema legal de la época era un sistema de arbitraje privado, ateniéndose
completamente a la imposiciébn de multas. Si un individuo cometia una ofensa
contra los vigentes codigos de decencia, moralidad o religion, un grupo de
hombres libres citaban al ofensor y lo hacian que pagara una multa o de lo
contrario hacia penitencia, de modo que las disputas individuales no llegaran a la
venganza privada o iniciara una lucha armada.

El crimen fue considerado como un acto de guerra, y en ausencia de un fuerte
estado centralizado, la paz publica fue bastante fragil puesta en peligro por las
mas pequenas disputas.

Las diferencias en orden a los privilegios fueron expresadas en la exencion de
penitencias para varios transgresores sociales: el sistema de penitencia era
graduado de acuerdo al estatus social del ofensor y de su victima. Principalmente
la distincion de clases se manifestd, asi mismo, en castigos solo en el grado de
penitencia requerida, pero pronto los privilegiados desarrollaron un sistema de
castigos corporales.

“La incapacidad de los malhechores de las clases bajas para pagar las multas en
dinero permitié la institucion de los castigos corporales en su lugar. El sistema
penal de este modo vino hacer mas y mas restringido a una minoria de la
poblacion. Durante esta época la prision fue usada para custodia para encerrar
transgresores que iban a sufrir un castigo corporal en lugar del pago de una
multa” Bernardo Q. (2004).

En esta época medieval el Derecho Privado fue trasformado en un instrumento de

dominacion.
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Los sefores feudales usaron sus propios codigos penales para controlar a todos
aquellos que se hallaban econémicamente en situacion desventajosa. El encierro
contindia aplicandose con caracter preventivo para luego someter al delincuente a
todo tipo de castigos aberrantes o a la muerte en plazas o lugares publicos ante
grandes multitudes. Enfermos mentales, delincuentes de todo tipo, prostitutas,
mendigos, ancianos y hasta niflos aguardaban su pena apilados en calabozos
subterrdneos y muchas veces en lugares que originalmente estaban destinados a
otro fin.

A su vez, Pefia Mateos (2003), en su obra ya antes mencionada, resefia como
durante la Edad Media se aplicaron castigos no autorizados por las leyes y de
manera absolutamente arbitraria por reyes y sefiores especialmente para con los
rebeldes, una pena muy utilizada era la coccién en calderas y otras muchas de
extraordinaria crueldad con la que los reyes combatian la criminalidad que asolaba

sus territorios.

1.2.1 México Prehispanico

El Derecho Penal precortesiano fue rudimentario, simbolo de una civilizacion que
no habia alcanzado la perfeccién en las leyes, es decir, el Derecho Penal
Mexicano es testimonio de severidad moral de concepcion dura de vida y de

notable cohesion politica.

Con el mismo sentido se encuentra la prision preventiva en el México
prehispanico. Los pueblos antiguos en México se encontraban organizados en tres
categorias o clases sociales siendo estas completamente diferentes. Fueron la

militar, la sacerdotal y las de los plebeyos.

Es por ello que al existir esa diferencia de clases, sociales la aplicacion de la pena
se hacia de una forma inequitativa e injusta. El pueblo azteca se caracterizo por la
crueldad de sus penas. La restitucion del ofendido era la base principal para
resolver los actos antisociales, al culpable le esperaba el destierro o la muerte; era

la suerte que esperaba el malhechor que ponia en peligro a la comunidad.
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Las penas en el Derecho Penal precortesiano generalmente consistian en la
mutilacion de miembros, muerte a palos, azotes, la horca y otros de igual
semejanza es por ello que se desconocio casi por completo a la prisibn como pena
privativa de la libertad, reconociéndose Unicamente el caracter de medida

preventiva.

Los delitos se dividian en leves y graves; los leves se castigaban por lo general
con azotes o0 golpes con palos, y los graves eran en contra de las personas,
ataques a la propiedad y el orden publico o la moral y desobediencia a ciertas

leyes preceptivas.

De los delitos contra la propiedad el robo de casa, especialmente en los teoccalli si
era con violencia se castigaba la primera vez con esclavitud, la segunda con la

muerte.

Zurita (2003) en su obra Procedimiento Penal Mexicano afirma que entre los aztecas
“la prision para los esclavos destinados a los sacrificios era una gran galera con
una abertura en la parte superior por donde se les bajaba, y que cerrada los
dejaba en completa seguridad” como medio para hacer cumplir el castigo de un

crimen.

En la época pre colonial se establecid, sin embargo en el cédigo Nezahualcéyotl
que “el juez tenia amplia libertad para fijar las penas entre los que se encontraban

principalmente la prision en carcel o en su propio domicilio.”

“Las leyes de Nezahualcoyotl eran las mas celebres en México” y se estima que el
juez tenia amplia libertad para fijar las penas entre las que se encontraban
principalmente la muerte y la esclavitud, con la confiscacion, destierro, suspension
o destitucion de empleo y hasta prision en carcel o en su propio domicilio” Alfonso
T. (2001).

La cércel servia para los grandes delincuentes como los que sufrian pena de
muerte y en ella los trataban muy mal. En cambio para el resto de los delincuentes
bastaba que el ministerio de justicia pusiere al preso en un rincon con unos palos

por delante.
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La prision fue en lo general entendida como lugar de custodia hasta el momento
de aplicacion de la pena. Pero se conocio también como forma de castigo en si
misma, para los delitos menores y en la imposicion se observaron casos en que

parece aceptarse el talién y la indemnizacion.

En el derecho azteca el “teilpiloyan” fue una prision mas rigida, para deudores que
no deberian sufrir pena de muerte. Se llamaba también edificio “cuaucalli” o casa
de madera, a una jaula de madera estrecha y muy vigilada, donde se procuraba
hacer sentir al reo los rigores de la muerte desde el momento en el que este era
hecho prisionero. El “petlacalli” que era la cércel en donde encerraban a los reos
por cometer faltas leves.

En la cultura maya no se tenia casa de detencidn, no existian carceles bien
construidas, ya que poco las necesitaban gracias a que se les daba un rapido

castigo a los delincuentes.

La prisibn nunca se imponia como un castigo; pero habia cérceles para guardar a
los cautivos y a los delincuentes, mientras llegaba el dia en el que fueren

conducidos al sacrificio o que sufrieren la pena a la que habian sido condenados.

Los zapotecos conocieron la carcel por dos delitos: la embriaguez entre los
jovenes y la desobediencia a las autoridades. La delincuencia era minima. Las

carceles eran auténticos jacales sin ninguna seguridad.

1.2.2 Epoca Colonial

En México y especificamente en su Derecho Penal también la prision operd en el
mismo sentido para la mayoria de los casos, utilizandose solo como medio para
asegurar a la persona del infractor de la norma, para posteriormente ejecutar la
pena. La prision duraba mientras se sentenciaba a juicio o se cumplia la pena

corporal.
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Durante la época de la Santa Inquisicion se habla de la carcel como penitenciaria,
ma&s no como medio preventivo, sin embargo, las carceles propias del Santo Oficio
eran: la secreta, en donde permanecian los reos incomunicados hasta la sentencia
definitiva; y la perpetua o de misericordia, a donde pasaban los que a ella estaban
condenados.

Para Ignacio Villalobos (2001) en su obra Derecho Penal Mexicano menciona “Entre
los aztecas igualmente las céarceles se utilizaban como carceles de custodia y no
como instituciones penales, en la época colonial la céarcel fue un lugar para
contener a los hombres y no para imponer castigo”.

Con la conquista de México Tenochtitlan, por Herndn Cortés el régimen
penitenciario fue suplantado por el sistema carcelario espafiol con la imposicion
del aparato juridico de la Corona; utillizada como instrumento politico y
manifestado entre otras con la recopilacion de las leyes de los reinos de Las
Indias, se presenta a la prision o carcel.

Los penales coloniales se fundamentaban en los cédigos de Las Siete Partidas y
la novisima recopilacion.

Con la evolucion de las instituciones penitenciarias quedoé superada la idea de la
eliminacién del delincuente a través de su muerte o de la expulsién del grupo
social que logré desarrollar la idea de la prision como pena.

En estas prisiones no era obligatorio el trabajo de los reclusos y podian convivir
durante el dia y la noche; excepto cuando las medidas de seguridad en el
trascurso de esta Ultima exigia mayor rigor, al grado de que le sujetaban con
cadenas.

Las carceles eran edificios utilizados como lugares preventivos, en México existio
durante la colonia la Real Carcel de Corte y las carceles del tribunal del Santo
Oficio o las carceles de la Inquisicion que fueron en relacién con el tribunal del
mismo nombre establecido en 1571 hasta 1820.Las cuales estuvieron
representadas por la Secretaria, iniciando su funcionamiento como prisién

penitenciaria y como carcel preventiva.
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Las céarceles no eran establecimientos publicos a cargo del rey sino que cada
preso estaba obligado a pagar el derecho de carcelaje suficiente para cubrir la
remuneracion del alcalde y deméas empleados; sin embargo existié un sistema de
limosna a favor de los presos para efecto de cubrir su alimentacién. Esto no era

propiamente un derecho.

Para Roberto D. (2003), en su obra Derecho Penal, existieron dos carceles que

fueron:

1.- La de la Corte destinada Unicamente a los reos por causas criminales misma

que se encontraba en el norte del palacio virreinal.

2.- La de la ciudad a los inculpados de infractores leves instalada al costado

occidente del palacio municipal.

Las autoridades con el afan de eliminar para siempre una numerosa cantidad de
bandoleros, que era la gente que asolaba pueblos y caminos, crearon la Santa
Hermandad, para el servicio de este tribunal especial de procedimientos breves y
sentencias ineludibles. Regularmente las carceles eran para esperar la sentencia y

solo en contadas ocasiones se imponia pena de carcel.

1.2.3 En la independencia

El numeral dieciocho de la Carta Magna forma parte de nuestras garantias
individuales misma que le dio al hombre diversos derechos para defenderse
cuando el Estado castiga a los actos delictivos.

A partir de la Constitucion de Cadiz de 1812, las constituciones mexicanas
expedidas con posterioridad consagraron la necesidad de justificar la prision
provisional por medio de una resolucion juridica motivada. Ya en la época del
movimiento de independencia en el afio 1814 dentro de la constitucion de
Apatzingan, en su articulo 21 leyes se establecié que; que solo las pueden
determinar los casos en que debe ser acusado, preso o detenido algun

ciudadano”.
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Posteriormente y durante el periodo en que Agustin de lturbide goberné como
emperador de México, las leyes dictadas durante su gobierno conocidas como el
Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano, sefialaban que nadie podia ser
aprehendido por queja de otro, sino cuando el delito mereciera pena corporal y
constara en el mismo acto, o en su defecto, el quejoso estaria obligado a probar el
delito en menos de seis dias.

Las constituciones posteriores al imperio de Iturbide no aportaron nada acerca de
este punto y no fue sino hasta la Constitucion de 1836 de caracter centralista en el
que se hizo mencion a la organizacion de los lugares en donde debian purgar los

delincuentes sus faltas.

El articulo 13 de este proyecto sefialé que la detencidn y prision se verificarian en
edificios distintos. El Plan de Ayutla terminé con el gobierno de Antonio Lopez de
Santa Anna, al triunfo de este, se convoco a un congreso que se encargaria de la
elaboracion de una nueva Constitucion; el articulo que se asent6 en el proyecto de
dicha constitucion fue el mismo que se aprob6 por unanimidad en la sesion del dia
25 de Agosto de 1856 bajo el numeral 18 que sefialaba: “Solo habra lugar a
prision por delito que merezca, pena corporal.”

“La prision preventiva en México sigue la misma suerte que la prision- pena
durante la época de la independencia, habiéndose reducido enormemente la pena
de muerte en su utilizacion, y no es sino hasta la Constitucion de 1857 que se
separan la prision preventiva y la "compurgadora”, debiendo cumplirse en lugares
distintos ya que era injusto encerrar juntos a procesados y condenados, porque
podian presentarse causas que permitieran la libertad de los primeros”, Alberto C.
(2005).

En ningln caso podra prolongarse la detencion por falta de pago de honorarios o
de cualquier otra administracion de dinero “Dentro del estatuto provisional del
imperio mexicano, presidido por Maximiliano de Habsburgo, quedo establecido en
los numerales 66 y 67, lo relativo a la organizacion de las carceles, indicando que
serviria solo para asegurar a los reos sin exacerbar innecesariamente los

padecimientos que la misma prision conlleva.
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Se formul6 también una separacion entre los formalmente presos y los detenidos.
Posteriormente al restablecerse la Republica, siguié vigente el orden que en este
sentido ya se ha indicado.

Al expulsar Benito Juarez al invasor de México se restablecié la Constitucion de
1857. Durante el gobierno del general Porfirio Diaz, las disposiciones
constitucionales relacionadas a esta materia fueron constantemente violadas. Este
régimen se caracterizo por su crueldad para reprimir.

En este periodo encontramos diversos casos de confinamiento de personas, ya
gue estas manifestaban ideas contrarias a las de la dictadura, por lo que eran
enviadas a carceles y mazmorras establecidas desde la colonia.

La mazmorra era un calabozo o celda, lugar seguro y fuerte que en las cérceles y
establecimientos penales servia para encierro, mayor sujecion y, a veces, castigo
de los presos. Era una prision subterrdnea, normalmente construida bajo un
castillo o fortaleza.

Aungue muchas mazmorras consistian Unicamente en una habitacion con una
puerta pesada. El uso de mazmorras para torturar a los prisioneros, asi como la
asociacion de las mismas con los temores de la gente a quedarse encerrada bajo

tierra era una gran tortura tanto psicolégica como fisica para los reos.

1.2.4 México pos revolucionario

Cuando iniciaba la revolucion armada en el afio de 1910 se logro la suspension de
estas deplorables condiciones con que se trataban a los reclusos. En 1917 cuando
cedieron los enfrentamientos contra las diversas fracciones que pugnaban por el
poder politico, el gobierno de Venustiano Carranza, convocO a un congreso
constituyente en el que se manifestd abiertamente las necesidades que habia
como lo era reformar y cambiar las situaciones de quienes incurrian en delitos

graves y delitos contra los particulares, o contra el gobierno y autoridades.
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Dentro del congreso las discusiones sobre la prision preventiva fueron dificiles
para poder llegar a un acuerdo. Sobresaliendo asi una resolucion que se dio en
varios sentidos, sobre el articulo 18 constitucional de esa época, estableciéndose

dos condiciones para que el Estado impusiera la prision preventiva:

1) Que el delito del que se le acusare mereciera pena corporal.

2) Que el sitio determinado a la prision debia ser distinto al que albergaran los

sentenciados.

En México la medida cautelar de imponer la prision preventiva a los individuos
acusados de cometer un delito, se ha regulado desde la Constitucién de 1917 a la
fecha.

En efecto en 1917 la fraccion | del articulo 20 constitucional decia:
“Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad bajo fianza hasta de diez
mil pesos, segun sus circunstancias personales y la gravedad del delito que se le
impute, siempre que dicho delito no merezca ser castigado con una pena mayor
de cinco afos de prisibn y sin mas requisitos que poner la suma de dinero
respectiva a disposicion de la autoridad u otorgar caucién hipotecaria o personal
bastante para asegurarla.”

Garcia Ramirez (2003) en su obra la Prision Investigaciones Juridicas decia:
“conforme a la primera interpretacion que se dio al texto constitucional este fijaba

como limite para obtener la libertad una pena méaxima de cinco afios”.

1.2 Marco normativo de la prision preventiva

La regulacion reglamentaria de los preceptos constitucionales es poco abundante
y mas en lo relativo a la prision preventiva. Los ordenamientos juridicos
secundarios se cifien a la trascripcion de los pocos principios fundamentales como

lo sefala la siguiente tesis.
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“La prision preventiva es una de las formas por lo que el Estado puede limitar la
libertad personal de los individuos sujetos a su jurisdiccion. Las otras formas sera
la detencion, la aprehension y la pena” (Jurisprudencia, segunda parte pag. 364
tesis 182).

Hay diversos dispositivos legales que coadyuvan a la detencion y a la libertad
personal (art. 16 constitucional) regulacion de la cércel cautelar y sus figuras
afines, estos dispositivos son los articulos 19 y 20 fraccion |, I, VII, Y X.

1.3.1 Art 16 constitucional

La Carta Magna, sefiala en su articulo 16 constitucional, “nadie puede ser
molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud
de mandato de la autoridad competente que funde y motive la causa legal del
procedimiento.”

Asi como no podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial sin
que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que haga probable la responsabilidad del individuo.

Para Burgoa |. (2003) en su obra Garantias Individuales: “la aprehension o
detencién de una persona es el acto que origina la privacion de la libertad y se
manifiesta en un estado de situacion que se prolonga bien durante todo el proceso

o hasta la compurgacién de la pena corporal impuesta por la sentencia ejecutoria”.

La interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido
como se puede ver en la siguiente tesis de jurisprudencia:

“Que las autoridades solo pueden hacer lo que la ley les permite y asi mismo que
dentro del sistema constitucional que nos rige, ninguna autoridad puede dictar

disposicion alguna que no encuentre apoyo en un precepto de la ley.
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El requisito de fundamentacion y motivacion exigido por el articulo 16
constitucional implica una obligacion, para las autoridades de cualquier categoria,
que estas sean de actuar siempre con apego a las leyes y a la propia constitucion,
y que los actos de autoridades administrativas que no estén autorizados por
alguna ley, sean contempladas como violacién de garantias”.

El articulo 16 en su péarrafo séptimo menciona que en casos de urgencia o
flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido debera inmediatamente
ratificar la detencidn o decretar la libertad con las reservas de ley.

Asi como en su parrafo catorce dice: “Los poderes judiciales contaran con jueces
de control que resolveran de forma inmediata y por cualquier medio las solicitudes
de las medidas cautelares providencias precautorias y técnicas de investigacion
de la autoridad que requieren control judicial garantizando los derechos de los
indiciados y de las victimas u ofendidos, debera existir un registro fehaciente de

todas las comunicaciones entre jueces y ministerio publico y demés autoridades”.

1.3.2 Articulo 18 constitucional

Este articulo regula en su primer parrafo la institucion denominada PRISION

PREVENTIVA en la cual consagra dos aspectos basicos como son:

1.-Solo por delitos que merezcan pena privativa de libertad habra lugar a prisiéon

preventiva.

2.-El sitio de esta sera distinto del que se destinare para la extincion de las penas

y estaran completamente separados.

Por tanto se entiende que no es conducente en casos de conductas que merezcan

pena corporal o prevea alternativa.

En la segunda parte establece las bases del sistema penitenciario al considerar
gue los sujetos que se encuentren en prision preventiva seran diferentes a los que

ya estén cumpliendo con su pena.
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Asi lo ha establecido la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia en los

siguientes términos:

“Si el hecho que se le imputa al acusado no merece pena corporal la prision

preventiva que se le imponga importa una violacion al articulo 18 constitucional”.

La pena corporal debe estar expresa en La ley de acuerdo al delito del que se
trate, por ende cuando la ley asigne a un hecho delictuoso una pena alternativa,
esto es, sin que la pena corporal se prevea conjuntamente con otra sancion de
diversa indole la pecuniaria no tiene lugar en la prision preventiva, y en
consecuencia no procede la orden de aprehension en los términos del articulo 16

constitucional.

“La prisién preventiva su acto inicial que es la orden de privacion de libertad en
los términos del articulo 16 de la Constitucion y el auto de formal prision debe
obedecer, en cuanto a su procedencia constitucional, a la circunstancia de que la

ley asigne el delito de que se trate una pena corporal "Riccardo G. (2005).

Como garantia de seguridad juridica propia de la prision preventiva, el articulo 18
constitucional establece que el sitio en que esta tenga lugar “sera distinto del que
se destinare para la extincion de las penas. La razon es evidente puesto que la
prision preventiva y aquella en que se traduce la extincién de una pena privativa

de libertad obedece a causas distintas.

Para Burgoa |. (2003) “La prisién preventiva no es una sancién que se le impone al
sujeto como consecuencia de la aprobacion de su plena responsabilidad en la
comision de un delito” la privacidon de la libertad como pena tiene como
antecedente una sentencia ejecutoria en que dicha responsabilidad es
demostrada.

La prision preventiva a diferencia de la prision como pena no es sino una medida
de seguridad prevista en la Constitucion que subsiste en tanto que el individuo no
sea condenado o absuelto por un fallo ejecutorio. Por ende atendiendo a la
naturaleza de ambas privaciones de libertad estas deben ejecutarse en diferentes

sitios en los que las condiciones de reclusion sean distintas.
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1.3.3 Articulo 19.

“Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifiqgue con un auto de vinculacion a proceso en el que se expresara: el delito
que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como
los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como
delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o particip6 en su
comision”

“El Ministerio Publico sélo podréa solicitar al juez la prisién preventiva cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccién de la victima,
de los testigos o de la comunidad; asi como cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito”

De acuerdo con Jorge Alberto Mancilla Ovando, el auto de formal prision es " un

acto de autoridad dentro del juicio penal, que establece:

1.-La declaracion del juzgador de que existen motivos bastantes para convertir la
detencién en prision preventiva;

2.-Que se sujeta a proceso penal al acusado por el delito o delitos en que se funda
la accion penal del Ministerio Publico;

3.-Ordena que se abra el juicio en su periodo de instruccion y se brinda a las
partes el derecho de ofrecer pruebas dentro del término previsto por la ley
reglamentaria, facultandose el desahogo de aquellas que lo requieran en el
periodo de instruccion."

De acuerdo con el mismo autor, en el juicio punitivo del auto de formal prisién, no
vicia la garantia de audiencia de los gobernados, ya que al ordenarse que la
detencion se convierta en prision preventiva, tiene como fin procesal asegurar que

el acusado no se fugue u oculte, paralizando la marcha del proceso.
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Jorge Alberto Silva (2002), en su obra Manual del Derecho Penal Mexicano nos dice:
"A través del auto de formal prisién, también llamado de prisiébn preventiva, se
conmina, homologa u ordena una medida cautelar restrictiva de la libertad fisica.
La confirmacién, si el tribunal previamente habia ordenado la detencion; la
homologacién, si alguna persona u autoridad diversa a la del tribunal ya la habia

impuesto; o la ordena, si hasta ese momento no se habia dispuesto la detencion”

La orden de detencion preventiva participa de la misma naturaleza que la de
prision preventiva. Ambas implican la medida cautelar restrictiva de la libertad.

La detencién es una medida provisional, pero mas provisional en el tiempo que la
prision preventiva, a la que sin extremo cuidado en el lenguaje se le podria llamar
"prision definitiva, pero dentro de la preventiva®, lo cual revela un contrasentido
muy ilustrativo.

Con el objeto de evitar los excesos cometidos hasta ahora con la prision
preventiva se establece los principios de subsidiariedad y excepcionalidad para la
procedencia de esta medida. La aplicacién de medidas cautelares, las cuales son
auténticos actos de molestia, procedera Unicamente cuando exista la necesidad
de cautela del proceso o de proteccion de las victimas.

Esto quiere decir que soélo cuando exista necesidad de garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccién de la victima, de los testigos o de la comunidad, cuando el imputado
esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un
delito doloso, procedera la aplicacién de alguna medida cautelar de las que prevea
la ley.

La prisién preventiva solo procederad cuando ninguna otra medida cautelar sea
suficiente para el logro de los propositos indicados.

Este nuevo disefio es acorde con el principio de presuncién de inocencia. Las
medidas cautelares son aplicadas proporcionalmente, tanto al delito que se
imputa, como a la necesidad de cautela que debera ser evaluada por el Ministerio
Puablico y justificada ante el juez, con la posibilidad de que tanto el imputado como

su defensor ejerzan su derecho de contradiccion en una audiencia.
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La procedencia de las medidas cautelares debera estar regida por el principio de
subsidiariedad, de modo tal que siempre se opte por aquella medida cautelar que

sea lo menos intrusiva para la esfera juridica de los particulares.



CAPITULO 2. MINISTERIO PUBLICO COMO ORGANO
INVESTIGADOR
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2.1 Antecedentes Historicos

Entre los estudiosos en la materia algunos pretenden encontrar sus antecedentes
en la organizacion juridica de Grecia, Roma y otro al Derecho francés. Sus
origenes continlan siendo objeto de especulaciones asi como su naturaleza

juridica y sus funciones.

En Grecia encontramos conexiones con la moderna institucion donde un
ciudadano llevaba la voz de la acusacion ante las tribunas de los Heliastas. En el
Derecho Atico, era el ofendido por el delito quien ejercitaba la Accion Penal ante
los tribunales. No se admitia la intervencién de terceros en las funciones de

acusacion y defensa. Regia el principio de la acusacién privada.

Después se encomendd al ejercicio de la accibn a un ciudadano, como
representante de la colectividad, sucedié a la acusacion privada, la acusacion
popular, significando su positivo adelanto en los juicios criminales y su
antecedente historico se encuentra en los temosteti (que tenian en el Derecho
Griego la misién de denunciar los delitos ante el Senado o ante la Asamblea del
Pueblo para que se designara un representante que llevara la voz de la

acusacion).

En Roma todo ciudadano estaba facultado para promover la acusacion, pero,
posteriormente se abandond la acusacion privada y se adopté la acusacion
popular y el procedimiento de oficio, que es para algunos autores, el germen del

Ministerio Publico.

Mas tarde se designaron magistrados, a quienes encomendo la tarea de perseguir
a los criminales, como los curiosi,stationari o irenarcas, que propiamente
desempefiaban servicios policiacos y en particular los proefectus urbis, en la
ciudad; los presidentes y proconsules, los advocati fisci y los procuradores
caesaris de la época imperial; que si al principio fueron una especie de
administradores de los bienes del principe, (rationales) adquirieron después suma

importancia en los érdenes administrativos y judiciales.
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En las legislaciones barbaras, encontramos los Gastaldi del Derecho
Longabardo, los Cante o los sayones de la época franca y los miscidominici del
Emperador Carlo Magno. El procedimiento de oficio implantado en Roma, se

reconoce en el Derecho Feudal.

En la Edad Media, hubo en Italia, al lado de los funcionarios judiciales agentes
subalternos a quienes se encomendo el descubrimiento de los delitos, a quienes
se les designa con los nombres de sindici, consules, locorumvullarum o

simplemente ministrales, que mas bien representan el papel de denunciantes.

En Venecia, existieron los procuradores de la Comuna, que ventilaban las causas
de la QuarantiaCriminale, y los Conservatoridi legge en la Republica de
Florencia. El periodo de la acusacién estatal, tiene su origen en las
transformaciones de orden politico y social introducidas en Francia al triunfo de la

Revolucién de 1793 y se funda en una nueva concepcion juridico-filosofica.

Las leyes expedidas por las Asamblea Constituyente son sin duda, el antecedente
inmediato del Ministerio Publico, hubo dos funcionarios reales; al procurador del
Rey, que se encargaba de los actos del procedimiento y el abogado del Rey que
atendia el litigio en los asuntos en que se interesaba el monarca o las personas

que estaban bajo su proteccion.

Por ley el 20 de abril de 1810, el Ministerio Publico, queda definitivamente
organizado como institucion jerarquica, dependiente del Poder Ejecutivo, las
funciones que se le asignan en el Derecho Francés son de requerimiento y de
accion. Tiene a su cargo, ejercitar la accion penal, perseguir en nombre del

Estado, ante la jurisdiccion penal al responsable de un delito.

En Espafia, los lineamientos generales del Ministerio Publico Francés fueron
tomados por el Derecho Espafiol Moderno. Desde la época del “Fuero Juzgo”
habia una magistratura especial, con facultades para actuar ante los Tribunales
cuando no hubiera un interesado que acusara al delincuente; este funcionario era

un mandatario particular del rey en cuya actuacion representaba al monarca.
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En un principio se encargaban de perseguir a quienes cometian infracciones
relacionadas con el pago de la contribucion fiscal, multas o toda pena de
confiscacion; més tarde, fueron facultados para defender la jurisdiccion y el

patrimonio de la hacienda real.

El primer antecedente que en México encontramos de la Institucion del Ministerio
Publico es el de los promotores fiscales que existieron durante el Virreinato. Estos
tenian la obligacion de Procurar el castigo de los delitos no perseguidos por el
Procurador Privado. La Promotoria Fiscal fue una institucion organizada y

perfeccionada por el Derecho espafiol.

Los promotores fiscales tuvieron influencia en México mucho tiempo después de
haber obtenido el pais su independencia politica. En la Constitucion de
Apatzingan, el 22 de octubre de 1814, en que se expresa que el Supremo Tribunal

de Justicia habra dos fiscales letrados, uno para lo civil y otro para lo criminal.

En la Constitucion Federalista del 4 de octubre de 1824, se incluye también al
fiscal, formando parte integrante de la Corte Suprema de Justicia y se conserva en
las Siete Leyes Constitucionales de 1836 y en las Bases Organicas del 12 de junio

de 1843, de la época del Centralismo, conocidas por Leyes Espurias.

Los Constituyentes de 1857, conocian la institucién del Ministerio Publico, y su
desenvolvimiento en el Derecho Francés, pero no quisieron establecerla en

México por respeto a la tradicion democréatica.

Es propiamente, hasta 1869en dicho afio, Juarez expidid6 la Ley de jurados
criminales para el Distrito Federal, previniendo que existieran tres promotores 0
procuradores fiscales a los que se llamo también y por primera vez en nuestro
medio, representantes del Ministerio Publico. Estos tres representantes del
Ministerio Publico eran independientes entre si de tal suerte que no constituian

una organizacion.

Sus funciones eran acusatorias ante el jurado y desvinculadas por completo del
agravio de la parte civil. Acusaban, pues, al delincuente en nombre de la sociedad
y por el dafio que esta resentia con el delito, pero todavia, no formaban una

institucion.
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En 1919 Venustiano Carranza promulga una nueva Ley Organica en donde el
Ministerio Publico aparece definitivamente como una institucion encabezada por
un procurador. Asi sucesivamente la institucion se ha venido adecuando a los

tiempos con nuevas leyes.

2.2 Concepto de Ministerio Publico

Siendo el Derecho Penal una de las ramas del Derecho Publico mas importantes,
por el interés que se afecta; es necesario tratar la figura del Ministerio Publico.
Principalmente y cuando es esta una figura que ha pasado a ser fundamental, no
solo como autoridad y parte segun el procedimiento penal sino por la intervencién

en la vida publica de las personas.

La palabra ministerio viene del latin ministerium, que significa cargo que ejerce
uno, empleo, oficio u ocupacion, especialmente noble y elevado. Por lo que hace a
la expresion publico, esta deriva también del latin publicus, populus: pueblo,
indicando lo que es notorio, visto o sabido por todos, aplicase a la potestad o
derecho de caracter general y que afecta en la relaciébn social como tal.
Perteneciente a todo el pueblo, Por tanto, en su acepcion gramatical, el Ministerio
Publico significa cargo que se ejerce en relacion al pueblo

“El' Ministerio Publico es la institucibn encargada de iniciar y dirigir la
investigacion de todos a aquellos hechos que presumiblemente pueden ser
constitutivos de delito y en consecuencia ejercen la accién penal de quien resulte

responsable de la comisién de un delito” Sergio Casanueva ( 2006).

El maestro, Guillermo Colin Sanchez (2007), en su obra Responsabilidad Penal da
el siguiente concepto: “El Ministerio Publico es una institucion dependiente del
Estado (Poder Ejecutivo), que actla en representacion del interés social en el
ejercicio de la Accion Penal y la tutela social, en todos aquellos casos que le

asignan las leyes.”
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De la definicién anterior, debemos sefalar: que se trata de un 6rgano dependiente
en forma total del Poder Ejecutivo. Esto es de suma importancia toda vez que se
trata de una institucion que a pesar de procurar la imparticién de justicia no forma

parte del Poder Judicial.

La misma definicion nos indica que se trata de un representante de la Sociedad, la
cual de cierta manera resulta ofendida en la comision de un delito dado que
transgrede su orden. Toda Sociedad guarda una estructura juridica que es la base
para su subsistencia, y para que ésta no se fracture amenazando su
sobrevivencia, es necesaria la actuacion de un 6rgano regulador de la actividad
humana. Actuacién que se traduce en una tutela.

Barragan S. (2002), en su obra Derecho Procesal Penal afirma que hay en €l tres
elementos: “el Francés, el espafiol y el nacional; del ordenamiento francés tomé
como caracteristica principal el de la unidad e indivisibilidad, pues cuando actia el
Ministerio Publico lo hace a nombre y en representacién de toda la institucion.

Ademas se afiadiria al factor nacional, “el desarrollo del Ministerio Publico Federal
como un factor determinante en la vigilancia de la constitucionalidad y la legalidad,
muy especialmente en nuestro proceso de amparo, instituido para anular los
abusos de las autoridades que integran el poder publico” Juventino V. Castro,
(2003).

2.3 Naturaleza Juridica

La determinacién de la naturaleza juridica del Ministerio Publico ha provocado

discusiones interminables dentro del campo doctrinario; se le ha considerado:

a) Como un representante de la sociedad en ejercicio de las acciones penales;
b) Como un o6rgano administrativo que actua con el caracter de parte;

C) Como un organo judicial;

d) Como un colaborador de la funcién jurisdiccional
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a).- Es un representante de la sociedad en el ejercicio de las acciones penales.
Para fundamentar la representacion social atribuida al Ministerio Pablico en el
ejercicio de las acciones penales, se toma como punto de partida el hecho de que
el Estado, al instituir la autoridad, le otorga el derecho para ejercer la tutela juridica
general, para que de esa manera persiga judicialmente a quien atente contra la

seguridad y el normal desenvolvimiento de la sociedad.

“El Ministerio Publico personifica el interés publico en ejercicio de la jurisdiccion.
Rafael de Pina, considera que el Ministerio Publico ampara en todo momento el
interés general implicito en el mantenimiento de la legalidad,” Alcala Zamora
(1985).

Es indudable que el Ministerio Publico representa entre sus multiples atribuciones
el interés general, tal interés que originalmente corresponde a la sociedad al
instituirse el Estado, queda delegado en €l para proveer todo lo necesario para el
mantenimiento de la legalidad, y aunque por lo general, no representa al Estado

en aspectos generales de este concebido como personal moral.

b).- ElI Ministerio Publico es un 6rgano administrativo, afirman no pocos autores,
fundamentalmente en la doctrina italiana, la cual se ha dividido; mientras unos lo

consideren como 6rgano administrativo, otros afirman que es un drgano judicial.

Bailon (2002), en su obra Derecho Procesal Penal establece que “es un 6rgano de
la administracién publica destinado al ejercicio de las acciones penales sefialadas
en las leyes y por tal motivo la funcién que realiza bajo la vigilancia del Ministerio
de gracia y justicia, es de representacion del Poder Ejecutivo. Agrega el autor
citado: como el Ministerio Publico no decide controversias judiciales, no es posible

considerarle érgano jurisdiccional, sino mas bien administrativo.”

La propia naturaleza administrativa de la actuacion del Ministerio Publico, reside
en la discrecionalidad de sus actos, puesto que tiene facultades para determinar si
debe proceder o no en contra de una persona: situacion en la que no podra

intervenir el 6rgano jurisdiccional para avocarse al proceso.
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c).- La potestad judicial tiene por objeto el mantenimiento y actuacién del orden
juridico, como ésta ultima abarca al poder judicial y éste a su vez a las otras
actividades no jurisdiccionales comprendidas en el objeto indicado de esta manera

se afirma que el Ministerio Publico es un 6rgano judicial pero no administrativo.

Raul Alberto Frosali (2004), en su obra Sujetos de la Relacion Procesal, manifiesta
que “dentro del orden judicial, segun la etimologia de la palabra, debe entenderse
todo aquello que se refiere al juicio y en consecuencia, la actividad jurisdiccional
es por ese motivo judicial. Agrega que no es legislativa ni jurisdiccional, ni
tampoco politica, pero amerita la calificacion de judicial porque se desenvuelve en
un juicio.”

En el Derecho Mexicano no es posible concebir al Ministerio Publico como un
organo jurisdiccional, no esta facultado para aplicar la Ley, ésta es una atribucién

exclusiva del juez.

d).- Es un colaborador de la funcién jurisdiccional No ha faltado quien identifique al
Ministerio Publico como auxiliar o colaborador de la funcién jurisdiccional, debido a
las actividades que realiza a través de la secuela procedimental, ya que todos sus
actos van encaminados a lograr un fin Ultimo: la aplicacién de la Ley al caso
concreto. En cierta forma, es posible admitir que colabora con la actividad

jurisdiccional, al auxiliar en ésta para que los jueces hagan actuar la Ley.

De lo expuesto anteriormente se puede concluir que al Ministerio Publico
corresponde una esfera muy variada de atribuciones, debido a la evolucién de las
instituciones sociales, las que para concluir sus fines, han considerado
indispensable otorgarle injerencia en asuntos civiles y mercantiles, como

representante del Estado y en algunas otras actividades de caracter legal.

Consecuentemente, el Ministerio Publico tiene una naturaleza juridica polifacética,
actua como autoridad administrativa durante la fase preparatoria del ejercicio de la
accion penal, como sujeto procesal, como auxiliar de la funcién jurisdiccional,
ejerce tutela general sobre menores e incapacitados y representa al Estado

protegiendo sus intereses, etc.
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2.4 fundamento constitucional del Ministerio Publico

En forma genérica la base Constitucional del Ministerio Puablico en México, se
encuentra en el articulo 21 de nuestra Carta Magna el que establece “La
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la Policia Judicial la

cual estara bajo el mando inmediato de aquel en el ejercicio de esta funcién.”

En forma especifica el articulo 102 Constitucional instituye el Ministerio Publico
Federal, organismo que es el encargado de ejercer la accion persecutoria ante los
tribunales de todos los delitos de caracter federal, asi como la investigacion de los
mismos, para lo cual debera presentar las pruebas correspondientes y solicitar las
ordenes de aprehension, en caso de ser procedente seran dictadas por los jueces
de distrito.

Al Ministerio Publico también se le atribuye la obligacién de velar por la pronta y
expedita administracion de justicia. Este articulo también establece que los
funcionarios del Ministerio Publico Federal estardn dirigidos por el Procurador
General de la Republica, indicando sus funciones.

2.5 Ministerio Publico en el sistema acusatorio adversarial

En este nuevo sistema de justicia penal. Los agentes del Ministerio Publico deben
estar separados de las funciones judiciales, para poder desempefar un papel
activo en el procedimiento penal donde se incluya la iniciacién del procedimiento,
la investigacion de delitos, la supervision de legalidad y de la ejecucién de fallos
judiciales asi como el ejercicio de otras funciones correspondientes al interés

publico.

En México la institucion del Ministerio Publico tiene méas de cien afos de
existencia. Su actividad principal es realizar diligencias de averiguacion previa; es
decir recoleccion no de datos sino de verdaderos elementos de prueba que le
sirvan al juez no solamente para imponer la prision preventiva sino inclusive para

dictar sentencia condenatoria en contra del inculpado.
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Es fundamental que se cumplan las funciones de imparcialidad, firmeza y
prontitud; respetar y proteger la dignidad humana, asi como defender los derechos
humanos para asegurar el debido proceso y el buen funcionamiento de justicia.

Los agentes del Ministerio Publico estan obligados como lo menciona nuestra
Carta Magna a mantener el caracter de confidencialidad de los asuntos que se
tengan en su poder, salvo que requieran otra cosa el cumplimiento de su deber o

las necesidades de la justicia.

En el articulo 20 constitucional apartado B y C se menciona “que las autoridades
incluyendo los ministeriales en todo momento respetaran los derechos del
indiciado y de la victima, asi como deberan prestar atencion de los funcionarios
publicos que hayan cometido delitos, especialmente en los casos de corrupcion,

abuso de poder y otros reconocidos.

Cabe sefialar que en el proceso penal una averiguacion previa bien sustentada
hace particularmente imposible al imputado evitar una condena, de ahi la
importancia que el Ministerio Publico tenga astucia y el conocimiento adecuado

para la investigacion de los delitos.

De lo anterior expuesto se desprende que el Ministerio Publico goza de un gran
poder y fortaleza bajo el modelo tradicional ya que la investigacion se traduce en
un verdadero proceso de validez en lo actuado.

Al Ministerio Publico le corresponde la investigacion de los delitos auxiliandose de
los cuerpos policiales, personal de peritos, asi como de diferentes areas y
servicios indispensables para el cumplimiento de sus funciones que entre muchas

otras esta el de representar a la comunidad en la persecucion penal.

En el sistema acusatorio le correspondera presentar la acusacién ante el juez de
control de garantias a efecto de sostener la accion penal ante el tribunal de juicio
oral. Al ejercer la conduccion y mando de la investigacion del delito y periodo en
el cual actia como autoridad vigilado por el juez de control de garantias para
formular su acusacién debera allegarse de informacién suficiente y creible; sin
descartar la defensa intentara sembrar dudas razonables en la conviccién del juez

o del tribunal del juicio oral.
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De esta manera el Ministerio Publico tendrd& que sustentar en base a sus
conocimientos debiendo emitir un lenguaje claro y capacidad de sintesis ya que
las audiencias son orales, y trataran de combatir a golpe de prueba la presuncion
de inocencia misma que desde la perspectiva procesal se constituye como un

requisito minimo de fortaleza y conviccion probatoria.

2.5.1 Accion Penal Publica

En la antigiedad el ofendido por el delito gestionaba la reparacion del agravio ante
el jefe de la tribu, més tarde al cambiar la forma de vida se acudia a la autoridad

para que administrara la justicia.

Posteriormente, no solo el ofendido, también los ciudadanos lo solicitaban a la
autoridad, finalmente el Estado en representacion del ofendido ejercita la accién
penal, provocando la intervencién del juez para que sustanciados los actos
correspondientes a un proceso resuelva la situacién planteada. ElI Ministerio
Publico tiene el caracter de 6rgano estatal para hacer valer la pretension penal

nacida de un delito.

“El poder juridico debe excitar y promover la decisién de un 6rgano jurisdiccional
sobre una determinada relacion de Derecho Penal” la acciéon penal consiste en la
actividad que domina y da caracter a todo el proceso lo inicia y lo hace avanzar

hasta la etapa final que es la sentencia” Eugenio F. (2004).

“La accion penal es el poder juridico de realizar la condicion para la actuacion de
la voluntad de la ley,”Chiovenda G, (2001).

Tomando en cuenta el objetivo y los fines que persigue la accion penal la doctrina
le atribuye un caracter publico puesto que el ejercicio esta a cargo del Estado, por
conducto de sus subodrganos, para provocar la accion del juez que resolvera la

situacion juridica.
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Rocco H. (2002), en su obra Lineamientos Elementales del Derecho Penal subraya
que “la accién penal es obligatoria siempre y cuando esté integrado el cuerpo del
delito y existan razones fundadas para suponer que la persona determinada es

responsable de un delito.

Por otra parte, Eduardo Massari (2005), establece una diferenciacion radical entre
accion penal y pretension punitiva, para él “La pretension punitiva es el derecho
del estado al castigo del reo previo un juico de responsabilidad, en que se
constate el fundamento de la acusacion y se declare la consiguiente obligacion del
imputado a soportar la pena. En cambio la accion penal es la invocacion al juez a
fin de que declare que la acusacion esté fundada, y se aplique en consecuencia la

pena.”

Hablando de la distincion mencionada anteriormente entre accion penal y
pretension punitiva, de un delito no nace la accion penal sino la pretension punitiva

0 sea, el derecho del Estado para castigar al que ha violado una norma penal.

La pretensién punitiva como afirma Masari “es la expresion subjetiva de la norma
penal, es el Derecho Subjetivo a la aplicacion de la sancion cuando se ha

verificado la violacién del precepto”.

En cambio la accién penal es una actividad procesal, que no lleva mas fin que el
llegar a establecer si el Derecho Punitivo nacié para el Estado en un caso concreto
que se plantea, Asi establecida la distincion se puede decir que la pretension
punitiva pertenece de forma directa al Estado y la accién penal tiene como titular al

Ministerio Publico como una faculta u obligacion.

2.5.2Caracteristicas de la Accion Penal Publica

Para Alberto M, (2005) en su obra introduccién al derecho procesal penal

menciona cuales son las caracteristicas de la accion penal publica:
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Unica: por que envuelve en su conjunto a todos los delitos que se hayan
perpetrado por el sujeto activo es decir, abarca todos los delitos constitutivos de

concurso real o ideal.

Indivisible: por que comprende a todas y cada una de las personas que hayan
participado en la comisién de un hecho delictuoso. Este principio sostiene su razén
de ser en un aspecto practico, en sentido de evitar que los que participaran en la

comision de un delito no se les exima de su responsabilidad.

Intrascendente: esto significa que esta limitada a la persona responsable del delito
y que no debe alcanzar a sus parientes o allegados, va dirigido la persona fisica a

quien se le imputa el delito

2.5.3 Accion Penal Privada

Si bien se sabe el ejercicio de la accion penal ante los tribunales le corresponde al
Ministerio Publico. La ley determina los casos en que los particulares podran

ejercer accion penal ante la autoridad judicial.

Siendo el Estado que ejerce el ius puniendi (facultad de castigar) al procurar y
administrar justicia mediante el proceso, se deduce que la accidén penal es publica
puesto que el Estado tiene la potestad de investigar y perseguir asi como de
sancionar mediante la imposicion de una pena, facultad que ejerce a través de sus

organos.

Sin embargo en la reforma constitucional de junio del 2008 se establece por
primera ocasion en el sistema penal la figura de la accién penal privad, en la que
el Ministerio Publico no sera quien ejercite de forma exclusiva la accion penal sino
gue la victima u ofendido por la conducta delictiva sera quien realice tal ejercicio

en determinados casos.
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La accion penal privada corresponde al ofendido en los delitos contra el honor o
de caracter patrimonial y en cualquier otro caso que expresamente establezca la
ley; pudiendo acudir directamente ante el juez para ejercitar la accion penal sin
necesidad de iniciar una investigacion ante el Ministerio Publico siendo de gran
utilidad cuando la victima u ofendido cuente con informacion suficiente, ya sean

pruebas datos y evidencias.

Sera el juez quien finalmente determinara si la querella reline todos los requisitos
indispensables para dar inicio a un juicio. La victima u ofendido del delito debera
estar asistido por un licenciado en Derecho, quien protestara desempefar el cargo

conferido y deberd intervenir como si lo hiciere directamente la victima u ofendido.

2.5.4 Caracteristicas de la Accion Penal Privada

Para Sergio Valdez (2010), en su obra Nuevo Procedimiento Penal Mexicano

menciona que las caracteristicas de la accion penal privada son:

Voluntaria. El acto de promover la accion penal privada proviene de la voluntad del

titular.

Renunciable. La accién penal privada, al ser ejercida por un interés particular,

podra ser renunciable por el mismo que la promovio.

Relativa. La administracion de todo el proceso penal y, sobre todo, la capacidad
de ejercitar el ius puniendi estd en manos del Estado, en consecuencia, el
particular, sélo tiene las facultades, que se encuentran delimitadas bajo el

esquema estatal.

Como lo afirma Ontiveros Alonso (2010), “El surgimiento de la accion penal
privada, supone, que la ley penal admita, aunque solo de manera excepcional, un
resquebrajamiento del monopolio acusatorio estatal, al entregar la persecucion

penal al ofendido.”
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En un sistema procesal penal como el nuestro, la accion penal privada,
contraviene seriamente la naturaleza del proceso penal, ya que en nuestro
sistema, en el proceso penal no se controvierten los intereses juridicos personales
e individuales del afectado por la conducta delictiva, sino que al cometerse un
delito, es el dafio a la colectividad lo que hace surgir inmediatamente la pretension
punitiva del Estado, y ello significa, que todos los delitos afectan el interés publico
y por ello debe reprimirse la conducta delictiva.

Asi, la accién penal publica, y la accion penal privada a instancia de parte,
constituyen la accién que conocemos actualmente como facultad exclusiva del
Ministerio Publico para todos los delitos; en el primer caso la ejercitable en los

delitos perseguibles de oficio, y en el segundo en los casos de delito de querella.

La accién penal particular, es la que se ejercita por el ofendido en los delitos de
guerella, ante los tribunales de manera autbnoma; asi como, en los delitos contra
la propiedad si no existe violencia, o cuando el Ministerio Publico disponga la
aplicacion de un criterio de oportunidad, siempre que no exista un interés publico

gravemente comprometido.

2.6 Criterios de Oportunidad

El parrafo séptimo del articulo 28 constitucional establece que: “el Ministerio
Publico podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la accion

penal en los supuestos y condiciones que la ley lo fije.”

El criterio de oportunidad podra invocarse en aquellos casos en que no exista
interés publico en perseguir penalmente un caso o bien por tratarse de un delito de
cuantia o culpabilidad menor cometido sin violencia en los que proceder
legalmente resultaria mas gravoso para las partes. ElI Ministerio Publico es de
caracter cotidiano destacando que la finalidad de iniciar una carpeta de

investigacion conocer los criterios de oportunidad, se apliquen adecuadamente.
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Si se aplican deliberada o exageradamente pueden afectar intereses, derechos y
seguridad juridica de la victima u ofendido; incluso si no se llega a ejercer accion
penal puede traer consigo consecuencias psiquicas sociales y econémicas para el

afectado.

En consecuencia se le faculta constitutivamente al Ministerio Publico, aplique los
criterios de oportunidad que les permita administrar los recursos disponibles de
persecucion y aplicarlos a los delitos que las ofenden y lesionen a los bienes

juridicos, valorando cada caso individual.

2.7 Medidas Cautelares y Ministerio Publico

De acuerdo con el articulo 155, corresponde al Ministerio Publico, a la victima u
ofendido, solicitar al juez la imposicién al imputado de una o varias de las

siguientes medidas cautelares:

“Presentacion periddica ante el juez o ante autoridad distinta que aquél designe;
exhibiciobn de una garantia econdémica; embargo de bienes; inmovilizacion de
cuentas y demas valores que se encuentren dentro del sistema financiero;
prohibicién de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la cual reside o del
ambito territorial que fije el juez; sometimiento al cuidado o vigilancia de una
persona o institucion determinada o internamiento a institucion determinada,
prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o acercarse o ciertos lugares;
prohibicion de convivir, acercarse o comunicarse con determinadas personas, con
las victimas u ofendidos o testigos, siempre que no se afecte el derecho de
defensa; separacién inmediata del domicilio; suspension temporal en el ejercicio
del cargo cuando se le atribuye un delito cometido por servidores publicos;
suspension temporal en el ejercicio de una determinada actividad profesional o
laboral; colocacion de localizadores electronicos; resguardo en su propio domicilio

con las modalidades que el juez disponga, o prision preventiva”.
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2.8.1 Ministerio Publico y Prision Preventiva

En el proceso penal regido por el sistema inquisitivo, una de las consecuencias
juridicas del auto de formal prision, es la declaracion del juzgador de que existen
motivos bastantes para convertir la detencidon en prision preventiva siempre y
cuando no opere a favor del inculpado el beneficio de la libertad provisional bajo

caucion.

Lo anterior ha quedado segregado, al adoptarse, a nivel constitucional, el sistema
acusatorio-adversarial con motivo de la ultima reforma al articulo 19. Basta con

leer dicho numeral para percatarse de ello.

Ya no se habla de auto de formal prision, sino de auto de vinculacion al proceso, el
cual unicamente se refiere a la determinacién mediante la cual el juez de control
establece si hay datos suficientes para iniciar el enjuiciamiento penal (siendo los
elementos de fondo de dicho proveido el hecho delictivo y la probabilidad de
comision o participacién, conceptos que tendran que ser definidos por la

legislacion secundaria).

En esa virtud, este ultimo proveido, por ser un acto de molestia (debido a que por
medio de él se somete al imputado al enjuiciamiento penal) debe constar por
escrito y cumplir con los requisitos formales de fundamentacién y motivacion, tal y

como lo exige el articulo 16, primer pérrafo, de la Carta Magna.

Asi, al decretar el auto de vinculacion a proceso, el juez de control debe limitarse a
satisfacer los requisitos de fondo y forma mencionados, excluyendo cualquier
pronunciamiento en torno a la prisién preventiva, la cual debe ser solicitada, por
separado y como medida cautelar, por el Ministerio Publico en los casos en que no

proceda oficiosamente.
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El segundo parrafo del nuevo articulo 19 de la Constitucion Federal establece:

“El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prisién preventiva cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima,
de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado previamente por la comisiéon de un delito

doloso.

El juez ordenara la prisién preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia
organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, delito cometido con medios
violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley
en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la

salud.”

El nuevo Cddigo declara en su articulo 19 que la prisibn preventiva sera
excepcional; sin embargo, los articulos conducentes establecen un régimen de
detencién preventiva oficioso (articulo 167) para delitos de los considerados
comunmente como graves; Yy se reitera en el articulo 165 la regla de que la prision
preventiva procede por delito que merezca pena privativa de libertad, los cuales,

en nuestros codigos penales, son la mayoria.

De este modo, efectivamente, no hay excepcionalidad de la prisiébn preventiva, y
los requisitos de su solicitud por el Ministerio Publico son de apreciacion
discrecional, como la evaluacion de que otras medidas cautelares no son
“suficientes” para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccién de la victima, de los testigos o de la
comunidad. Esto, junto con el tradicional criterio de peligrosidad del reincidente,
cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente

por la comision de un delito doloso.
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3.1 concepto de prision preventiva

La prision preventiva como una medida de seguridad tiene por objeto asegurar la
presencia del procesado en el juicio, evitando que se fugue ante la inminente
amenaza de la pena privativa de libertad, mediante la sentencia que en caso de
ser condenatoria solo prolongara la detencion en el tiempo. A la prisidn preventiva
también se le conoce como prision cautelar, o precautoria, mediada de
aseguramiento y privacion procesal de la libertad.

“La prision preventiva es un acto preventivo que produce una limitacion de la
libertad personal en virtud de una decision judicial que tiene por objeto el
internamiento de una persona en un establecimiento creado a efecto para

garantizar los fines del proceso y la eventual ejecucién de la pena” Fenech (2007).

De la lectura de la definicion anterior se desprende que la prision preventiva es la
privacion de la libertad impuesta por una autoridad judicial previa a la sentencia
con el propdsito de asegurar la presencia del reo a juicio y para tener la certeza de
que se ejecutara la resolucién que se dicte al finalizar el procedimiento.

El sujeto a quien se le impone la prisibn preventiva se le conoce como reo
preventivo, reo procesado, inculpado, imputado o sindicado. Para diferenciarlo del
sentenciado a quien como su hombre lo indica ya se ha dictado en su contra una
sentencia definitiva y que se convierte a su vez en reo ejecutoriado cuando la
sentencia es firme o ejecutoriada.

“La prision preventiva es el encarcelamiento sufrido por el autor del delito, antes
de que se haya decidido sobre el ilicito” Bernard Tulkens (2004).

Para Carlos Ramirez (2003) en su obra Penologia dice que la prisidon preventiva
“es la privacion de la libertad del inculpado durante la instruccion del proceso
antes de sentencia firme”.

Rodriguez Manzanera (2003), distingue la prisibn como pena y como medida de
seguridad, dandole este ultimo caracter a la prision preventiva impuesta a un

presunto delincuente en tanto se celebra el juicio.
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Este autor, expresa que la prision como pena debe cumplir con la funcion de
prevencion especial, sin olvidar la funcién secundaria de reforzamiento de la
prevencion general, Sigue diciendo que como medida de seguridad, la prision
preventiva no pretende retribuir ni intimar a la generalidad, ya que se aplica a
presuntos inocentes.

Asi, diversos autores han dado a la prisidbn preventiva los siguientes objetivos:
impedir la fuga, asegurar la presencia en el juicio, asegurar las pruebas, proteger a
los testigos, garantizar la ejecucion de la pena, proteger al acusado de sus
complices o de la victima o evitar se concluya el delito.

Por ejemplo, Arturo Zabaleta, afirma que “La prision preventiva es la situacion
permanente y definitiva por la que se priva judicial y formalmente al inculpado de
su libertad durante el tiempo que se estime conveniente a los fines de justicia”.

La prision preventiva o provisional, de acuerdo con la doctrina, “es una medida
cautelar que tiene como funcion asegurar el normal desarrollo del proceso v,
eventualmente, al concluir este, la aplicacion de una pena privativa de libertad, es
decir, su finalidad estriba en que el proceso fluya normalmente y si al concluir este
se acredita una responsabilidad penal por parte de la autoridad judicial, que se
aplique la pena con toda certeza.

Aunque varian en estilo, la totalidad de las definiciones coinciden en cuatro
puntos: es una medida precautoria privativa de la libertad personal, debe de
imponerse solo de manera excepciona (tratandose de delitos graves) debe haber
un mandato judicial, y extiende su duracién hasta que se pronuncie sentencia

definitiva sobre el fondo.

3.1.1 Diferencia entre prision y prision preventiva

La Prision Preventiva es una de las medidas establecidas en la Seccion 1l del
Libro Tercero del Nuevo Cédigo Procesal Penal, entre las que se encuentran las
de coercion personal como lo es la Detencién, La Prision Preventiva, La

Comparecencia, La Internacién Preventiva, El Impedimento de Salida.
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Asi como las medidas de coercion real entre ellas, El Embargo, Orden de

Inhibicion, Desalojo Preventivo, La Incautacion, entre otras.

Se localiza dentro del contenido del articulo 18 constitucional que textualmente
senala “solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva,
lo anterior obedece a la naturaleza misma del proceso penal, que requiere por su
desarrollo que el juez tenga la presencia inmediata de la persona a quien se le
imputa la responsabilidad de un delito, esto solo es factible mediante cierta medida

gue asegure su presencia del probable autor del ilicito.

Por lo tanto, surge de la naturaleza de nuestro proceso penal, restricciones a la
libertad personal de los sujetos antes de que se declaren formalmente

responsables y merecedores de una pena.

Por lo anterior expuesto, las limitaciones a la libertad personal de los sujetos a un
proceso revisten dos aspectos: uno de caracter procesal y otro de caracter
preventivo, con lo que se pretende la custodia del que se presume ha delinquido,

pero Unicamente por el tiempo indispensable para la instruccién del proceso.

Se puede decir que es necesaria para cumplir con el aseguramiento de la persona
a quien se le imputa la comision de un delito. La sancién privativa de la libertad
tiene dos formas en su aplicacion, una es la prision considerada como pena, es
decir, como la consecuencia impuesta por un juez penal con motivo de la comision

de un delito, mediante una sentencia condenatoria que ha causado ejecutoria.

Para Sergio G. (2008) en su obra el Nuevo Procedimiento Penal Mexicano: “la prision
no es otra cosa que la pérdida continua de la libertad ambulatoria de un
condenado mediante su internamiento de por vida o durante un tiempo

determinado previamente por una sentencia judicial ejecutada.”

La prision es hoy en dia la pena mas severa del sistema penal, no tanto porque
limita la libertad que es un bien preeminente en la sociedad, sino también por su

frecuente aplicacion.
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Aunque la multa sea la pena mas empleada y desde hace varias décadas se han
incorporado a los cédigos penales las distintas alternativas a la prision, el Estado
sigue sin encontrar otra forma de respuesta frente a los delitos de gravedad media
y alta; y la sociedad la sigue viendo como la respuesta mas natural frente a la

comision de un delito.

Y la segunda es la prision como medida de seguridad, también llamada prisién
preventiva, que es a la que un presunto delincuente se hace acreedor mientras se
ventila su causa en un proceso. Su naturaleza es un hecho cierto y que no admite
discusion, en el proceso penal las medidas precautorias, se desarrollan y

adquieren su propia fisonomia e importancia en el proceso penal.

Jesus Rodriguez y Rodriguez (2005) en su obra Prision Preventiva en México

sefala que “la prision preventiva presenta los siguientes propoésitos y fines:

Propésitos generales indirectos: garantizar una buena y pronta administracion de
justicia, garantizar el orden publico, restableciendo la tranquilidad social
perturbada por el hecho delictivo, garantizar el interés social en la investigacion de

los delitos, y garantizar la seguridad de terceras personas.

Los proposito generales directos son: asegurar el fin general inmediato del
proceso que tiende a la aplicacién de la ley penal en el caso de su violacién,
asegurar el éxito de la instruccion preparatoria, asi como el desarrollo normal del

proceso y facilitar el descubrimiento de la verdad, mediante las investigaciones.”

3.2 Fundamentos validos de la prision preventiva

La doctrina se ha preocupado por encontrar fundamentos validos para justificar la
prision preventiva, ha considerado que la restriccion a la libertad del imputado solo
procede para conseguir los fines del proceso por lo que debe asegurarse, la
comparecencia del imputado a los actos procesales del juicio y en su caso,
asegurar la ejecucion del fallo; sin embargo preocupa que el inculpado pueda

cometer nuevos delitos o altere las pruebas.
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“La prisidn preventiva tiene ademas una funcién de tratamiento ya que las penas
detentivas son descontadas casi por entero en forma de carcel” y para otros
menos humanitarios es evitar ante todo la reincidencia y ejecutar anticipadamente

la pena. "Como lo menciona A. de Ibarra (2005).

Garcia R. (2006) en su obra Penas y Prision refiere que “causa un grave dafio tan
frecuente en la realidad el prolongado encarcelamiento si en la pena de prision
pudiera ser clara la funcion de tratamiento, no lo es tanto en la prision preventiva
partiendo de que el sujeto es legalmente responsable hasta que se dicte

sentencia.”

Lo anterior no implica en forma alguna que el sujeto recluido en prisién preventiva
sea abandonado y carente de toda asistencia técnica, y como ya lo mencionamos
anteriormente el lugar de la prision preventiva es distinto al que se utiliza para

compurgar las penas.

Siendo de esta manera que el presunto responsable no tiene ningdn contacto con
los demas reclusos, es obvio que en principio cuando no sea necesario encerrar a
un sujeto para cumplir las finalidades mencionadas, debe sustituirse la prision

preventiva.

3.2.1 El Peligro de Fuga

La finalidad de evitar la fuga del imputado se concreta en dos funciones
especificas: el aseguramiento de su disponibilidad fisica a los largo del proceso
penal y garantizar su sometimiento a la ejecucion de la pena. Siendo asi la
existencia del peligro de fuga debe apoyarse en un analisis concreto del caso y
basarse en hechos determinados que puedan ser contrastados con los elementos

de la Investigacion Preparatoria.

Cuando menciona que para determinar que el imputado tratard de eludir a la
accion de la justicia deben evaluarse sus antecedentes y otras circunstancias del

caso particular.
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Venustiano Carranza mencionaba que habia que impedir la fuga del reo. Concepto
que practicamente no encuentra ninguna oposicion, y es el fundamento mas

importante y reconocido de la prision preventiva.

Los tratados internacionales también reconocen como fundamento de la prisién
preventiva el riesgo de fuga. El articulo 9° del pacto de las Naciones Unidas sobre
los derechos civiles y politicos establece que la libertad del inculpado, “podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia en el acto del juicio, o0 en
cualquier otro momento de las diligencias procesales y en su caso para la
ejecucion de la sentencia” por su parte en articulo 7.5 de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos dispone que la libertad del inculpado podria

estar “condicionado a garantias que aseguren su comparecencia del juicio.”

“Ni la Constitucion ni las leyes penales sustantivas o adjetivas establecen los fines
de la prisiébn preventiva ya que solo ordenan su imposicién cuando el inculpado
comete un delito grave; sin embargo, el peligro de fuga no puede apreciarse con
base a la gravedad de la pena” Céardenas R. (2003).

Las decisiones que se tengan de la puesta en libertad del imputado necesitan
establecer o caracterizar la realidad del riesgo de fuga, aunque un tal riesgo pueda

existir cuando la pena prevista es un largo tiempo de prision.

Cesar Barros (2005), en su obra Prisién Crepusculo de una Era menciona: “Si la
gravedad de la pena a la cual el acusado puede someterse en caso de condena,
puede ser legitimamente entendida como de naturaleza adecuada para incitar a
fuga, la eventualidad de una condena severa no basta, al fin de un cierto tiempo
para justificar el mantenimiento en prision preventiva, pues el riesgo de fuga
disminuye necesariamente en la misma proporcién que la prision provisional se

prolonga con el tiempo.”

Con respecto a lo anterior se pude decir que el temor que la pena inspira para el
acusado va decreciendo a medida que la privacion se prolonga, ya que disminuye
el resto de la pena que el interesado espera tener que cumplir. Quiere decir que

este periodo gue se encuentre en prision sera descontado de la condena.
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Puede por lo tanto afirmarse que a mayor tiempo de permanencia en prision

provisional menor es el riesgo de fuga.

En todo caso la presencia de un riesgo de fuga no puede ser considerada de
improvisto ni Unicamente en atencion a la gravedad de la pena imponible, sino que
las resoluciones judiciales han de explicar los motivos por los cuales juzgan

determinantemente el peligro de fuga y la existencia de medio para comprobarlo.

3.2.2 Riesgo de Comision de Nuevos Delitos o Peligro de Reiteracion Delictiva

Las conductas delictivas reiteradas producen una reaccion en el entorno social
que genera una sensacion de inseguridad que pretende ser un fundamento valido
para la prisidbn preventiva sin reparar que se convierte en una verdadera medida

de prevencion frente a los peligrosos o sospechosos.

Existen varios autores que asignan al riesgo de comision de nuevos delitos o
peligro de reiteracion delictiva, una funcion de aseguramiento procesal, mientras
gue otros sefialan que esto no cumple ninguna funcién de caracter procesal sino

mas bien de prevencién especial que es un fin atribuido a la pena.

“La causal de peligro de reiteracion delictiva, como circunstancia que faculta el
dictado de la prisién preventiva, es sin duda polémica, sobre todo porque se ha
insistido en que las causales cumplen una necesidad procesal, mientras que
aguella cumple una funcion de proteccion de orden publico, atendiendo mas a
consideraciones relacionadas con el interés de proteccién a la comunidad. De
esta forma practicamente se convierte la prision preventiva en una pena
anticipada” Sergio G. (2007).

La Comisién Interamericana de los Derechos Humanos, no obstante que de
acuerdo con los tratados internacionales solo se contempla el peligro de fuga
como unico fundamento para sustentar una prision preventiva, en un analisis mas
exhaustivo ha considerado como fundamento valido el riesgo de comisién de

nuevos delitos.
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Para algunos autores la prisiébn preventiva debe considerar fines meramente
procesales y no de prevencion especial, opinan que la prision preventiva es una

escuela asi como la prisidbn como pena ya que se aprende mas a delinquir.

Como lo enuncia Caferata N. (2003) “Lejos de ser un lugar donde no se delinque,
es uno de los sitios en que proliferan los mas graves delitos, violacién, drogas,
robo, homicidios; si el imputado tiene tendencia a delinquir alli podria continuar
haciéndolo perfectamente, realizando nuevos contactos, perfeccionando sus
técnicas y adquiriendo nuevos vicios que en nada ayudan a los fines correctivos

gue la medida persigue.”

Si bien es cierto la cércel en México no opera como un centro de readaptacion
social, se sabe que la ley es lo que esta plasmado en los cbdigos y en nuestra
Carta Magna pero como se sabe la realidad que vive México esta lejos de ser lo

que se pretende.

Para varios autores como por ejemplo Pérez L. (2003),en su obra Principios
Esenciales de Derecho aparte de los ya mencionados se reconoce a la prision

preventiva algunos otros objetos como lo son:

1.- Asegurar la presencia a juicio

2.- Asegurar las pruebas

3.- Proteger a los testigos

4.- Evitar el ocultamiento o uso del producto del delito
5.- Garantizar la ejecucion de la pena

6.- Proteger al acusado de sus complices

7.- Proteger al criminal de sus victimas

8.- Prevenir la reincidencia

9.- Garantizar la reparacién del dafio
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Tomando en consideracion lo antes expuesto que los tratados internacionales solo
reconocen el “peligro de fuga” como fundamento valido de la prisién preventiva ya
que solo se trata de una medida cautelar, que no puede tener otros fines que

asegurar el normal desarrollo del proceso.

3.2.3 Peligro de Obstaculizacién

El dltimo de los fundamentos validos de la prision preventiva, consiste en la
alteracion de pruebas o peligro de obstaculizacion. Este fundamento es uno de los
menos importantes ya que para que suceda, pueden intervenir otras personas
vinculadas con el imputado para producir la intimidacion de los testigos,

falsificaciones de pruebas etc.

Este presupuesto pretende evitar que una conducta positiva (ilicita) del imputado
pueda ocasionar la desaparicion de futuras fuentes de prueba, o en su caso, la
alteracion de la veracidad. Queda descartado que a través de la prision preventiva
se busque la colaboracion activa del imputado en el proceso, puesto que esta
medida cautelar no tiene por funcién dar impulso al proceso. En ese sentido
resulta errobneo sefalar que esta medida cautelar tiene por funcion el

aseguramiento de la prueba.

Estos son los criterios que el juez debe valorar para determinar la existencia de

este peligro:

1.-Destruird4, modificara, ocultard o falsificara elementos de prueba. Este es un
acierto del legislador, toda vez que sefiala en forma precisa las conductas que
pretende evitar al aplicar al imputado la prision preventiva.

2.-Influirda para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente.

3.-Inducira a otros a realizar tales comportamientos. Estos ultimos supuestos
tienen relacion entre si, toda vez que el supuesto del inciso b es complemento de

este ultimo.
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Siendo asi, es necesario precisar que el peligro de la obstaculizacién implica evitar
aquellas acciones positivas e ilicitas destinadas a frustrar el desarrollo y resultado
del proceso, ya que si bien no se le puede obligar a colaborar, se le debe impedir
que influya negativamente en testimonios que son indispensables para una
valoracion que el juez debe realizar desde una perspectiva neutral.

El peligro debe ser concreto y fundado. Debe atenderse a la capacidad del sujeto
pasivo de la medida para influir a los imputados, testigos, peritos o0 quienes
puedan serlo. Asimismo el numeral 3 regula la posibilidad de que la destruccion,
ocultacion y alteracion de fuentes de prueba pueda ser realizada por terceras

personas a solicitud del imputado.

3.3 Principio de Legalidad y Prision Preventiva

Se conoce como Principio de Legalidad a la prevalencia de la ley sobre cualquier
actividad o funcién del poder publico. Esto quiere decir que todo aquello que
emane del Estado debe estar regido por la ley, y nunca por la voluntad de los
individuos.

Pérez A. (2006) en su obra Derecho Constitucional, dice: “el principio de legalidad
como principio fundamental esta para intervenir, cuando no exista el apego debido

a la legalidad por parte del Estado en la afectacion al subordinado.

Controla la aplicacibn de normas adjetivas y sustantivas, se enfoca en la
competencia y legalidad; y es parte estético y en parte dinamico; establece quien
debe realizar el acto y como debe hacerlo. Verifica la conformidad de actuacion de

la autoridad y la conformidad de su actuacién en la ley y la Constitucion”.

Este principio de importancia fundamental para el sistema juridico resulta
aplicable a la prision preventiva, al establecer limites a la aplicacion de ese
instituto y exigir en forma limitativa el catdlogo de motivos para imponer esta
medida. La prision preventiva como una modalidad especifica de restriccion a la
libertad es una medida cautelar sometida al principio de legalidad solo puede estar

impuesta la prision provisional en la medida de que esté prevista en la ley.
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3.4Medidas Alternativas a la Prision Preventiva

La excepcionalidad de las medidas de coercion en general y de la prision
preventiva en particular, presentan la necesidad de agotar toda posibilidad de
asegurar los fines del proceso mediante la utilizacion de medidas de coercion
distinta a la privacion de la libertad de madera que los derechos del imputado
resulten menos afectados y puedan evitarse los efectos negativos de la privacion
de la libertad, las alternativas a la prision preventiva comprueben entonces a las

medidas sustantivas.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales en su articulo 5 inciso Ill, reconoce que las autoridades, cuando
deciden si una persona puede ser liberada o detenida, estdn obligadas a
considerar medidas alternativas tales como la fianza o la supervisién policial
conforme estén previstas en la ley nacional para asegurar la comparecencia a
juicio.

Es importante partir del marco juridico general que protege la libertad y establece
el principio de presuncion de inocencia, el derecho a juicio, a la defensa, la
obligacion de motivos racionales para dictar sentencia que deriva de la
excepcionalidad de la prision preventiva y el establecimiento de medidas

alternativas.

El caracter sustantivo de estas medidas se refiere a que exista un peligro de fuga
o de obstaculizacién de la verdad y que esto pueda ser evitado mediante la

aplicacion distintas a la detencion preventiva.

3.5 Irretroactividad de la Ley adjetiva penal

La Carta Magna establece las garantias propias del debido proceso, sefialando: “a
ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna asi mismo
establece la comparecencia para decidir sobre la privacion de libertad posiciones o
derechos de la persona la cual solo podra realizarse mediante juicio seguido ante

los tribunales previamente establecidos con las formalidades del proceso.
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El pensador de la Revolucion Francesa Benjamin Constant, sefialaba: “la
retroactividad de las de las leyes es el mayor atentado que la ley pueda cometer,
es el desgarramiento del pacto social la anulacion de las condiciones en virtud de
las cuales la sociedad tiene derecho a exigir obediencia al individuo, por ello le
roba la garantia que le aseguraba en cambio de esa obediencia que es un
sacrificio, la retroactividad arrebata a la ley su caracter :la ley que tiene efectos

retroactivos no es una ley.”

Una ley que pretenda aplicar a un caso que haya ocurrido antes de que la ley
haya entrado en vigor es invalida. Tratandose de leyes procesales la doctrina y
nuestra jurisprudencia, ha considerado la aplicacién inmediata de la nueva ley
procesal en caso de sucesion de normas adjetivas ya que se ha considerado que
las leyes procesales no declaran derechos; ya que solo regulan el procedimiento

que debe tramitarse para aplicacion el derecho sustantivo.

Antonio I. (2003) sostiene: “Cuando la norma procesal tiene una vinculacion o
relacion esencial con las que determinan la prohibicion y la sancién
correspondiente (es decir las normas de Derecho penal material) o sea tiene
efecto punitivo, se debe considerar como norma sustantiva si la nueva normativa
procesal afecta no solo a los actos procesales que han de verificarse bajo su
vigencia que generaba en el sujeto del hecho enjuiciado la regulacion vigente
cuando el hecho se ejecutd. La aplicacion de la nueva chocaria con las exigencias
materiales de la seguridad juridica en un punto que la Constitucion reconoce como

capital cual es el de la posibilidad de ser castigado”

En otras palabras nada se opone a que los tribunales apliquen las normas
vigentes aungue sean posteriores a la comisién del hecho enjuiciado cuando la
actividad judicial no consista concretamente en la limitacion de los derechos
reconocidos por la Constitucion, la aplicacion de la norma no puede ser

considerada retroactiva.
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3.6 Problematica social de la prision preventiva

Desde que la prision preventiva se implantd en los sistemas juridicos modernos es
discutida por la doctrina por el conflicto que plantea tanto como por su falta de
justificacion, a lo que contribuyen esencialmente dos elementos: primero la accion
pronta e inmediata del Estado contra la actividad criminal que debe a la vez
constituir un medio para preservar el desarrollo del proceso penal e impedir que el

delincuente continlie su actividad ilicita.

En segundo lugar la contradiccion en que incurre dicho accionar con la
presuncién de inocencia, en virtud de que se impone a un sujeto cuya

responsabilidad esta por declararse.

Esta confrontacion de intereses igualmente legitimos, el respeto de la libertad

individual y la prevencién del crimen obliga a cuestionar su subsistencia.

Al comentar el articulo 18 constitucional expresa que la exigencia de la prision
preventiva deriva de un interés elemental de orden publico: que al individuo a
quien fundadamente se supone autor de un delito sea segregado del medio social
tanto para evitar que su libre actividad pueda resultar peligrosa como para facilitar
al representante de la sociedad el acopio de pruebas que permitan el
esclarecimiento de la verdad, situacion que seria de dificil cumplimiento si el

acusado estuviere libre, Irma Garcia (2004).

Pero existen autores gue mencionan que la prision preventiva violenta los
derechos humanos asi como el principio de presuncién de inocencia por lo que se

crea un grave conflicto dentro de la sociedad.

“La prisibn preventiva es una institucion juridica de dificil distincién practica
respecto de la pena de prision ya que constituye una auténtica privacién del
derecho a la libertad y es de caracter punitivo y no resocializador como se
pretende, puesto que no existe certeza juridica alguna de la culpabilidad o

inocencia. Constituye, pues, una ejecucion anticipada,” Rivas S.M (1999).
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De la pena que carece de fundamento y es atentatoria del principio de inocencia,
segun el cual nadie es culpable hasta que esto sea declarado en sentencia

condenatoria.

3.7Presuncién de Inocencia y Tratados Internacionales

El principio de presuncion de inocencia esta plasmado como derecho o garantia
procesal tanto en acuerdos internacionales como constitucionalmente. Se cuenta
entre los derechos que conforman la esfera del debido proceso y su aplicacion

determina el funcionamiento justo o injusto del sistema penal.

El principio de inocencia o presuncion de inocencia es un principio juridico penal
gue establece la inocencia de la persona como regla. Solamente a través de un
proceso o juicio en el que se demuestre la culpabilidad de la persona, podra el
Estado aplicarle una pena o sancion.

La contracara de la presunciéon de inocencia son las medidas precautorias como la

prision preventiva.

En el Derecho Penal Moderno solamente se admiten medidas precautorias
cuando hay riesgo de fuga o peligro cierto de que la persona afecte la

investigacion del hecho de forma indebida.

“El principio de presuncién de inocencia (también denominado simplemente
principio de inocencia) constituye una base de la sana convivencia social,
fundamentada en la razon colectiva de cualquier pueblo”. Es tal vez por eso que
ha tenido invariable presencia en las naciones que han alcanzado un cierto

desarrollo cultural y social, Gonzéalez F.H (2001).

El jurista romano Ulpiano dijo: “Es preferible dejar impune el delito de un culpable
que condenar un inocente”. De alguna manera esa idea persistid no solo entre los
romanos sino en las naciones tocadas por la influencia de ese imperio; con el

agregado de bondad y compresién incorporado por el cristianismo.
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La presuncion de inocencia aparece plasmada en el Articulo 11 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, segun el cual “Toda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado

todas las garantias necesarias para su defensa.”

Inspirada en la Declaracion Universal, a su vez la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José (OEA) establece en el Articulo 8 que
“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. Y en términos semejantes
se asienta en Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ONU).

La presunciéon de inocencia es un derecho subjetivo publico, que se ha elevado a
la categoria de derecho humano fundamental que posee su eficacia en un doble
plano; por una parte opera en las situaciones extraprocesales y constituyen el
derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos
de caracter delictivo; por otro lado, el derecho opera fundamentalmente en el

campo procesal, en el régimen juridico de la prueba.

“La primera y fundamental garantia que el procedimiento asegura al ciudadano:
presuncion iuris, como suele decirse, esto es, hasta prueba en contrario, la culpa
y la inocencia debe ser demostrada y es la prueba de la culpa y no la de la
inocencia, que se presume desde el principio la que forma el objeto del juicio”
Ferrajoli L. (2005).

La jurisprudencia del tribunal constitucional viene sefialando reiteradamente que el

momento esencial del régimen juridico de la prision provisional:

“Es la consideracién de la presuncién de inocencia que opera en el seno del
proceso como una regla de juico, pero constituye a la vez una regla de
tratamiento en virtud de la cual el imputado tiene derecho a recibir la consideracion

y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo.
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En cuanto a regla del juicio, la presuncion de inocencia exige que la prision
provisional no recaiga sino en supuestos donde la pretension acusatoria tiene un
fundamento razonable, esto es, alli donde existan indicios racionales de
criminalidad; pues de lo contrario, vendria a garantizarse, nada menos que a

costa de la libertad, un proceso cuyo objeto podria desvanecerse.

Como regla de tratamiento el hecho del que el imputado haya de ser considerado
no culpable, obliga a no castigarle por medio de la prision preventiva, y esto quiere
decir que esta no puede tener caracter retributivo de una infraccion que no se
haya juridicamente establecido. Y con mayor razén proscribe la utilizacién de la
prision con la finalidad de impulsar la investigacion del delito, obtener pruebas
declaraciones, etcétera; ya que utilizar como tales fines de privacién de la libertad
excede los limites constitucionales” (SSTC 128/1995).

Bien como se menciona en lo antes expuesto, se debe tener indicios de
criminalidad por parte del presunto ya que se tiene una prueba de que el sujeto fue
participe del delito. Si no fuera de esta manera la prision preventiva no procederia
ya que aun hay manera de comprobar que el sujeto no fue participe de algun
delito. La eficacia de la presuncion de inocencia no llega a evitar la prision
preventiva, si la medida es necesaria para el desenvolvimiento del proceso pero
solo a esos efectos sin prejuzgar la culpabilidad, juridicamente no como regla si no
como excepcion la prision preventiva puede ser utilizada como regla de

tratamiento no como castigo.

“La condicidon de penado no podra existir sin una previa y concreta declaracion
jurisdiccional de responsabilidad penal, contenida en un pronunciamiento firme
conclusivo del proceso regular y legal es la significacion logica, del juicio previo a
la pena, se trata del fallo condenatorio definitivito y firme, que convierte en
culpable al sometido a proceso. Antes de ese fallo el imputado gozara de un
estado de inocencia al igual que ocurre con cualquier habitante de la nacion aun
no sometido a proceso. Ese estado no se destruye ni con el procesamiento ni la
acusacion, tampoco se destruye la sentencia que no ha obtenido autoridad de

cosa juzgada,” Claria O. (2004).
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Esta medida cautelar o de coercion debe sin embargo cumplir con ciertos
requisitos ya que debe respetarse la presuncion de inocencia habiendo una
interpretacion restrictiva de cualquier disposicion que coarte la libertad personal,
por lo que no debe perderse de vista su caracter excepcional, y su

proporcionalidad pero fundamentalmente su necesidad.

De los principios sefialados anteriormente se debe poner énfasis al principio de
necesidad concepto de origen extra-penal ya que aparecio en la doctrina como un
derecho publico bajo la férmula “salus populi suprema lex” que significa que los

poderes publicos deben realizar el interés social.

Sanguine, sostiene que: “la aplicacion del principio de necesidad a la prisidon
preventiva en un sistema democrético conlleva el cumplimiento de por lo menos
dos exigencias constitucionales: su excepcionalidad, esto quiere decir que solo
para los fines que constitucionalmente la justifican; y la existencia de una

imputacion grave.

Derivado de este principio se encuentra el principio de proporcionalidad que
protege que la prision preventiva no sea desproporcionada, evitando que vaya

mas alla de los fines del proceso tanto la calidad como su duracién.

“La proporcionalidad hace referencia a la necesidad de ponderar los intereses en
conflicto a la hora de limitar el ejercicio del derecho fundamental de que se trate,
de manera que se igualen los intereses individuales con el interés estatal. Teresa
A. (2003).

Y por ultimo el principio de excepcion, este principio impone que la prision
preventiva Unicamente se aplique para preservar los fines del proceso penal y solo
para cuando no se puedan obtener dicho fines por otra medida no privativa de
libertad menor, perjudicial para el imputado y no pueda ser impuesta como

obligatoria.
3.8 Prision Preventiva y Presuncion de Inocencia

La prisién preventiva es sin duda una de las mas polémicas de las resoluciones

gue el érgano jurisdiccional puede adoptar en el transcurso del proceso penal.
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Mediante su adopcion se priva al imputado de su derecho fundamental a la
libertad, en el que, por no haber sido todavia condenado, se presume su
inocencia.

El derecho de presuncion de inocencia es uno de los principales limites de la
prision preventiva. Ese derecho implica que toda persona imputada de la comisién
de un hecho punible sea considerada inocente y tratada como tal, mientras no se
demuestre lo contrario mediante una sentencia firme debidamente motivada.

Es por esta razon que la legitimidad de toda tutela preventiva en el orden penal
depende del contenido que se asigne a la presuncion de inocencia. El derecho
subjetivo a la presuncién de inocencia del imputado, como regla de tratamiento del
proceso penal, comporta la prohibicidbn de que la prision preventiva pueda ser
utilizada como castigo.

La contradiccion material, consistente en privar de libertad a un imputado antes de
que se le condene, solo si se le considera como una medida cautelar y no como
una penal.

De ahi que el factor fundamental para que la prision preventiva respete el derecho
a la presuncioén de inocencia radica en los fines o funciones que se le atribuyen. La
prision preventiva solo puede ser utilizada con objetivos estrictamente cautelares
como lo son: asegurar el desarrollo del proceso penal y la eventual ejecucién de la
pena.

Objetivos que solo pueden ser alcanzados evitando los riesgos de fuga y de
obstaculizacion de la averiguacion de la verdad. Si se admite el uso de la prision
preventiva para obtener fines distintos a los estrictamente cautelares, perderia
totalmente su finalidad y su naturaleza.

“La prision preventiva no se justifica que sea utilizada para satisfacer demandas
sociales de seguridad, mitigar la alarma social, evitar la reiteracion delictiva,
anticipar los fines de la pena o impulsar el desarrollo de la instruccion, cualquier
funcién que no sea estrictamente procesal-cautelar es ilegitima,” Garcia Ramirez
(2002).
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Por esta razon, las funciones que pueden atribuirse a la prision preventiva guardan
una estrecha relacion con su concepcién como una medida instrumental. La

prision preventiva ha sido definida como un instrumento del instrumento.

Porque su propdésito consiste en asegurar la eficacia del proceso, que constituye a
su vez, un instrumento de aplicacion del Derecho sustantivo. Entonces, el proceso
principal es el instrumento para aplicar el Derecho Penal y la prision preventiva es
el medio para asegurar la eficacia de dicho proceso. Si a la prision preventiva se le
atribuyen funciones propias del Derecho Penal, se afecta el derecho a la

presuncién de inocencia.

3.9 La presuncién de inocencia en la Reforma Constitucional

Este principio constituye el pilar fundamental en el nuevo sistema de justicia penal,
acusatorio y adversarial, que a raiz de la Reforma Constitucional del 18 de junio
del afio 2008 se publicaron en el Diario Oficial de la Federacién reformas y
adiciones a diversos articulos de nuestra Constitucion federal, en las materias de

seguridad y justicia, que se habra de instaurar en nuestro pais.

Tan es asi que, por primera vez, el articulo 20 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos textualmente lo estatuye en su apartado B, “De los
derechos de toda persona detenida: fraccion I. A que se presuma su inocencia
mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez

de la causa.

Asi, la presuncién de inocencia se instaura en el texto constitucional como una
garantia individual a favor de toda persona, con base en la cual se exige que para
toda autoridad y ante el procedimiento al que se le sujete, no se estimen
verosimiles los cargos atribuidos al gobernado respecto a la comisién de delitos,
salvo decision contraria emitida por un tribunal competente, dentro de la

observancia del debido proceso.
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Lo anterior también impone, como consecuencia légica, que se deban considerar
como excepcionales aquellas medidas adoptadas durante el proceso que
restringen los derechos del imputado.

Asimismo la Suprema Corte se ha pronunciado al respecto afirmando que es un
principio constitucional, de especial y absoluta aplicacion. Muestras patentes en la

materia de este texto son las tesis de los rubros siguientes:

“PRESUNCION DE INOCENCIA, EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE
MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL” Y “PRESUNCION DE
INOCENCIA. ALCANCES DE ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL”

En la primera se hace una interpretacion sistematica de los articulos 14, parrafo
segundo; 16, parrafo primero; 19, parrafo primero; 21, parrafo primero; y 102,
apartado A, parrafo segundo, de la Constitucibn mexicana, concluyendo que los
principios constitucionales de debido proceso legal y el acusatorio (contenidos
expresamente en la norma) resguardan en forma implicita el diverso principio de
presuncion de inocencia, merced al cual al acusado no le corresponde probar su
inocencia. La segunda tesis de alguna manera complementa a la antes resefada,
al disponer que los alcances de la presuncién de inocencia trascienden la orbita
del debido proceso, y por tanto debe aplicarse en cualquier materia para
garantizar al gobernado un trato de no autor o no participe en cualquier hecho que
pudiera infringir la norma legal se insiste, no sélo penal; refiere que con la
aplicaciéon de la presuncién de inocencia “se garantiza la proteccidn de otros
derechos fundamentales como son la dignidad humana, la libertad, la honra y el
buen nombre, que podran resultar vulnerados por actuaciones penales o

disciplinarias irregulares”.

En esta cuestion radica la plena vigencia del principio de presuncion de inocencia,
en tanto implica que nadie sera considerado culpable hasta la existencia de una
sentencia firme que determine su plena responsabilidad en la comision del delito

atribuido.



63 -

La razon de ser de la presuncion de inocencia, es la de garantizar a toda persona
inocente que no sera condenada sin que existan pruebas suficientes que
destruyan tal presuncién; esto es, que demuestren la existencia de todos los
elementos del tipo asi como de su plena responsabilidad en la comision del delito

y que justifiguen una sentencia condenatoria en su contra.

Los principios constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio resguardan
en forma implicita el diverso principio de presuncion de inocencia, dando lugar a
que el gobernado no esté obligado a probar la licitud de su conducta cuando se
da la comision de un delito, en tanto que el acusado no tiene la carga de probar su
inocencia, puesto que el sistema previsto por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos le dispone expresamente que es al Ministerio Publico a
quien incumbe probar los elementos constitutivos del delito y la plena

responsabilidad del inculpado.

Tal circunstancia no implica, en ningun sentido, que la carga de la prueba se
revierte en perjuicio del inculpado y que la parte acusadora, el Ministerio Publico,
goza de una presuncion a su favor. Por lo contrario, el principio de presuncion de
inocencia subsiste como la garantia consistente en no ser considerado culpable

hasta en tanto no exista una sentencia firme que determine la responsabilidad.

Asi, de acuerdo con el principio del contradictorio; principio que debe estar
presente en un proceso penal de corte acusatorio, el Juez del conocimiento podra
allegarse de elementos probatorios vertidos por dos partes que debe considerar
iguales, a pesar de que una de ellas conserve la carga probatoria para si. Lo
anterior, bajo la racionalidad de la imparcialidad que debe informar todas las

determinaciones judiciales.
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4.1 Concepto de Patrimonio

La palabra patrimonio deriva del término patrimonium y significa: “hacienda que
una persona ha heredado de sus antecedentes o bien, los bienes propios que se
adquieren por cualquier titulo.” Esto se ve claramente desde los origenes del
hombre. Los antiguos siempre trataron de proteger sus bienes para lo cual crearon
una figura que lo regula estando presente la proteccion patrimonial desde el origen
del Derecho.

Desde el punto de vista juridico, patrimonio significa: conjunto de poderes y
deberes apreciables en dinero que tiene una persona, se utiliza una expresion de
poderes y deberes en razon de que no solo los derechos subjetivos y las
obligaciones pueden ser estimadas sino también lo son la facultad, las cargas, y

en algunos casos el ejercicio de la potestad que se traduce en un valor pecuniario.

Definiendo al patrimonio, el maestro Planiol (2003), sefala: “El patrimonio es el
conjunto de derechos y obligaciones pertenecientes a una persona apreciables en
dinero los cuales estan integrados por un conjunto de bienes, derechos, cargas y
demas obligaciones”.

Otra definicibn més acertada sobre el patrimonio la define Baqueiro (2005), en la
cual sefiala: “El patrimonio es el conjunto de bienes afecto a un fin que pertenece

a algun miembro de la familia y él beneficia en ocasiones a un tercero”.

El articulo 27 constitucional en su fraccién XVII sefiala que el patrimonio es una
institucion protectora de la familia que busca el fortalecimiento econdémico de esta
primordial base de toda la sociedad, institucion de interés social cuyo objeto
persigue una vez constituida la familia ponerla al abrigo de los sobresaltos que
produce la imposibilidad de ahorrar en la situaciéon que vive actualmente en el

pais.
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El patrimonio es el conjunto de los derechos y compromisos que tiene una
persona apreciable en dinero.

Todas las definiciones anteriores se centran en los derechos y obligaciones que
tienen ciertas personas que en determinado momento, por tener la posesion de
bienes adquieren las responsabilidades que conlleva poseer un patrimonio,

siendo casi siempre en valor pecuniario.

4.1.1 Origen

Hasta en este momento no se tiene fecha exacta, cuando hace su aparicion en la
antigiiedad la figura del patrimonio; sin embargo, se podria pensar que el los
antiguos sistemas juridicos, el primer concepto de patrimonio se origina en la
necesidad que tenian las personas de crear un sistema juridico para proteger a la
familia en relacion con sus bienes de los congéneres y de esta manera poder
salvaguardar sus intereses.

Diversos autores coinciden que el patrimonio depende de la existencia de la
familia ya que en ella derivan todas las cuestiones referentes al patrimonio. Se
tiene conocimiento que nuestros antepasados tenian su propia reglamentacion
para proteger sus bienes que pertenecian a una familia.

En México el dato mas antiguo que se conoce fue durante el periodo precortesiano
en el cual de acuerdo a las necesidades de la familia que habitaban los barrios se

les daban una porcion de parcela, a esta figura se le denominaba “calpulli.”

En lo referente a las raices prehispanicas de patrimonio se puede mencionar al
Fuero de Castilla a favor de los campesinos y mismo que era integrado por las
cosas que habitaban, el huerto por sus armas y su caballo, dichos bienes eran
embargables. El antecedente de patrimonio se debe a la “honestad” originandose
en el estado de Texas en el ailo de 1839. Esta figura se dio en dos formas

diferentes, la primera es el denominado casa habitacion y el segundo es el rural.
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La forma de casa habitacién tiene su fundamento en la proteccion judicial que al
jefe de familia se le prestaba para que los acreedores no pudieran disponer del
patrimonio.

Para la subsistencia de la familia, el jefe de familia pedia la autoridad que
declarare a favor de su honestidad una vez otorgado de daba publicidad y lo
inscribia en el registro y solamente el jefe de familia podia disponer de €l con el
consentimiento de su cényuge por medio del testamento, para evitar los abusos,
ordenamientos juridicos limitaron el “honestad” pues muchas personas trataban de
realizar fraude de acreedores.

El articulo 123 constitucional fraccion XXVIII disponen lo siguiente “ las leyes
determinaran bienes que constituyan el patrimonio de la familia, bienes que sean
inalienables, no podran sujetarse a gravamenes reales ni embargos y seran
transmisibles a titulo de herencia con simplificacion de las formalidades de los
juicios su sucesorios sefialando que las leyes locales organizaran el patrimonio de
la familia fijando los bienes que deben constituirlo el cual estara protegido por las

leyes en beneficio de la familia.”

4.1.2 Importancia del Patrimonio

Las necesidades que la familia confronta normalmente son satisfechas por sus
miembros individualmente considerados y suponen el esfuerzo de cada uno de
ellos para proveer las satisfacciones que cada nucleo familiar requiere.

La familia se integra con personas fisicas y para estas rige el principio de que
cada sujeto tiene como nota distintiva de su estado juridico un patrimonio y con
este responde a sus obligaciones juridicas.

El patrimonio es una agregacion social basica a través del cual se realizan ciertos
fines, como lo es, la procreacion, la ayuda mutua, la educacion de los hijos y
especificamente la integracion de un mejor medio de subsistencia.

En materia civil mucho se maneja la idea de que toda persona tiene patrimonio,
aun el ser mas indigente, pues el simple ropaje, constituye un patrimonio el que

ademas todo el tiempo, esta en posibilidad de verse modificado.
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Entendido asi, basta determinar que en materia penal el término patrimonial va
mas alla de lo que “es apreciable en dinero toda vez que la ley penal mexicana
tutela también aquellas cosas que o pueden ser estimables en dinero o bien
aguellas que por su naturaleza no es posible fijarse su valor.” Esto ocurre con el
fin de que el patrimonio no sea algo meramente material o apreciable en dinero, se
pueden tutelar cosas que tienen un significado o apreciacion afectiva para la
victima.

El patrimonio familiar es muy importante ya que es el vinculo que asegura la unién

entre las generaciones y el mantenimiento de la familia en el mas amplio sentido.

La importancia del patrimonio adquiere niveles maximos en el entorno del
Derecho, ya que su definicion se extiende mas alla de los conceptos cotidianos
para incluir a todas las relaciones juridicas, independientemente de su utilidad
financiera.

Por lo tanto, en esta vision pueden incluirse los derechos y los deberes de la
persona o entidad involucrada. Asimismo, esta concepcién deriva en el principio
gue todos los seres juridicos (individuales o empresariales) tienen una clase de
patrimonio, cuya magnitud es variable.

En las democracias modernas, el patrimonio estatal surge a partir de la
recaudacion impositiva, con el objetivo deseable de la inversion de esos fondos en
el bienestar de la comunidad. Se destaca la importancia del patrimonio individual
como derecho fundamental de los individuos, con posibilidad de hacer uso de esos
bienes con distintas finalidades propuestas para el bien propio y de la sociedad en
Su conjunto.

El patrimonio de familia es ingravable, intransferible por cualquier acto e
inembargable, por lo tanto, mientras esta constituido y desde el momento de su
inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad, ninguna autoridad, entre ellas,
la fiscal (local y federal), pueden realizar actos de aseguramiento ni embargo, ni
precautorio, ni definitivo, dando con ello una gran tranquilidad saber que nuestra

familia que es lo mas importante para nosotros se encuentra protegida.



69 -

Para Roberto R. (2004) en su obra Delitos Patrimoniales “el objeto del patrimonio
familiar, antes llamado hogar de familia se dirige a proteger: primero, la casa-
habitacion en que se halla instalado el nacleo domeéstico; segundo, el lugar de
trabajo, es decir, la actividad de cuyo rendimiento vive la familia asegurar la
vivienda para él y sus familiares, o asegurarles el sustento a través de los ingresos
gue puedan obtener con el trabajo personal que desarrollen en ese inmueble.”

De ahi que el patrimonio familiar es el Instrumento de proteccion constitucional de

la familia para su crecimiento y buen desarrollo de la sociedad.

4.1.3 Importancia de la Seguridad Publica en la Sociedad

Para comenzar con este tema se daran a conocer varios conceptos de sociedad y
partimos entendiendo que la sociedad es un término que describe a un grupo de
individuos marcados por una cultura en comun, un cierto folclore y criterios
compartidos que condicionan sus costumbres y estilo de vida y que se relacionan
entre si en el marco de una comunidad.

Para Malo Camacho, (2001) en su obra Seguridad Juridica la sociedad es: “Un
sistema o conjunto de relaciones que se establecen entre los individuos y grupos
con la finalidad de constituir cierto tipo de colectividad, estructurada en campos
definidos de actuacién en los que se regulan los procesos de pertenencia,
adaptacién, participacion, comportamiento, autoridad, burocracia, conflicto vy
otros."

René Dubos menciona: “A lo largo de la historia, el homo sapiens ha utilizado
muchos mecanismos genotipicos, fenotipicos, psicologicos y sociales con el fin de
adaptarse a situaciones ambientales nuevas. Asi, la respuesta de pelear y huir es
s6lo uno de los muchos mecanismos que el ser humano ha conservado de su
pasado evolutivo.”

Hoy en dia se sabe que, desde el punto de vista de la evolucion del cerebro, los
instintos mas basicos del organismo fueron los primeros en aparecer y se ubican

en las dos partes inferiores del cerebro.
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Desde el surgimiento de la humanidad el dilema de la evolucion humana ha sido
encontrar los mecanismos que resuelvan el problema de su adaptacion,
conteniendo, transformando y dando cauce a las fuerzas y necesidades basicas
del hombre, en un ambito de convivencia social, donde la resolucién de conflictos
debe trascender de su manejo por la parte instintiva y mas antigua del cerebro a
uno donde intervenga la porcion anatémica mas evolucionada.

Juan Jacobo Rousseau escribia sobre la necesidad de establecer un pacto o
contrato social entre los individuos, en donde su objetivo fuera: “Encontrar una
forma de asociacion que defienda y proteja con la fuerza comuan la persona y los
bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca
sino a si misma y permanezca tan libre como antes.”

El Estado ha sido fundamental en la elaboracion de los acuerdos para el
establecimiento de un Estado de Derecho. La formacién de los principios y valores
comunes a través de la educacion, la creacion de normas de convivencia,
reglamentos y leyes aceptados y respetados por todos es parte de la existencia de
una sociedad democratica.

La edificacién de ese espacio comun pasa por la creacion de un ambiente que dé
seguridad y certeza a los actores sociales, mediante la renuncia del uso de la
fuerza, la cual legalmente se deposita en el Estado: asi surge el concepto de
seguridad. La seguridad esta constituida por varios niveles y tiene diferentes
connotaciones.

Lozano (2003), en su obra Derecho Penal Especial menciona: “Las orientaciones
de la seguridad son el espacio general para mantener ambientes seguros,
territorios libres de peligro, personas o casas sin “dafios” o condiciones que
permitan recuperar su situacion previa después de sufrir ciertos quebrantos.”

La seguridad publica es una funcion del Estado sin la cual no se justifica su
existencia ya que no puede concebirse a un Estado sin que vele por la proteccion
de cada uno de los ciudadanos, actualmente dicha funcion no ha sido suficiente
para el combate de la delincuencia lo que ha provocado un fuerte sentimiento de

inseguridad.



71-

Lo anterior ha venido a promover no solo una fuerte demanda por parte de la
sociedad, sino ademés la participacién activa de esta en la lucha contra la
delincuencia que no solo exige seguridad por parte de la autoridad sino que le
interesa participar en la lucha contra la delincuencia.

“La seguridad publica implica que los ciudadanos de una misma region puedan
convivir en armonia, cada uno respetando los derechos individuales del otro. El
Estado es el garante de la seguridad publica y el m&ximo responsable a la hora de
evitar las alteraciones del orden social, “Carnelutti (2005).

El concepto de seguridad publica se refiere a humerosos aspectos de la vida
social organizada principalmente a la existencia de un orden democratico que
elimina las amenazas de violencia y sentimiento de inseguridad en la poblacion
permitiendo una convivencia segura.

La seguridad publica forma parte esencial del bienestar de una sociedad, un
estado de derecho genera las condiciones que permiten al individuo realizar sus
actividades cotidianas con la confianza de que su vida, su patrimonio y otros
bienes juridicos tutelados estan exentos de todo peligro dafio o riesgo.

La seguridad publica genera un ambiente de certidumbre y confianza que, a su
vez, permite el ejercicio de las actividades sociales y econdémicas de una
comunidad.

Es decir, su conformacion es parte y consecuencia del desarrollo econémico y
social de toda sociedad.

Ricardo G. (2005), en su obra Enjuiciamiento Penal ha sefialado: “El desarrollo
economico no se puede alcanzar si no existe al mismo tiempo, el social”; ambos
deben ser consecuencia el uno del otro. De esta manera, “el desarrollo de un pais,
sélo sera posible en un ambiente de certidumbre, que es dado por un ambiente de
seguridad, en sus varios niveles”.

La certeza y la seguridad son condiciones indispensables para el desarrollo de las
sociedades; en ello, el Estado desempefia un papel fundamental y estratégico

como garante y promotor de la seguridad publica.
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La renuncia de la sociedad a ejercer su capacidad de ejercicio de la violencia solo
es posible cuando se tiene la certeza de que el Estado cumple con su deber y
garantiza el Estado de Derecho.

Erosionar estas condiciones nos regresaria a un pasado lejano, seria la vuelta al
uso de la defensa y de la justicia por propia mano, lo cual nos recordaria lo facil
que puede ser retroceder a un pasado evolutivo, que en teoria deberia estar

superado.

4.2 Del Delito en General

La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley. La definiciéon
de delito ha diferido y difiere todavia hoy entre escuelas criminoldgicas.

Delito: delictodelictum del verbo delinquodelinquere que significa desviarse
resbalar, abandonar, abandono de una ley. “cometer una falta y crimen del griego
cerno, iundio en latin que a pesar de ser en su origen término que significa las
acciones menos reprensibles llegan a designar los mas graves delitos, "Carranca
(2006).

El delito es definido como una accion tipica, anti juridica, imputable, culpable,
sometida a una sancion penal, y a veces a condiciones objetivas de punibilidad.
Supone una conducta infraccional del Derecho Penal, es decir, una accién u
omision tipificada y penada por la ley.

En sentido legal, los cédigos penales y la doctrina definen al "delito" como toda
aguella conducta (acciéon u omision) contraria al ordenamiento juridico del pais
donde se produce.

No existe ninguna caracteristica del delito que no esté llena de contenido ético-
social, Eduardo Masari (2003), dice: “El delito no es este ni aquel, ni el otro
elemento esta en su conjunto de todos sus presupuestos, de todos sus elementos
constitutivos, de todas sus condiciones, esta antes que la inmanencia, en la

confluencia de todos ellos”.
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Mariano Jiménez Huerta, expresa; El delito no es la suma o adicién e elementos
diversos sino blogue monolitico aunque polifacético, no es posible fraccionar o
encasillar los elementos del delito.”

Pérez Lufio (2001), en su obra Principios Esenciales del Derecho define al delito
como: Accidn tipicamente antijuridica y culpable o accion tipicamente antijuridica
personalmente imputable y conminada con una pena.”

Luis Jiménez de Azua menciona los aspectos positivos y negativos de los
caracteres del delito los cuales son:

Aspectos positivos (actividad, tipicidad, antijuricidad, imputabilidad, culpabilidad,
condicionalidad objetiva, punibilidad) Aspectos negativos (falta de actividad,
ausencia de tipo, causas de justificacion, causas de inimputabilidad, causas de
inculpabilidad, falta de condicionalidad objetiva, excusas absolutorias).

Las definiciones anteriores adolecen de imprecision ya que no todas las acciones
injustas e inmorales son delictuosas; ademas de que por obedecer la integracion
de los delitos a convicciones culturales, al cambiar estas lo penado ayer como
delito se considere hoy como algo licito.

La pretension de buscar una nocién del delito en si de valor universal filoséfica, en
su esencia ha resultado dificil. El delito esta ligado a la manera de ser de cada

pueblo y la necesidad de cada época.

La conducta

La conducta no solo es la piedra angular de la Teoria del Delito sino la
fundamental del sistema del delito. Berner (2001), considera que es como el
esqueleto sobre el cual se configura el delito. Analiticamente en la accién se

distinguen tres aspectos:

1.- EI movimiento corporal o la abstencion en su caso.
2-. El resultado.

3 -.El nexo causal que enlaza aquellos con este.
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La accidon en sentido amplio es la exteriorizacion de la personalidad de su autor
que se manifiesta en forma positiva o negativa, La accion es un fundamento
estructural de la definicién del delito, en el concepto de la accidén estd comprendido
el concepto del resultado. Resultado del delito es la total realizacién tipica exterior,
no cualquier conducta humana puede ser designada como accion en sentido
juridico sino solo la accion imputable, la accién no imputable no es accion.

La conducta humana activa consiste en un movimiento corporal voluntario dirigido
a la obtencién de un fin determinado. Silvio Ranieri entiende por accion la
modificacion del mundo exterior mediante una conducta voluntaria que consista
en un hacer positivo o en una omision. Para afirmar que existe una accion basta la
certidumbre de que el sujeto ha actuado voluntariamente.

La conducta pasiva u omision consiste en la no realizacion del acto esperado y
legalmente exigible, en la no ejecucidén de un acto positivo que se tiene el deber
juridico de efectuar. La omisién no consiste en la mera inactividad sino en un no
hacer algo a lo que se esta obligado por un mandato de hacer, es que aparece su

caracter normativo incluso con mas evidencia que en la comision.

4.2.1 Elementos Constitutivos del Delito

Para Bailon (2003), en su obra Derecho Procesal Penal, la tipicidad es: “La
adecuacion de la conducta al tipo o sea el encuadramiento de un comportamiento
real a la hipétesis legal.” Asi habra tipicidad cuando la conducta de alguien encaje
exactamente en la abstraccion plasmada en la ley.

Existen algunos principios generales de la tipicidad que constituyen una garantia

de legalidad:

Nullum crimen sine lege, no hay delito sin ley.
Nullum crimen sine tipo, no hay delito sin tipo.
Nulla poena sine tipo, no hay pena sin tipo.
Nulla poena sine crimen, no hay pena sin delito.

Nulla poena sine lege, no hay pena sin ley.
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La Carta Magna ampara dichos principios generales que garantizan al sujeto su
libertad en tanto no exista una norma o tipo que establezca el referido
comportamiento que se pudiera imputarle.

La tipicidad no es otra cosa mas que la adecuacion del acto humano voluntario
ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley como delito. Es la adecuacion,
el encaje, la subsuncién del acto humano voluntario al tipo penal. Si se adecla es

indicio de que es delito. Si la adecuacion no es completa no hay delito.

La culpabilidad en sentido procesal es la resultante de la presencia de todos los
requisitos de la conducta punible y de la prueba de éste, siguiendo, eso si, el
debido proceso legal. La culpabilidad en sentido procesal surge de un nexo
contradictorio entre la voluntad consciente del agente imputable y la obligacion
gue tiene de comportarse de acuerdo con las exigencias de la ley penal.

La culpabilidad es el elemento subjetivo del delito y el eslabon que asocia lo
material del acontecimiento tipico y antijuridico con la subjetividad del autor de la
conducta.

La culpabilidad es la relacion directa que existe entre la voluntad y el conocimiento
de hecho con la conducta realizada, Requena (2004).

La culpabilidad es que la ejecucion de un hecho tipico, antijuridico y no justificado,
nos basta para aseverar la comision de una conducta punible. Es necesario que el

agente haya actuado con culpabilidad.

De acuerdo al cédigo penal los grados o tipos de culpabilidad son: dolo, culpa y
preter-intiencion.

El dolo consiste en causar intencionalmente el resultado tipico, con conocimiento
y conciencia de la antijuridicidad del hecho. La doctrina lo llama delito intencional o
doloso.

La culpa es el segundo grado de culpabilidad y ocurre cuando se causa un
resultado tipico sin intencién de producirlo; pero se ocasiona solo por imprudencia
o falta de cuidado o de precaucién debiendo ser previsible y evitable. La doctrina

lo llama delito culposo imprudencial o no intencional.
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La preterintencion como lo menciona, Jiménez Huerta (2003): “consiste en
producir un resultado de mayor gravedad que el deseado. Existe intencion de
causar un dafio menor, pero se produce otro de mayor entidad, por actuar con
imprudencia.

Por coercion penal se entiende la accion de contener o de reprimir que el Derecho
Penal ejerce sobre los individuos que han cometido delitos. Esta es la coercion
penal en sentido estricto o material y su manifestacion es la pena.

La punibilidad no es otra cosa mas que la amenaza de una pena que contemplaba
la ley para aplicarse cuando se viole la norma.

La punibilidad, cualidad de punible, es decir aquella conducta a la que se tiene la
posibilidad de aplicar una pena (dependiendo de ciertas circunstancias), en el
terreno de la coercion materialmente penal no es una caracteristica del delito sino
el resultado de la existencia de una conducta tipica, antijuridica y culpable que
cumple determinadas condiciones.

Para Roberto Davila (2003) en su obra Derecho Penal Mexicano: “La punibilidad
tiene dos sentidos: el primero, puede significar merecimiento de pena, en este
sentido todo delito es punible; el segundo, también puede significar posibilidad de
aplicar penas; en este sentido no a cualquier delito se le puede aplicar pena. La
afirmacion de que el delito es punible, en el sentido primer sentido, surge de la
afirmacién de que es delito, pero la coercibilidad a que da lugar el delito no
siempre opera, porque hay una probleméatica que le es propia y que
ocasionalmente impide su operatividad.”

La antijuricidad es uno de los elementos esenciales para la configuracion del
delito. Se le define como aquello contrario al derecho. Este elemento supone que
la conducta que se ha realizado esta prohibida por el ordenamiento juridico.

La antijuridicidad requiere para su existencia de dos elementos, primero que se dé
como consecuencia de la tipicidad y que ésta solo existira en los casos en que no

se presente una causa de justificacion.
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La antijuricidad “es el acto voluntario tipico que contraviene el presupuesto de la
norma penal, lesionando o poniendo en peligro bienes e intereses tutelados por el
Derecho. La antijuridicidad es un juicio impersonal objetivo sobre la contradiccion
existente entre el hecho y el ordenamiento juridico. La condicion o presupuesto de
la antijuridicidad es el tipo penal.”

Las causas de justificacion del delito representan el aspecto negativo de la
antijuricidad y estas son:

Legitima Defensa. La legitima defensa se presenta cuando a causa de una
agresion real, actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos
propios o ajenos repeliendo una agresion exista la necesidad de la defensa y que
no exista provocacion dolosa suficiente por parte del agredido o de la persona a
quien se defiende.

Estado de necesidad. El estado de necesidad es otra causa de justificacion o
licitud de vital importancia y consiste en obrar por la necesidad de salvaguardar un
bien juridico propio o ajeno respecto a un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente por el agente, para que exista el estado de necesidad no
deben existir medios licitos para evitarlo.

Ejercicio de un derecho. Ejercer un derecho como causa de justificacion es causar
algun dafio cuando se obra de forma legitima, siempre que exista la necesidad
racional del medio empleado. En esta eximente, el dafio se causa en virtud de
ejercer un derecho derivado de una norma juridica o de otra situacién, como el
ejercicio de una profesion, de una relacién familiar, etc.

Cumplimiento de un deber. EI cumplimiento de un deber consiste en causar un
dafio obrando en forma legitima en cumplimiento de un deber juridico, siempre
que exista necesidad racional del medio empleado.

Consentimiento del titular de bien juridico. Cuando se actue con el consentimiento
del titular del bien juridico afectado, siempre que el bien juridico sea disponible y
que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer libremente del

mismo; y que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio.
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La ley es fuente de causas de justificacion, pues ella impone a los hombres
determinadas obligaciones, y le concede determinados derechos. De modo que, si
un hombre realiza una conducta tipica, pero ejerciendo legitimamente las
facultades que le confiere un derecho, esa conducta no puede constituir una

accion antijuridica

4.3 Delito de Robo

En esencia es el apoderamiento ilicito no consentido de una cosa ajena mueble,
puede cometerse en prejuicio no sélo del posible propietario, sino de cualquier otro
tenedor de derechos patrimoniales sobre la cosa en que recae el delito.

Los antecedentes historicos que pueden ser usados para la explicacion
retrospectiva de nuestros preceptos legales vigentes en materia de robo. son,
principalmente, los principios del Derecho Romano, donde se concibié como un
delito privado, llamado Hurto o Frutum, en el que el sujeto pasivo podia ser el
propietario poseedor o cualquiera que tuviera interés sobre el bien afectado; figura
que involucré los delitos de abuso de confianza y fraude en tanto afectaran la
propiedad.

El apoderamiento que el agente tome posesién material de la misma, la ponga
bajo su control personal. La nocion del apoderamiento en el delito de robo se limita

a la accién de aprehender o tomar directa o indirectamente la cosa.

Su definicibn también proviene de la palabra oub6n o rauben son las palabras
gue ejercen como origen etimoldgico del término robo. Se trata de palabras que
proceden del antiguo alto aleman y que pueden traducirse como “despojar a
alguien de algo”.

Robo es el accionar y el resultado de robar (apropiarse de algo ajeno por medio de
la fuerza o por intimidacion). El robo se diferencia del hurto, que es la accién

consistente sélo en la apropiacion de lo ajeno.
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La definicion de robo se encuentra estipulada en el Cadigo Penal del Estado de
México el cual menciona “Comete el delito de robo, el que se apodera de un bien
ajeno mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que pueda disponer
de él, conforme a la ley. El robo estard consumado desde el momento en que el
ladrén tiene en su poder el bien, aun cuando después lo abandone o lo
desapoderen de él.”

“Se dara por consumado el robo en el preciso momento de la aprehension directa
o indirecta de la cosa aun en los caso de que el ladron por miedo a ser
descubierto, lo abandone sin haberla desplazado o alejado del lugar de donde la
tomd, o en que al ser sorprendido en flagrante delito se vea al mismo tiempo
desapoderado del objeto antes de todo posible desplazamiento (Francisco G.
2005).

El delito de robo es uno de los mas antiguos como pudimos observar, se puede
presentar de diferentes maneras y la penalidad varia dependiendo las
circunstancias como se presente; sin olvidar sus elementos esenciales que son el

apoderamiento de cosa ajena mueble con animo de dominio.

Es un tipo de delito en el que el bien juridico tutelado es el patrimonio de las
personas, y es completamente autbnomo ya que no se requiere la comision de
otro delito para que este ocurra. Cabe mencionar que en cuanto a los sujetos que
intervienen en €l son comunes, ya que no requiere que tengan ninguna
caracteristica especial y por su intervencion admite todos los grados de
participacion de personas, autoria intelectual, material, encubrimiento coautoria. El

delito puede ser cometido por una o por varias personas.

También debemos mencionar que este tipo de delito es completamente doloso, ya
gue el sujeto activo tiene la plena intencién de lesionar el bien juridico tutelado, y
es de accién por comision. Se persigue por oficio salvo los previstos por la propia

ley, en cuyo caso se perseguiran por querella.
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4.3.1 Sujetos y Objetos en el Delito de Robo

Son dos, el activo y el pasivo, el primero sera quien efectué la conducta tipica y el
segundo quien la resiente, esto es quien se ve afectado en su patrimonio.

Sujeto activo: cualquier persona fisica puede en un momento dado ser activo en
un delito de robo. Como lo dice nuestro cédigo Unicamente los seres humanos
incurren en la comision de ilicitos ya que son los Unicos que tienen la capacidad
de entender y querer.

Zurita (2003), en su obra Procedimiento Penal Mexicano menciona: “Existe el error
de creer que las personas juridicas o0 morales pueden ser activos en los delitos
patrimoniales, Unicamente la persona fisica es susceptible de ser responsable en
el Derecho Penal.”

Por cuanto hace al pasivo: puede ser cualquier persona fisica o0 moral. Esto
derivado de que el bien juridico que se tutela o sea el patrimonio, puede
pertenecer tanto a personas fisicas como a entidades juridicas llamadas personas
morales.

Dentro del tema del sujeto pasivo, en estos delitos puede presentarse los
siguientes supuestos: que exista un sujeto pasivo de la conducta y un sujeto
pasivo del delito.

Sujeto pasivo de la conducta, es la persona que directamente resiste la conducta
tipica del delito de robo. Y el sujeto pasivo del delito, es la persona que resiente la
afectacion patrimonial por el delito cometido sin que directamente haya padecido
la conducta tipica.

Esto quiere decir que en la primera hipotesis el pasivo sufre la agresion y el
menoscabo de su patrimonio, y en la segunda hipoétesis el pasivo solo sufre el
menoscabo del patrimonio.

Un ejemplo mas claro es el delito de robo a casa habitacion. El sujeto pasivo de la
conducta es la persona que sufrio el delito y que vivid el acto dentro de su
domicilio. Y el sujeto pasivo del delito, es la persona que no se encontraba

expuesta pero es perteneciente a esa casa.
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El objeto en el delito de robo es la cosa ajena mueble, por cosa podemos entender
todo aquello que ocupa un lugar en el espacio, la cosa debera ser ajena esto es

no pertenecerle al sujeto activo sino a otro a quien se le afectara su patrimonio.

4.3.2 Elementos Constitutivos del Delito de Robo

Tipicidad: en el delito de robo el comportamiento tipico es el apoderamiento,
consiste en la accion de tomar, asir o capturar una cosa con la intension de ejercer
poder de hecho sobre ella. EIl codigo penal nos dice “se dara por consumado el
robo desde el momento el momento en que le ladrén tiene en su poder la cosa
robada, aun cuando la abandone o lo desapoderen de ella.”

“La peculiaridad presentada por una conducta en razon de su coincidencia o
adecuacion a las caracteristicas imaginadas por el legislador, es la adecuacién
tipica de la conducta, la resultante afirmativa del juicio de tipicidad,” (Zaffaroni
2006).

Sera tipica la conducta de la realidad cuando coincidan en todos los elementos

con aquellos previstos en el tipo penal que determinan al robo:

Conducta tipica: apoderamiento.

Objeto material: cosa ajena mueble.

Obijeto juridico: patrimonio.

Elementos normativos: sin derecho ni consentimiento de la persona que puede
disponer de la cosa.

Elemento subjetivo: animo de duefio.

Sujeto activo: cualquier persona fisica.

Sujeto pasivo: cualquier persona fisica o moral.

Entendemos por atipicidad el fenédmeno en virtud del cual un determinado

comportamiento humano no se adecua a un tipo legal.
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La atipicidad a su vez puede ser de caracter absoluto (cuando la conducta
examinada no es subsumible en ningan tipo penal) o relativo (por no aparecer
alguno o algunos de los elementos de la descripcibn comportamental). Se
examinara brevemente el alcance de estos dos fendmenos, haciendo especial
referencia al delito putativo, ya que consideramos que presenta gran importancia
en nuestra legislacion.

La atipicidad se presenta cuando falte alguno de los elementos tipicos que se
acaban de mencionar, dicho de otra manera se presenta cuando la conducta
realizada no se adecue al tipo penal.

Ejemplos de esta conducta:

Cuando una persona se apodera de una cosa mueble ajena pero con
consentimiento del duefio.

Cuando alguien se apodera de un inmueble.

Cuando el apoderamiento recae sobre una cosa propia.

Otro elemento apreciable en el delito de robo es la antijuricidad, radica en el hecho
de violar el bien juridico tutelado por la ley que en este caso es el patrimonio, La
antijuridicidad es un elemento formal del delito, ya que se concreta en la oposicion
entre la norma y el hecho, y se manifiesta en la vulneracién de una norma
establecida por el Estado y perteneciente al ordenamiento juridico.

Para la concrecion de la antijuridicidad no basta la contradiccidon hecho-norma,
sino que es necesaria la vulneracion (ofensa o0 amenaza) de un bien considerado
digno de tutela.

En el caso concreto de robo, la ley enuncia dos elementos normativos en los
cuales se destaca claramente que son sin derecho y sin consentimiento; ambos

referidos a la persona que legalmente puede disponer de la cosa.

Culpabilidad
La ley establece tres grados de culpabilidad, dolo o intencion imprudencia o no

intencionalidad llamada también culpa y preterintencién.
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En el caso del delito de robo solo pueden presentarse la primera forma o grado
que es la intencionalidad o el dolo. De manera general se podria dar esta regla:
todos los delitos patrimoniales son dolosos, excepto el de dafos por que admite la

imprudencia o forma culposa.

4.4Delito de Robo a Casa Habitacion

El Cdédigo Penal no es muy explicito en cuanto al delito de robo a casa habitacion
este  menciona: “Cuando se cometa en el interior de casa habitacion, se
impondran de tres a doce afios de prisibn y de uno a tres veces el valor de lo
robado, sin que exceda de mil dias multa. Se comprende dentro de la
denominacion de casa habitacion, el aposento, cualquier dependencia de ellay las
movibles cualquiera que sea el material con el que estén construidas”

La proteccion penal en cuanto al espacio fisico, corresponde al domicilio y ademas
cualquier otro lugar en que la victima se encuentre de manera permanente y
constante esto incluye el domicilio de una persona moral publica o privada,
despacho profesional despacho mercantil o local abierto al publico.

“Lo relevante en el delito de robo a casa habitacion es la lesion causada al
derecho a la intimidad de las personas, el objeto material del delito puede ser
entonces cualquier aposento o lugar que se utilice para resguardar la intimidad de
las personas aunque se trate de espacios totalmente cerrados o en parte abiertos
siempre y cuando se evidencie la voluntad del propietario de excluir a terceras
personas ajenas en este tipo penal se dafa una esfera de libertad localizada”.
(Zurita, 2003).

Los altos indices de este tipo de conducta delictiva indican que el total de robos
cometidos en el pais en los ultimos afios, mas de un 50% se cometieron a casa
habitacion, sefialando que dicha cifra demuestra una afectacion al patrimonio de
las personas; pero ademas a la individualidad del domicilio y en los peores casos
una afectacion a la integridad fisica y emocional de las personas que son victimas

de esta conducta, independientemente del monto econémico de lo robado.
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Es por tal motivo que el delito de robo a casa habitacidon es uno de los delitos

considerados como graves por la gran afectacion que este provoca a sus victimas.

4.4.1. Violacion a la Individualidad del Domicilio

Cuando hablamos de domicilio, nos referimos solamente a un espacio con
paredes, ventanas, habitaciones o puertas. Del que estamos hablando es de lugar
en el que viven familias, se crea relaciones de amistad, de compafierismo e
historias individuales o colectivas.

El domicilio es un lugar en el que se desarrollan las vidas de muchisimas personas
y que aporta, desde el punto de vista emocional, una seguridad muy importante. El
mero hecho de vivir bajo techo, implica para la persona que vive bajo éste la
sensacion de propiedad y de la necesidad de mantenerlo.

Sea el pais que sea, las personas tienen la necesidad de desarrollar su vida fuera
del vinculo familiar y una de las maneras mas importantes que hay para poder
realizarlo es teniendo un domicilio, bien sea propiedad o en alquiler. Esa
emancipacion, esa independencia ayuda a la persona a madurar mucho mas, a
afirmarse mas en su capacidad para vivir por su cuenta y, al mismo tiempo, lo
integran mas en una sociedad.

La sensacion o sentimiento de seguridad en nuestra vida diaria es lo que nos
permite realizar todas las demas actividades sociales primarias como son el
trabajo, la educacion y el esparcimiento.

Sin embargo, cuando el Estado no puede proporcionar esa estadia de seguridad;
cuando nos encontramos que tenemos que retomar control primario sobre esa
sensacion, nos sentimos inicialmente en un estado de indefension y luego, como
con todas las demas actividades humanas, nos acostumbramos a vivir con esa
sensacion de inseguridad y a tomar medidas preventivas primarias que nos
permitan continuar con nuestra vida.

Es en ese momento que se comienza a organizar la vida de manera distinta, las
actividades cotidianas se ven influidas por la necesidad de realizarlas con

seguridad.
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En la vida moderna, casi cada momento, representa una oportunidad para que la
persona descuidada o que no tiene control sobre su entorno pueda ser
victimizada.

La intimidad es la esfera personal de cada uno, de cada individuo, de cada
persona. En ese ambito de intimidad, es precisamente donde residen los valores
humanos y personales, siendo un derecho fundamental para el desarrollo de la
persona y de la familia por su propia esencia de privacidad. Esa privacidad de la
individualidad personal y familiar es la que se protege a un ambito reservado a la
curiosidad de los demas.

La intimidad es por tanto un reducto de proteccibn de la persona contra
intromisiones e indiscreciones ajenas.

Por tanto, podriamos definir a la intimidad como "la esfera personal y privada que
contienen comportamientos, acciones y expresiones que el sujeto desea que no
lleguen al conocimiento publico."

Se considera domicilio al espacio vital donde cada persona desarrolla su vida
privada personal y/o familiar intima. Como extension al derecho a la intimidad
familiar se prevé ademas del derecho de propiedad exclusivo de todo domicilio.

La inviolabilidad del domicilio como bien juridico protegido. Por tanto, se produce
una cobertura de la proteccion del domicilio como nexo indisoluble entre la norma
gue prohibe la entrada y registro a un domicilio junto con la defensa y garantia del
ambito de intimidad o vida privada.

Al ser el domicilio el lugar donde el sujeto vive sin estar sujeto a los usos y
convenciones sociales. De tal forma que todo aquel que acceda al domicilio o
permanezca en el mismo contra la voluntad de su titular, incurre en

responsabilidad tanto civil como penal.
4.4.2 Afectacion Econdmica en el Delito de Robo a Casa Habitacion
El dinero es un elemento fundamental para el desarrollo de la actividad

econdémica. No se trata de un simple medio de cambio que permite agilizar las

transacciones.
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En el transcurso del tiempo se ha llegado a considerar que, cuando se dan ciertas
condiciones en una economia, este elemento adquiere enorme importancia para
las decisiones que sobre produccion, distribucién y consumo que toman quienes
participan en la actividad econémica.

El dinero juega un papel fundamental en la vida diaria de las personas. Se trabaja
entre otras razones por dinero, se compra con dinero y se vende con dinero. Es
mas, se dice que casi todo se puede comprar con el dinero. La aparicion del
dinero soluciond los inconvenientes que tenia el trueque para poder realizar los
intercambios de bienes y servicios en la sociedad.

El dinero puede ser definido de acuerdo con su propiedad esencial que es la de
ser aceptado como pago de bienes y servicios, de impuestos y de deudas. Debido
a estas caracteristicas, el dinero sirve como medio de cambio, como unidad de
cuenta, como depdsito de valor y como patrén de pagos.

Como medio de cambio, el dinero nos permite intercambiar bienes y servicios. Es
decir, el dinero es poder de compra generalizado. Cada uno de los individuos de la
sociedad trabaja por dinero y después lo usa para adquirir los bienes y los
servicios que produce el resto de los grupos sociales. Esta funcion es la mas
importante.

El dinero y los bienes materiales son una de las principales motivaciones para el
ser humano, el tener una buena casa, un buen vehiculo, buenos muebles y
articulos indispensables para vivir en comodidad. Las personas pasan la mayor
parte de su vida trabajado para poder satisfacer sus necesidades y las de su
familia.

Se entendera por trabajo a toda aquella actividad que realice el ser humano con
el objetivo de ganar algun sustento a cambio que le permita mantenerse en su dia
a dia. Hoy en dia, el trabajo se relaciona directamente con la idea de salario, pero
esto no fue siempre asi ya que antes del desarrollo del sistema capitalista el
trabajo podia servir para que una persona obtenga sus propios productos de

subsistencia o pudiera intercambiarlos por otros de mayor necesidad.
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Todo esto muestra que, independientemente de lo que se reciba a cambio, el
trabajo siempre aparece como una de las actividades mas importantes por estar
directamente relacionado con la subsistencia humana.

Es claro que el hombre para poder subsistir debe realizar actividades de diverso
tipo que tienen como objetivo principal proveerle de aquellos elementos
necesarios como alimentos, abrigo, proteccion, etc. Sin embargo, hoy en dia las
sociedades complejas en las que vivimos hacen que esto no alcance y surgen asi
innumerables trabajos que tienen que ver con necesidades secundarias como
bienes materiales o servicios.

De cualquier modo, el trabajo siempre se erige como la actividad que le da al ser
humano un salario, pago o producto a partir del cual establece su subsistencia ya
sea porque recibe elementos que pueden ser intercambiados por otros o porque

produce sus propios medios de subsistencia.

De tal manera que cuando uno es victima del delito de robo a casa habitacion todo
el tiempo invertido en el trabajo, y el esfuerzo de toda una vida se ve perdido tras
haber sido despojado de los bienes materiales que con tanto trabajo una persona
los gana.

No solo ella se ve afectada, sino toda la familia, el tener que comenzar de nuevo
para poder obtener nuevamente los bienes muebles que son de primera

necesidad para vivir de forma cémoda.

4.4.3 Afectacion Psicolégica en el Delito de Robo a Casa Habitacion

El robo a casa habitacion afecta seriamente la calidad de vida, no solamente por el
dafo economico en el patrimonio familiar, sino por el impacto psicolégico que tiene
en los niveles de seguridad. Se sabe que la amenaza a la propia vida, a la
integridad fisica, la percepcion de dafio como intencionado etc... son factores que

generalmente conllevan un dafio psicologico a las personas gue los experimentan.
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La gravedad de este fendbmeno delictivo ha generado diversos cambios en el estilo
de vida de las personas quienes en ocasiones han elaborado diferentes
estrategias para enfrentarse a este problema y de esta manera disminuir las
probabilidades de convertirse en victimas; por otro lado los que han sido victimas

directas presentan graves dafios psicoldgicos que se vera a continuacion.

El robo a la propiedad ajena, especialmente de la casa, puede ser muy impactante
porque involucra la invasion de un territorio como salvo y seguro. La casa es un
lugar privado en el que el acceso de otras personas esta limitado y mas aun

porque la casa es considerada como la extension de uno mismo.

Pocas veces se cuestiona, que sucede con las victimas después de la
consumacion de algun delito, en general se considera que si la victima sobrevivié
o las heridas fisicas no fueron muy graves, ella puede sentirse afortunada, la cual
es parcialmente cierto; pero existe otro tipo de heridas emocionales que requieren

un proceso de curacion mas largo y puede dejar cicatrices duraderas.

Los delitos en general son sucesos vividos de forma brusca que generan terror e
indefensién que ponen en peligro la integridad fisica y psicolégica a una persona
y dejan a la victima en tal situacibn emocional que es incapaz de afrontarla con

sus recursos psicolégicos habituales.

El dafio psicolégico se refiere, por un lado, a las lesiones psiquicas agudas
producidas por un delito violento, que, en algunos casos, pueden remitir con el
paso del tiempo, el apoyo social o un tratamiento psicolégico adecuado; y, por
otro, a las secuelas emocionales que persisten en la persona de forma crénica
como consecuencia del suceso sufrido y que interfieren negativamente con su vida
cotidiana (Echeburta ,2001).

En uno y otro caso, para estos autores, el dafio psiquico es la consecuencia de un
suceso negativo que desborda la capacidad de afrontamiento y de adaptacion de
la victima a la nueva situacion. Dentro de los dafios psiquicos en victimas del
delito de robo a casa habitacibn mayoritariamente citada por los autores

consultados se puede observar:
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1. Sentimientos negativos: humillacion, vergtienza, culpa o ira.

2. Ansiedad.

3. Preocupacién constante por el trauma, con tendencia a revivir el suceso.
4. Depresion.

5. Pérdida progresiva de confianza personal como consecuencia de los

sentimientos de indefension y desesperanza experimentados.
6. Disminucion de la autoestima.

7. Pérdida del interés y de la concentracibn en actividades anteriormente

gratificantes.

8. Cambios en el sistema de valores, especialmente la confianza en los demas y la

creencia en un mundo justo.
9. Hostilidad, agresividad, abuso de drogas.
10. Modificacién de las relaciones (dependencia emocional, aislamiento).

11. Aumento de la vulnerabilidad, con temor a vivir en un mundo peligroso y

pérdida de control sobre la propia vida.

12. Cambio dréastico en el estilo de vida, con miedo a acudir a los lugares de

costumbre; necesidad apremiante de trasladarse de domicilio.
13. Alteraciones en el ritmo y el contenido del suefio.
14. Disfuncién sexual.

El delito de robo a casa habitacién supone un guebrantamiento en el sentimiento

de seguridad en una persona y su entorno familiar.

Ya que como se mencion6 anteriormente la morada de una persona suele ser el
lugar mas seguro, cémodo y de proteccion para resguardo personal y para su
familia. Mas alla del sufrimiento de esta al ser victima de este delito queda también

alterada toda la estructura familiar tanto econémica como emocional.



90 -

De ahi que sea de interés, el conocimiento de las reacciones y secuelas
emocionales que arrastran muchas personas después de haber sufrido este delito,
ya sea durante periodo prolongado o durante toda su vida.

El dafio psicoldgico se manifiesta habitualmente en tres fases: la primera etapa
suele surgir una reaccion de sobrecogimiento, perturbacion de la conciencia, y en
los pensamientos de incredulidad y pobreza de reacciones; en una segunda fase
cuando se pasa el estado de shock se abre paso a vivencias con un colorido mas
dramatico, dolor indignacion, rabia, impotencia, culpa y miedo, y por ultimo hay
una tendencia a experimentar el suceso ya sea espontaneamente o bien en

funcién de algun estimulo en concreto como ruido, olor, imagen etc.

Las secuelas emocionales se refieren a la estabilizacion del dafio psicologico, es
decir, a una discapacidad permanente que no remite con el paso del tiempo ni con
un tratamiento adecuado. Se trata por lo tanto de una alteracion irreversible en el
funcionamiento habitual o dicho en términos legales se trata de un menoscabo de

la salud mental.

Esbec (2004,) menciona: “Las secuelas mas frecuentes delas victimas se refieren
a la modificacion permanente de la personalidad como puede ser la dependencia
emocional, hostilidad, frustracion. El cual conlleva a un deterioro de las relaciones

interpersonales y a una falta de rendimiento en la actividad laboral.

Cuando se comete el delito de robo a casa habitacion el asaltante no piensa en
quien puede estar en casa, simplemente actlia en conjunto o solo, sin importarle
que haya niflos 0 mujeres que son las personas mas vulnerables y por lo tanto

afectadas psicoldégicamente.

Las victimas vulnerables como ya se mencion6 con anterioridad tienen una mayor
probabilidad de sufrir un intenso impacto emocional tras haber sufrido este delito.
En algunas victimas existe un desequilibrio emocional y quedan profundamente
traumatizadas como lo es en el caso de los menores ya que para ellos el espacio
MAas seguro en él encuentra proteccidén y resguardo es en su propia casa, la cual

ha sido violentada.
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Todas las personas pero mas las mujeres como los menores, contribuyen a
generar un estado de indefension y de desesperanza con un problema de
confianza pensando siempre que pueden ser agredidas en la calle pensando que
si una persona extrafia se les acerca lo hara para hacerles dafio y no sentirse

Seguros ni en su propia casa.

Para Esbec (2004) existen dos tipos de victimacion: la primaria y la secundaria, la
primaria deriva de un hecho delictuoso y la segunda deriva de la relacion entre la
victima y el sistema juridico penal “El maltrato institucional contribuye a gravar el

dafo psicolégico de la victima”.

Lo que puede generar la victimacion secundaria, es la actuacion de la policia o del
sistema judicial. Los agentes estdn mas interesados en los tramites y por el

esclarecimiento de los hechos, sin entender el drama que vive la victima.

En cuanto a los jueces estos se limitan a aplicar el ordenamiento juridico que no
esta pensado en proteger a las victimas; sino para perseguir a los culpables,
cuando los jueces aplican las leyes lo hacen de acuerdo al principio
constitucional de presuncién de inocencia por ello se pone en duda la declaracién

de la victima.

Un aspecto fundamental en la victimacion secundaria es sobre la falta de

informacioén concreta en la situacion procesal.

La incertidumbre de un proceso penal que nunca perece concluir. En el juicio oral
la victima se ve obligada a revivir el hecho publico en donde se enfrenta a
preguntas no siempre formuladas con delicadeza y donde se puede poner en
duda el relato de los hechos.

Si la situacion es vivida como traumatica, lo que por lo general sucede, supone
una quiebra en el sentimiento de seguridad de la persona. Como consecuencia,
todo el entorno familiar vivird las consecuencias y padecera también ese
sentimiento de inseguridad. No solo la o las victimas directas tendran sobre si la

vivencia sufriente; toda la estructura familiar quedara alterada.
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Las victimas que sufren este tipo de delito viven con la incertidumbre de que es
lo que va a suceder con el trasgresor, o con los familiares de este; una vez que
este ya se encuentre detenido y por rabia de los familiares o amigos del trasgresor

trate de desquitarse con la victima.



Capitulo. 5 Propuesta de Tesis
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El patrimonio familiar como se menciond con anterioridad es muy importante ya
que es el vinculo que asegura la union entre las generaciones y el mantenimiento
de la familia, en el mas amplio sentido. Desde el punto de vista social, la familia
sera un elemento de orden y de equilibrio en la sociedad, si tiene un patrimonio
gue le permita subsistir, crecer, continuarse y perpetuarse.

Como ya se sabe el patrimonio no solo esta constituido de bienes reales sino

también de bienes materiales los cuales pueden ser bienes muebles e inmuebles.

El domicilio es un lugar en el que se desarrollan las vidas de muchisimas personas

y que aporta, desde el punto de vista emocional, una seguridad muy importante.

En el pais en que se encuentre, se tiene la necesidad de desarrollar su vida fuera
del vinculo familiar y una de las maneras mas importantes que hay para poder
realizarlo es teniendo un domicilio.

Esa independencia ayuda a la persona a madurar, a afirmarse mas en su
capacidad para vivir por su cuenta y, al mismo tiempo, lo integran mas en una
sociedad.

Como ya se expuso con anterioridad el domicilio es no solo un espacio territorial,
es el lugar en el que las personas pueden realizar sus actividades cotidianas sin
ningun problema, el lugar de descanso proteccion cuidado, para una familia, como
lo estipula el cédigo penal el domicilio, es un recinto sagrado, el cual todos
tenemos derecho y gozar de la intimidad de nuestra propia casa por seguridad de

uno mismo y de la familia en general.

La intimidad es la esfera personal de cada uno, de cada individuo, de cada
persona. En ese ambito de intimidad, es precisamente donde residen los valores
humanos y personales, siendo un derecho fundamental para el desarrollo de la
persona y de la familia por su propia esencia de privacidad. Esa privacidad de la
individualidad personal y familiar es la que se protege a un ambito reservado a la

curiosidad de los demas.
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Al ser el domicilio el lugar donde el sujeto vive sin estar sujeto a los usos y
convenciones sociales. De tal forma que todo aquel que acceda al domicilio o
permanezca en el mismo contra la voluntad de su titular, incurre en
responsabilidad tanto civil como penal.

El delito de robo a casa habitacion es un delito catalogado como grave ya que al
cometerse este delito se castigara con pena privativa de libertad.

Anteriormente se resaltaron los altos indices de este tipo de conducta delictiva. Se
indica que el total de robos cometidos en el pais en los ultimos afios, mas de un
50% se cometieron a casa habitacidon, sefialando que dicha cifra demuestra una
afectacion al patrimonio de las personas; pero ademas a la individualidad del
domicilio y en los peores casos una afectacion a la integridad fisica emocional y
psicolégica demostrando en el capitulo anterior de qué manera se sufre
psiquicamente en este delito.

Las personas de hoy en dia trabajan por un fin en comun, hacerse de un
patrimonio para no dejar desprotegida a su familia, y poder vivir de alguna manera
en “comodidad.”

De tal manera que cuando uno es victima del delito de robo a casa habitacion todo
el tiempo invertido en el trabajo, y el esfuerzo de toda una vida se ve perdido tras
haber sido despojado de los bienes materiales que con tanto trabajo una persona
los gana.

No solo ella se ve afectada, sino toda la familia, el tener que comenzar de nuevo
para poder obtener nuevamente los bienes muebles que son de primera
necesidad para vivir de forma cémoda.

En cuanto hace a la afectacion emocional y psicolégica después de hacer un
analisis en el capitulo anterior se puede demostrar que el delito de robo a casa
habitacion supone un quebrantamiento en el sentimiento de seguridad en una
persona y su entorno familiar.

La morada de una persona suele ser el lugar mas seguro, y comodo y de
proteccion que una persona tiene para resguardo personal y para su familia. Mas
alld del sufrimiento de la persona al ser victima de este delito queda también

alterada toda la estructura familiar de manera emocional.
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Las victimas que sufren este tipo de delito viven con la incertidumbre de qué es

lo que va a suceder con el trasgresor, o con los familiares de este.

El delito de robo a casa habitacion es uno de los delitos considerados como

graves por la gran afectacién que este provoca a sus victimas.

Hablando de la prision preventiva, que es el tema que nos ocupa, podemos
entender que la prision preventiva o provisional, de acuerdo con la doctrina, “es
una medida cautelar que tiene como funcién asegurar el normal desarrollo del
proceso y, eventualmente, al concluir este, la aplicacion de una pena privativa de
libertad; es decir, su finalidad estriba en que el proceso fluya normalmente y si al
concluir este se acredita una responsabilidad penal por parte de la autoridad

judicial, que se aplique la pena con toda certeza.

.El articulo 194 del Codigo de Procedimientos Penales para el estado de México

dice:

“El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prisién preventiva cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima,
de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso. El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de
delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos
con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la

personalidad y de la salud”.

Del texto transcrito se advierten por lo menos tres supuestos en los que
validamente el imputado puede estar sujeto a prisién preventiva:

El primero de ellos se refiere a la prision preventiva oficiosa, en el cual estan
expuestos los delitos en donde el Ministerio Publico no tiene que justificar la

prision preventiva por la peligrosidad y gravedad de estos delitos.
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El segundo de los supuestos por los cuales la prision preventiva prevalece, se
refiere a los casos en los que el Ministerio Publico puede solicitarla, sin atender al
tipo de delito imputado, sino a cualquiera de las siguientes circunstancias:

1.-Para asegurar la comparecencia del imputado en el juicio;

2.-Para asegurar el desarrollo de la investigacion;

3.- Para asegurar la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad; y,

4.-Cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado

previamente por la comision de un delito doloso.

Es por tal motivo que se considera que el delito de robo a casa habitacion tenga
como medida cautelar la prision preventiva oficiosa, quedando de la siguiente

manera:

Articulo 194 procede la prision preventiva

A. De oficio:

I. Cuando se trate de los delitos de homicidio doloso, violacion y secuestro, y robo
a casa habitacion y su comision en grado de tentativa;

II. Los delitos cometidos con medios violentos, siempre que se ocasionen dafios
graves en la integridad fisica de las personas, asi como los cometidos con armas,
explosivos u otros que por su naturaleza puedan generar peligro; y

lll. En los siguientes delitos contra el libre desarrollo de la personalidad previstos
en el Codigo Penal del Estado:

a) El del articulo 204 fracciones |, I, 1lI;

b) El de pornografia de menores e incapaces contenido en el articulo 206,
fracciones I, Il y IV;y

c) Trata de personas.

IV. Los previstos como graves en las Leyes Generales.
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B. A peticidon justificada del Ministerio Publico en los restantes delitos, cuando
otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar:

I. La comparecencia del imputado en el juicio;

II. El desarrollo de la investigacion;

[ll. La proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad; o bien,

IV. Cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado

previamente por la comisién de un delito doloso.
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Conclusiones

Desde los tiempos mas remotos ha existido la Figura de la prision preventiva, la
carcel no habia sido inventada con la finalidad de reclusion, su razon originaria era
la de una medida cautelar apta para asegurar la disponibilidad del reo a los fines

del juicio. Esta figura ha existido desde la antigiiedad hasta la fecha.

Hoy en dia en este nuevo sistema de justicia penal, Los agentes del Ministerio
Publico deben estar separados de las funciones judiciales, para poder
desempeiiar un papel activo en el procedimiento penal donde se incluya la
iniciacidon del procedimiento, la investigacion de delitos, la supervision de legalidad
y de la ejecucion de fallos judiciales; asi como el ejercicio de otras funciones

correspondientes al interés publico.

La actividad del Estado es el conjunto de actos materiales y juridicos, operaciones
y tareas que realiza en virtud de las atribuciones que la legislacién positiva le
otorga. El otorgamiento de dichas atribuciones obedece a la necesidad de crear

juridicamente los medios adecuados para alcanzar los fines estatales.

Dentro de los principales fines, encontramos la seguridad publica, el cual es una
de las preocupaciones centrales de todo gobierno y de la sociedad, no sélo en

México sino en la mayor parte del mundo.

El Derecho Penal como una rama vertebral del Derecho, contribuye a disminuir el
uso privado de la fuerza, estableciendo restrictivamente, las conductas delictivas y
sus penas. Actualmente, la seguridad y la imparticion de justicia es el reclamo
mas apremiante que la sociedad mexicana hace, pero para alcanzar los niveles
de seguridad que se demandan, se requiere de la estricta aplicacion de la ley, de
la capacidad y honradez de las instituciones y servidores publicos; de la
participacion de la sociedad que dé sustento a las decisiones y acciones del

gobierno.
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Derivado de una serie de robos a casas habitacion que vienen dandose en
diversas partes de nuestro pais, en donde en muchas ocasiones la seguridad de
los individuos se ve amenazada por personas que incurren en diversos actos
delictivos, es por lo que se hace necesario redoblar esfuerzos para atacar
frontalmente a los delincuentes que hacen de los robos su “modus vivendi” en
detrimento del patrimonio que con mucho esfuerzo han realizado las familias

mexicanas.
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