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XI1
I NTRODUTCTCTION

E1 presente trabajo trata sobre "Algunos aspectos procesales y susti-
tutivos de la prisidn preventiva", institucién que constituye una de las medi-
das privativas de la 1ibertad de mas importancia en el derecho penal.

Es necesario no confundir las penas privativas de la libertad con las
penas corporales. Algunos autores ihc]uyen dentro de las corporales a las pri-
vativas de 1ibertad. Aqui hay un error de concepto. Si bien ambas penas recaen
directamente sobre la persona del imputado, éstas afeétan bienes jurfdicos dis-
tintos. Las penas privativas de la 1ibertad afectan la libertad del ser humano,
mientras que ilas corporales afectan su intégridad fisica. La pena corporal
implica un castigo que se infiere en el cuerpo del penado, en cambio, la pena
privativa de 1a libertad no tiene como finalidad producir un sufrimiento corpo-
ral al condenado, sino intimidarlo y corregirlo mediante la privacion del mis
preciado bien juridico que tiene el hombre: la 1ibertad.

En el derecho punitivo contemporaneo, es de gran importancia 1a pena
de prisidn y las demas penas privativas de 12 1ibertad; estas penas constitu-
yen la base del derecho criminal. -

El tema de 1a pris1§n preventiva adquiere relevancia debido a los cues-
tionamientos que ha tenido pr‘lnéipalmnte en los Gl1timos aflos. Entre los cues-
tionamientos que ha tenido la “institucién tenemos los relativos a la eficacia
de sus fines, los efectos noctvos que ocasiona y el hecho de que se prive de’
a 1ibertad y se esté castigando anticipadamente a una persona cuya responsa- .
bilidad ain estf en tela de juicto. . .

En este contexto, .1a eleccién del tema nacid, pues, de la necesidad de
-un mayor conocimiento de las finalidades de la prisién preventiva, la regula-
cion que contienen las leyes primarias y secundarias, la evolucién o involucién °
que ha sufrido y, sobre todo, los instrumentos que existen y a través de los
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cuales se puede limitar o sustituir dicha medida cautelar, limitando su aplica-
cién a los casos mis indispensables atendiendo las criticas de que es objeto,
debido a los efectos perniciosos que ocasiona dicha institucién.

E1 presente trabajo lo dividimos en cuatro partes procurando darles un
orden 16gico. En 1a primera de ellas tratamos de explicar qué son las medidas

cautelares y su finalidad, ya que la institucidn que estudiamos es una de ellas.

En la segunda parte tratamos el drigen y el desarrollo de la prision
_:.preventiva en el &mbito externo como interno. ‘

En una parte mds, tratamos en excliusiva la regulacién que tiene la me-

.~dida cautelar en el derecho mexicano vigente. En este punto intentamos concen-
"7 trar e interpretar algunos aspectos procesales y disposiciones que atafien a Ta

 prisién preventiva.

Concluimos nuestra exposicidn refiriéndonos a la libertad provisional,
. subsistencia y sustitutivos de la prision preventwa haciendo algunas observa-
-ciones sobre 1a institucién.

Cabe ac‘larar que estaremos satisfechos con el presente trabajo de tesis
si es que puede realizar alguna aportacion, ain cuando indudablemente seria
modesta, si la hubiese. Por otra parte, si llegasen a existir aciertos en el
mismo, es mérito exclusivo de los que me apoyaron y 1o hicieron posible; no

asi los desaciertos, 10s cuales son obra exclusiva del sustentante.

Es justo y nécesario destacar que esta tesis no se hubiera hecho rea-
lidad sin la. colaboracion consejos y apoyo material que generosamente me brin-
daron varias personas; asf, a fin de no caer en el error de omitir mencionar a
‘alguna de ellas, simplemente me 1imitar€é a agredecer a todas aquellas que dl-
recta o indirectamente contribuyeron a cristalizar este trubajo.

En el entendido de que estoy en deuda con gran cantidad de personas,
no quiero terminar estas lineas sin dejar de reconocer que ‘mi deuda de grat'l-
tud es afn mayor con el 'Hcencudo Rafae1 Rwera Rodr{guez, persona:de quien
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recibi ayuda y orientaciones inapreciables en la revisidon y correccion de los
manuscritos y borradores,

También quiero agradecer la desinteresada y noble ayuda que me propor-
cionaron 1a sefiorita Patricia Barrera Basilio y 1a sefiora Lidia Montoya Gaytan,
-quienes, a costa de sacrificar horas de descanso,. tienen el mérito de haber
elaborado a miquina 1o0s manuscritos y hacer las correcciones a los borradores,
hasta 1a transcripcion final del trabajo.

Por dl1timo, también debo agradecimiento invaluable al licenciado
Cipriano Gomez Lara, Director del Seminario de Derecho Procesal, y al sefior
juez, Ticenciado Alfonso Corona Tapia, director de 1a presente tesis, su cola-
boracidn en la revision de este trabajo.



CAPITULO 1

LAS PROVIDENCIAS CAUTELARES

SUMARIO: 1.- Introduccidn. 2.- Denominacién. 3.- Naturaleza y Justificacidn.
4.~ Concepto.. 5.- Las Proyidencias Cautelares en-el Derecho Penal
Mexicano. 6.- Caracteristicas.

1.- Introduccidn.

En los diferentes ordenamientos juridicos existen una serie de instru-
mentos que tienen como finalidad evitar que se ocasionen dafios. y perjuicios,
o por 1o menos buscar que éstos sean minimos, a cualquier persona que pueda
tener un interés jurid'ico, anticipando los efectos de 1a sentencia de fondo y
su eventual ejecucidn, o bien mantener la situacidn existente hasta en tanto
se dicta dicha sentencia, estos instrumentos son las providencias cau‘te]‘ares.

€1 vocablo cautelar deriva de caucién, que significa garantia. Enton-
- ces, 1as medidas- o providencias cautelares o precautorias, como las denomina-

vemos indistintamente ‘en el desarrolio de este-sencillo "trabajo, son con 1a
finatidad de garantizar Ya incoacidn y desarrollo del proceso, as{ comwo la
ejecucion de la sentencia firme dictada con motivo del wismo. Es decir, las .
medidas cautelares otorgan una ejecucidn provisional de ]a' sentencia, prov{..
sionalidad que se convierte en definitividad cuando Ta resolucidén es firme; .
buscan, en sintesis, la eficacia del proceso y la eventual ejecucién de la
sentencia dictada en el mismo.

A fin de ubicar y precisar el presente estudio en el contexto juridico,
mencionaremos que existe uma gran variedad de clasificaciones que se realizan
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de los juicios (1). Asi, tenemos que en cuanto a su materia hay juicios civi-
les, penales, laborales, mercantiles, etcétera. También suelen clasificarlos
(clasificacidn hecha sobre todo con referencia a 1os civiles mds no es propia
y exclusiva de ellos) de acuerdo a su plenitud o limitacidn del conocimiento
en sumarios y plenarios; en razdn del orden de proceder en ordinarios y plena-
rios rdpidos; en razdn de su generalidad o especificidad de los litigios en
ordinarios y especiales; en cuanto a su cuantia de los juicios ordinarios se
clasifican en mayor, menor y minima; de acuerdo a la forma predominante en
orales y escritos; en razdn del contenido patrimonial del litigio se clasifi-
can en universales y singulares; em'cuanto a las facultades que conceden en
inquisitorial, dispositivo y publicista; en cuanto a su desarrollo en proce-
sos con unjdad de vista y preclusives; en cuanto a su defin{tividad en unins-
tanciales y binstanciales y en razdn de su finalidad se suelen clasificar en
procesos de conocimiento o de cognicifn, ejecutivos y cautelares. (2]

(1) Hablamos de juicio como sinénimo de proceso, no . como una parte
_de &ste, como claramente se desprende de To que se afirma. El vocablo proceso
viene del Derecho Canénico; derivacion de procedo: avanzar. Segin Menéndez y
Pidal, citado por: Pallares, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civﬂ.

° . México, Porriia, 1970, p. 638.

(2) Ovalle Favela, José. Derecho Procesal Civil. México, Harla, 198Q,
pp. 35 y ss. GOmez Lara, Cipriano. Derecho Procesal Civil. México, Trillas,
1984, pp. 15 y ss. Las denominaciones: de acuerdo a las facultades que con-
ceden; a su desarrollo, y en cuante a su definitiyidad, es a criterio nuestro,
por considerar que dichas denominactones son segin 1a forma de los procesos
que se tndican.
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Es sobre esta dltima clasificacién, 1a teleoldgica, en la que fijare-
mos nuestra atencidn, concretamente en 1os denominados procesos cautelares,
ya que el instituto de 1a prision preventiva, tema del presente trabajo, en

particular, se encuentra contenido dentro de l1a generalidad de las providen-
cias precautorias a mencionar a continuacidn.

S6lo agregaremos que en este capitulo trataremos el porqué de la deno-
" minacidn de providencias precautorias, 1a naturaleza y justificacidn de las
mismas, concepto, las existentes en materia penal, asf como las caracteristi-
cas de dichas medidas, destacando nuevamente en que se hizo necesaria la pre-
sencia de las mismas en razén de que la prisibn preventiva constituye una de
ellas, la de mayor ‘importancia y controversia en el procedimiento penal, por-
que restringe a las personas de su libertad, el bien jurfdico méds importante
del ser humano, después de l1a vida, sin que previamente haya existido un Jui-

cio, en el que se le haya oido y determinade su responsabilidad por medio de
sentencia firme que asi lo decrete..



2.- Denominacion.

En los textos procesales asi como en la doctrina, existe una gran va-
riedad terminoldgica para denominar a las providencias cautelares.

As? tenemos que las 1laman: medidas de seguridad, medidas cautelares,
© providencias precautorias, medidas de garantfa, medidas de conservacidn, actos
cautelares, procesos cautelares, acciones preventivas, etcétera.

,E'n efecto, algunas de 1as denominaclones que les dan algunos textos son
por ejemplo: en la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1881, en vigor ubi-
ca dentro de dichas medidas a los embargos preventivos y del aseguramiento de
. bienes litigiosos (articulos 1397-1428); el Cddigo Adjetivo Civil Italiano de
1942, las califica de procedimientos cautelares (libro cuarto, tftulo primero,
capitulo I11); la Ordenanza Procesal Ciyil Alemana (ZP0O), de 30 de enero de
1877, actualmente en vigor en las dos repiblicas al emanas 1as contemplia como
embargo preventivo y medidas provisionales de seguridad (articulos 916-945). (3)

En cuanto a la doctrina encontramos que: para Becerra Bautista son
procesos o procedimientos cautelares (4); para Fairén Guillén es proceso cau-
- telar (5); Fix-Zamudio y Ovalle Favela las.denominan indistintamente medidas

(3) Fix-Zamudio, Héctor. “Algunas reflexiones sobre la suspens16n de
los actos reclamados en el pr‘oced'lmiento ante el Tribunal de 1o Contencioso
Administrativo del Distrito Federal", en Revista del Tribunal de 10 Conten-
cioso Administrativo del Distrito Federal, México, nim. 2, 1973, vol.

p. 18, Adenis, Goldschmidt, James. Derecho Procesal Ciyil. 2a. ed.. alanana,
’_ trad.. Leonardo Prieto Castro, impreso en Barcelona, Labor, 1936, pp. 746 y ss.

(4_) Becerra Bautista, José. E1 Proceso Ciyil en México. México,
Porrida, 1979, p. 419.

(%) Fairén Guillén, Victor. Temas del Ordenamiento Procesal, t. II.
Madvrid, Tecnos, 1969, pp. 8399 'y ss.
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o providencias precautorios o cautelares (6}; Garcla Ramfrez las 1lama medidas
cautelares (7); para Miguel Fenech son actos cautelares (8)}; para Castille
Larrafiaga y De Pina son medidas cautelares (9); para Sentfs Melendo existen
como medidas cautelares y precautorias (10); Ugc Rocco Tas 1lama acciones con-
servativas o cautelares (11); para Chiovenda son medidas provisionales de cau-
tela o de conservacidén (12); para Calawandrei son providencias cautelares (13):
estos son algunos de los nombres con que se conoce a dichas medidas.

{6) Fix-Zamudio, Héctor y Ovalle Favela, José. Estudios de Derecho
.Procesal. México, UNAM, 1981, p. 56.

(7) Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. México,
Porria, 1977, pp. 465 y ss. '

(8) Fenech, Miguel. Derecho Procesal Penal, t. II. Impreso en Espafia,
Labor, 1952, p. 120.

: (9) castillo Larrafiaga, José y De Pina, Rafael. Instituciones de Dere-
cho Procesal Civil. México, Porria, 1950, p. 31l1.

(10} Sentis Melendo, Santiago. Estudios de Derecho Procesal, t. I
Buenos. Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1967, p. 256.

(11) Rocco, Ugo. Teoria General del Proceso Ciyil. Trad. del Lic.
. Felipe de J. Tena, México, Porria, 1959, p. 222.

(i2) cChiovenda, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civii,
t. 1. Madrid, Edit. Revista de Derecho Privado. 1936, p. 297.

(13) calamandrei, Piero. "Def1n1c16n de las Providenc1as Caute1ares s
en Foro de México. N2 LVIII, México, 1958, p. 58.
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Los jurisconsultos las han estudiado como accion (accidon asegurativa o
cautelar) dirigida a Ta emanacidn de estas proyidencias; también como proceso
(proceso cautelar}, a través del cual se construye una de estas providencias;
y también como providencia por si misma (providencia cautelar), distinguiéndo-
se por sus propios caracteres de todas las otras providencias jurisdiccionales.

(14)

Para Calamandrei quien tas ha estudiado con mayor amplitud y precisién,
independientemente de 1a clasificacion que se quiera tomar, 1a naturaleza como
accidn o como proceso no son mas.que un accesoric o una premisa para 1legar a
la.providencia por si misma (15). Esto es, "... el proceso dirigido a obtener
una providencia cautelar, no tiene una caracteristica y constante estructura
exterior que permita considerario formalmente como un tipo separado...." (16).
En cuanto a la preferencia‘sobre accidn cautelar:

...no sdlo porque concibiéndose la accién como poder de provocar.un
~acto jurisdiccional con determinados efectos, es el contenido de 1a
providencia jurisdiccional el que pueda servir para definir los va-
rios tipos de accidén y no viceversa; sino también porque si se pre-
sentasen. casos... en 10s que existiese. una providencia a 1a que no
correspondiera una accidn (Jurisdiccidén sin accidn}, &stas no po-
drian encontrar adecuada colocacidn sistemdtica en una clasificacidn
que se limitase a encuadrar los varios tipos de providencia juris-
diccional en el campo de los varios tipos de acciones. (17} -

(14) Ibidem, pp. 48 y 49.
(15) Ibidem, p. 49.
(16} Loc. cit.

(17) Ibidem, p. 50.



Estas medidas no son en stricto sensu verdaderos procesos o acciones
cautelares, sino providencias (18) que estdn al servicio del procedimiento
principal o de conocimiento.

Considerando las breves anotaciones apuntadas, pensamos que el nombre
mis apropiado para denominarlas es medidas o providencias cautelares.

Como breve referencia, en cuanto a la regulacidén existente en nuestros
cbdigos m&s importantes, tenemos que el Cédigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal, en el capitule VI, que se encuentra dentro del tTtulo quinto
que se refiere a los actos prejudiciales, 11ama a estas medidas: providencias
precautorias (artfculos 235-254); por su parte el Cdédigo Federal de Procedi-
mientos Civiles, con mejor técnica, en el capftulo dnico del tftulo cuarto re-
gula lo referente a las medidas preparatorias, de aseguramiento y precautorias.

3.- Naturaleza y Justificacidn.

Por el fin que tienen los procesos se suelen clasificar en de conoci-
miento o de cognicidn, ejecutivos y cauterales,

A través de los procesos de conocimiento o de cognicién se persigue que
el juzgador resuelva sobre una cuestidn discutida, con pievio conocimiento de
la litis. Mediante estos se pretende que se condene, constituya o declare sobre
un eventual derecho existente; se basca una resolucién en cuanto al fondo del
derecho otorgado en 1a parte sustantiva y del cual se considera acreedor el
accionante. En los procesos ejecutivos ya no se procura el conocimiento y 1la
resolucidn de una pretensidn discutida, sino e} cump11m1ent6 de manera coacti-
va de esa pretension insatisfecha. Mediante Ta ejecucibn se va a cumplir con

(18) Sindnimo de decreto o resolucién judicial. Ver al respecto: Palla-
res, op. cit,, p. 656,
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1a resolucién dictada en el.proceso de conocimiento o principal, se va a sa-
tisfacer la pretensidn o derecho solicitado, adn contra la voluntad de la per-
sona obligada; se pretende hacer efectivo el derecho otorgado o reconocido por
el proceso principal (19). En cambio en los procesos cautelares, a diferencia
de los de conocimiento y ejecutivos, apunta Ovalle Favela, al decir de Carne-
Jutti: "...se trata de crear un estado jurfdico provisional, que dure hasta
que se efectide el proceso jurisdiccional o el proceso ejecutivo" (20). Preci-
sando el citado procesalista que:

...los denominados procesds cauterales no son sino las medidas cau-
telares... los denominados procesos cautelares no son, en rigor,
procesos, sino meras medidas cautelares conectadas con un proceso
de conocimiento o declarative. (21)

Existen diferentes opiniones en cuanto a la naturaleza o razén de ser
de las medidas precautorias. Calamandrei al estudiar dichos instrumentos sefia-
la. que: )

...la funcidén de las providencias cautelares nace de 1a relacibn
que se establece entre dos términos: la necesidad de que la provi- -
dencia para ser practicamente eficaz, se dicte sin retardo y la
falta de aptitud del proceso ord1nar10 para crear sin retardo una
pravidencia definitiva. (22)

Menciona que dichas medidas precautor1a$ constituyen una conciliacién
entre las dos exigencias opuestas de justicia: 1a de 1a celeridad y Ta de la
ponderacidn; entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien pero tarde,

'(;§i Al respecto ver: Ovalle Fayela, op. cit. p. 36,
(20) Loc. cit.
(21) Ibidem, pp. 36 y 37.

(22} Ccalamandrei, op. cit., p. 58.
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éstas mds bien buscan hacerlas pronto, dejando en el resultado del proceso

ordinario la cuestidén de 1a justicia intrinseca sobre la adopcidn de dichas
medidas. (23)

El Maestro Brisefio Sierra en la profundidad y complejidad de sus estu-
dios dice que:

La medida no busca la posibilidad de hacer efectiva una sentencia

" cuyo contenido se ignora cuando se dicta... busca evitar que no se
pueda hacer efectiva por ciertas razones o hechos que la medida
elimina. No busca ejecutar la condena, sino que tiende a eliminar
un obstaculo, cierto o presunto, para hacerla efectiva. (24}

= En efecto, el tiempo transcurrido entre la incoacidn del proceso y la
sentencia que pone fin al confiicto en cuanto al fondo, por mds rapido que
se desarrolle implica pérdida de tiempo, y ese retardo puede ocasionar, dafios
y perjuicios en l1a persona y bienes de quien pueda tener un interés jJuridico.
Estas medidas son una especie de proteccidn o garantia por la carencia.de un
proceso rapidisimo o contra 1a lentitud del mismo: lentitud que puede traer.
como concecuencia que la pasible sentencia condenatoria sea ineficaz.

Mediante los procesos cautelares se persigue preventivamente, mediante
un- conocimiento preliminar, el aseguramiento de los bienes ¢ de las situacio-
-nes.de hecho que serdn mqtivo de un proceso ulterior. (25}

(23) Ibidem, p. 59.

(24) Briseflo Sierra, Humberto. Derecho Procesal, V. IV. México,
Cirdenas Editor y Distribuidor, 1970, p. 293,

(25) Couture, Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. 3a.
edicion (pdstuma}, reimpresidn inalterada, México, Editora Nacional, 1981,
p- 82. Al respecto también Castillo Larrafiaga, et al., op. cit. p. 311.
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Brisefio Sierra al tratar lo relacionado al accidente, menciona a las
medidas cautelares y las ubica dentro de &ste. Sefiala como caracteristica de
1os accidentes l1a sustanciacidn paraprocesal, teniendo referencia con el prin-
cipal en las condiciones de eficiencia de sus pretensiones. (26)

E1 otorgamiento de dichas medidas se decreta a peticifn de parte inte-
resada o de oficio, en caso de urgencia y segin sea la cuestidn, por el juzga-
dor que conoce o que se estima competente para conocer el juicio principal, a
“fin como se ha dicho, de evitar un dafio o perjuicio a quien pueda tener un
interés juridico (las partes, terceros ¢ la sociedad) o simplemente para con-
servar la materia del litigio con motivo del proceso principal.

Exfste controversia en cuanto al cardcter autfnomo o dependiente de
dichas medidas precautorias. (27) Consideramos que si en materia civil, labo-
ral, fiscal, etcétera, hay diferencias doctrinales en cuanto a la dependencia
o independencia de estas medidas con el procedimiento de cognicién o con el
de ejecucidon, en el procedimiento. penal no puede existir autonomfa de las cau-
telares a colacion. Esta cuestidn es 1a que menos importa, ya que mis bien,
en {iltima instancia, 1o que interesa es la eficacia de dichos instrumentos.

) Las medidas cautelares se pueden decretar antes, o sea en una etapa

‘preliminar al origen y posterior desarrollo del proceso principal, o bien se
‘puede aplicar en el transcurso del mismo proceso, constituyendo en este caso
un proceso conexo al mismo. "Pero en ninguno de los dos casos la tramitacibn
de 1a medida cautelar tiene incidencia sobre el proqéso principal o afecta su

(26) Brisefio Sierra, op. cit., p. 288.

{27) Sobre esto ehcontrnmos variadas opiniones, entre otras: Ovalle

Favela, op. cit., p. 37. Couture, op, cit. pp. 322 y 323. Garcfa Ramfrez,
op. cit., pp. 406 y 407. Fairén Guilién, op. cit., pp. 908 y ss.
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desarrollo® (28). A esta caracteristica Brisefio Sierra la denomina el caridc-
ter accidental de las medidas cautelares; atribuyendo a dicha accidentalidad
Ta cualidad de ser determinante de que sea o no cautelar una cuestién,

...la pretensidon de medida cautelar no impide, no prolonga ni inte-
rrumpe el procedimiento principal. Esta medida debe seguirse por
separado, ?o que no obsta para que en su dia, 1o actuado catiga,
acceda al procedimiento qrincipa]. Este acceder, este caer en el
rogedimiento conexo es lo que origina el cardcter accidental....
29). .

’Para 1a concesidn de estas 6fov1dehcias es nécesario‘contar,con los
medios de conviccion que acrediten el derecho o su aparente existencia .{fumos
boni iuris), asi como el riesgo de perderlo en caso de demora (periculum in
mora). (3Q) : :

Se puede agregaﬁ como tercer elemento condicionante para su otorga-
miento la justificacion de la urgencia de la medida; o sea que hay que acre-
ditar l1a incapacidad del proceso pincipal para acceder a los fines de dicha
providencia, la imposibilidad de aquel pdba conservar la materia del litigio
o evitar el dafio, eventos que tutela la Gltima. (31)

As{ pues, el interés que justifica 1a aplicacién de las medidas caute-
lares, es el que: "...surge siempre de la existencia de un peligro de dafo
. Juridice, derivado del retardo de una providencia jurisdiccional definitiva

(28) Ovalle Favela, op. cit., p. 32.
{29) Brisefio Sierra, op. cit.,-pp.‘298 y 302, -
(30) Al respecto, Ovalle Fayela, op. cit., p. 32.

{31) En tal sentido, Chiovenda, op. cit., pp. 299 y ssQ Fairén
Guillén op. cit., pp. 899 y ss. Calamandrei, op. cit., pp. 57 y ss.
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{periculum in mora)". (32)

El interés que inspira el solicitar la providencia cautelar es el de-
recho o posible derecho existente, ademds no es suficiente que dicho interés
sea el probable peligro de sufrir un dafio, o uno mayor al existente, sino
que tambi&n es necesario que exista urgencia en aplicar la medida, a fin de
evitar que el daflo temido se vuelva realidad. Por 1o que respecta al posible
derecho que se exige, es con la finalidad de otorgar un minimo de seguridad
Jurfdica. En cuanto al periculum in mora, su alcance consiste en el riesgo
de que se pueda ocasionar un dafio jurfdico, pero que este riesgo no pueda
eyitarse con el proceso ordinario por su lentitud, ya que si pudiera ser evi-
tado por éste no tendrian existencia en cuanto a su finalidad estas medidas.

E1 gran procesalista italiano Piero Calamandrei estudia amplia y pro-
fundamente esta problemitica. Afirma que:

...no se debe identificar el periculum in mora que es condicifn
tipica y distintiva de las providencias cauteTares, con el peligro
genérico de dafio- juridico en vista del cual, en ciertos casos, la
tutela jurisdiccional ordinaria puede asumir cardcter prevent1vo...
no basta que el interés en obrar nazca de un estado de peligro y
que la providencia invocada tenga por ello 1a finalidad de preve-
nir un dafio solamente temido, sino que es preciso, ademis, que a
causa de la eminencia del peligro la providencia solicitada tenga
carfcter de urgencia ... el periculum in mora que constituye la
_‘base de las meaiaas cautelares no es, pues, el peligro genérico
de dafio juridico, al cual se puede, en ciertos casos, obyiar con
la tutela ordinar1a, sino que es, especificamente, el peligro del
ulterior dafio marginal que podrfa derivar del retardo de 1a provi-
dencia definitiva, inevitable a causa de Ta lentitud del procedi-
miento ordinario.... (33}.

(32) Calamandrei, op. cit., p. 56.

(33) Ibidem, pp. 56 y ss.
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Fairén Guillén dice que: "Es 1a Mora de 1a sentencia que recaerd en
el juicio declarativo, considerada en sf misma como posible causa de ulterior
dafio, la que se evita". (34)

Las medidas precautorias son un instrumento que estd al servicio del
proceso principal, en forma preliminar o conexa, las cuales se concesionan
de acuerdo al principio rebus sic stantibus; es decir, su otorgamiento y sub-
sistencia se condiciona mientras sigan subsistiendo o estén latentes las cir-

cunstancias que las originaron, mientras permanezcan asf las cosas, en el
‘mismo estado. (35) )

Las medidas o providencias cautelares o precautorias tienen su Justi-
ficacion en 1a existencia de un instrumento jurfdico que anticipe los efectos
de 1a sentencia de fondo que se dicte en un proceso de cognicidn y su even-
tual ejecucidn, evitando con esto que se puedan ocasionar dafios y perjuicios

‘a cualquiera persona que pueda temer un inter&s jurfdico, ante la imposibili-
dad de evitarlos con el proceso ordinario que se tutela.

Por dltimo, se puede afirmar que Yos presupuestos requeridos para su
concesion son: el posible peligro de sufrir un dafio, el femus boni iuris, el
periculum in mora y de acuerdo al principio rebus sic stantibus.

4.- Concepto.

Con 1a mera finalidad de tratar de explicar brevemente 1o que son
estos instrumentos, en seguida se darsn algunos conceptos.

(34) Fatrén Guilién, op. cit, p. 902.

(35} Etimoldgicamente: rebus, las cosas; sic, asf; stantibus, estando,
permaneciendo; esto es, mientras permanezcan o estén as? las cosas.
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Para Fix-Zamudio:

Las medidas precautorias o cautelares son aquellas que puede decre-
tar el juzgador, de manera provisional, rdpida y flexiblemente, para
eyitar perjuicio a las partes con motivo de la tramitacién de un pro-
ceso, ar§ntizando la eficacia de la sentencia de fondo y su ejecu-
cion. (36

Becerra Bautista dice que son: "...procedimientos cautelares, cuya natu-
raleza provisional estd destinada a hacer posible l1a actuacifn sucesiva y even=-
tual de las tutelas definitivas tfpicas..." (37); para Santiago Sentfs Melendo
u,..tiene por obijeto asequrar las resultas del juicio definitivo, de la senten-
cia que ponga fin a la causa." (38); para Ovalle Faveia l1a aplicacifn de las
medidas cautelares es con 1a finalidad de que se "...trate de asegurar con anti-
cipacifn 1as condiciones necesarias para 1a ejecucidn de una eventual senten-
cfa definttiva..." (39); Calamandrei define la providencia cautelar como la
v ..anticipacidn provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva,
encaminada a prevenir el dafio que podrfa derivar el retardo de la misma." (40);
Giuseppe Chiovenda dice que son medidas especiales determinadas por peligro o
urgencia:

...11amadas provisionales de cautela o de conservacidn, porque se
dictan con anterioridad a que est& declarada J1a voluntad concreta
de 1a Ley que nos garantiza un bien, o antes de que se 1leve a cabo

su actyacidon, como garantfa de ésta, y varfan segun la diversa natu-
raleza del bien que se pretende. (41)

(36) Fix-Zamudio, op. cit., pp. 19 y 20.
(37} Becerra Bautista, op. ciﬁ., p.- 419,
(38) gentis Melendo, op. cit., p. 256.
(39) oOvalle Favela, op. cit., p. 30.
(40) calamandrei, op. cit., p. 45,

(41) cChiovenda, op. cit., p. 297.
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Y2 mds bien dentro de 1a materia que nos ocupa: WMiguel Fenech considera
que:

Son actos cautelares los que consisten en una imposicién del Juez o
Tribunal que se traduce en una limitacion de la libertad individual
de una persona o de su Tibertad de disposicidn sobre una parte de su
patrimonio, y que tiene por fin asegurar 1a prueba o las responsabi-
1idades inherentes al hecho punibie, haciendo posible la conserva-
cidn del fin del proceso penal. (42) ,

Garcia Ramirez, siguiendo a Fenech, dice que: .

- ...1a actividad precautoria se traduce en limitacidén de derechos
subjetivos; "con ello estamos -apunta Fenech- en presencia de un
fenomeno de ejecucidn anticipada o de limitacion de los derechos

. personalisimos de los individuos para obtener los medios de prueba
necesarivos para reconstruir los hechos acaecidos en 1a realidad y
que integran el objeto material del proceso" (SIC)... para asegurar
la ejecucidn del pronunciamiento jurisdiccional que resuelva el fon-
‘do de la controversia, y en general, para preservar los fines busca-
dos a través.de los procesos de conacimiento y de ejecucidn. (43)

" En ‘este ambito, trataremos de dar un concepto de dichas providencias.
Las medidas cautelares o precautorias son aquellas que pueden ser decretadas
por la autoridad -Ministerio Piblico o Juez-, con la finatidad de proteger o
afectar derechos personalisimos a fin de asegurar la eficacia.del proceso de
cognicidn o de la sentencia dictada por el Grgano jurisdiccional y su even-
‘tual ejecucidn. _ ‘ ‘ )

(42) Fenech, op. cit., p.‘119.vv

(43) Garcia Ramirez, Sergio. E] Artfculo18 Constitucional. Prisidn
Preventiva, Sistema Penitenciario, Menores Infractores. México, UNAM, 1967, -
p. 17. : o
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5.~ Las Providencias Cautelares en el Derecho Penal Mexicano.

Las medidas cautelares se suelen clasificar en: conservativas o innova-
tivas, segin se busque mantener o alterar la situacifn o estado de las cosas;
nominadas o innominadas, segin sea una medida en particuiar que el juez puede
decretar o una amplia facultad de los poderes de éste, a fin de asegurar la
eficacia del proceso principal y 1a eventual ejecucién de ia sentencia que se
dicte en el mismo; constitutivas y conservativas o suspensivas, segin se pre-
tenda e) anticipo de los efectos de 1a sentencia de fondo, o bien mantener la
situacidn existente hasta en tanto se dicte sentencia; y, por dltimo en rea-

les. y personales, segin en quien recaiga 1a medida: sobre bienes o personas.
(44).

Sobre esta dGltima clasificacibn abundaremos a continuacién, por ser a
1a que con mayor f9cilidad se pueden aplicar las medidas predominantes en el
proceso penal, como son 1as personales sobre las reales.

En el procedimiento penal, al igual que en el civil, existen gran va-
riedad de medidas cautelares. S{ bien es cierto que, en materia penal son
predominantes las medidas personales, al igual que en materia civil To son
las reales, no desconocemos que no sonh exclusivas de ellas, y que estas Giti-
. mas tienen cabida y aplicacién en el &mbito criminal, al igual que las perso;
nales 1a tiene en cuestiones civiles, claro, con ciertas peculiaridades.

' (48) Sobre 1o anotado consultar: Garc{a Ram{rez, op. cit. E} Artfculo
18 Constitucional. Pp. 18 ¥y 19. Fix-Zamudio, Héctor. "Derecho procesal", en
El Derecho. México UNAM,VCo1ecc16n "Las Humanidades en el Sigio ®Kk*, '137%,
pp- 95 y 96, Couture, op. cit., p. 322. '
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En materia penal encontramos las siguientes providencias cautelares:

1) arraigo (articulos 133 bis, 205 y 256 CFPP y 215 CPPDF); 2) embargo
(136 fraccion I11, 149 y 493 CFPP y 35 y 538 CPPDF); 3) fianza (34, 149,
406-410. CFPP y 562 fraccidn II1I, 563-566 CPPDF); 4) hipoteca (405, 412-417
CFPP y 562 fraccidn 11 y 564 CPPDF); 5) precaucifn para el examen de testi-
gos (246 y 257 CFPP y 216 CPPDF); 6) precauciones en la confrontacidn (260-
262 CPPP y 219-221 CPPDF); 7) precauciones para que no se interrumpan los
-servicios piblicos (201 y 203iCFPP); 8) depdsito (404, 412-417 CFPP y 271,
562 fraccién I CPPDF); 9) medidas de aprehensién de ciertos funcionarios
(201 y 203 CFPP); 10) aseguramiento de objetos (38, 69, 70, 123, 181, 182,
184, 185, 187 y 237 CFPP y 98, 100, 106, 113, 119, 160, 179 y 269 CPPDF)
11) restriccidn a la libertad personal por citacidn, requerimiento o empla-
zamiento (73, 82, 136 fraccion II y 157 CFPP y 82 CPPDF); 12) examen anti-
cipado de testigos (256 CFPP); 13) vetencidn (38 CFPP y 100 CPPDF}; -14)
aseguramiento o restitucidn de derechos (38 CFPP y 28 CPPDF); 15) intercep-
cién de correspondencia (273 y 274 CFPP y 235-237 CPPDF]}; 16) medidas en
cateo de residencias diplomiticas (156 CPPDF); 17) omisién de cita al acu-
sado en caso de cateo (63, 104 y 123 CFPP y 152 CPPDF); 18) providencias
precautorias-reiacionadas con motivo de responsabilidad civil exiyibles a
" terceras personas (489-493 CFPP y 532-540 CPPDF); 19) aprehensidn o deten-
" cién (16 C,136 fraccién I, 193-204 CFPP y 132, 267 'y 268 CPPDF) (45); 20)

Tibertad provisional: bajo caucidn (fianza, hipoteca o depdsito), Tibertad
" bajo protesta y libertad previa {20 C y los sefialades al tratar las figuras
respectivas de la caucidn, también los articulos 154, 399-406, 418-421 CFPP
<.y 271, 552-574 CPPDF); 21) la prision preventiva (18 y 19 ¢, 161, 163-167
CFPP y 297-301 CPPDF), tema del. presente trabaJo.

(45) Los Cédigos adjetivos penales, Federal y del Distrito Federal,
utilizan indistintamente los términoes aprehensidon y detencidn: como accién
de aprehender y detener respectivamente. En su oportunidad se exp11car5n
ampliamente dichos vocablos (infra, pp. 90-94).
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6.~ Caracterfsticas.

En cuanto a su origen, subsistencia y extincibn, se seflalan como carac-
terfisticas o elementos comunes de las providencias precautorias las siguientes
(46):

1) Provisionalidad o provisorifedad.- Estas medidas se decretan en
forma provisional y previamente o durante el desarrollo de un proceso princi-
pa1'o de conocimiento, teniendo como finalidad el servir de garantfa a dicho
proceso hasta en tanto 1lega a su conclusibn; es de efectos limitados, interi-
nos. Estas providencias pueden ser modificadas cuande se solicite en términos
de ley, o blen que suceda el evento esperado. (47)

Zi Instrumentalidad o accesoriedad.~ Son instrumento accesoric que
tiene vida o que est& supeditado a un proceso principal que se promueve o que
se prefende incoar, y al que sirven de garantfa, de tal suerte que si €ste no
se ejercita las providencias deben cesar.

. 3) Sumariedad o cé1er1dad.- Como consecuencia de la anterior caracte-
ristica, éstas medidas deben dictarse en forma sumaria o ripida, para que sea

eficiente el proceso principal o se eviten perjuicios, ya que de 1o contrario,
si la rapidez se obtuviera en el principal o que no evitaran eventuales dafios

o perjhicios, no tendrian existencta.: '

4) Flexibilidad.-  Estas providencias pueden solicitarse, decretarse
o modificarse en cualquier momento, hasta antes de que se dicte sentencia de-
finitiva en el juicio. ’

(46) Fix-Zamudio, op. cit., p. 20,

(47). E1 proceso puede concluir de varias formas: por sentencia defi-
nitiva (incluyendo ejecucidn, en su caso), no admisién de la demanda, caduci-
dad, transaccidn, etcétera.
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Couture (48) sefiala como caracteres de tas medidas a colasién los si-
guientes: su provisionalidad, 1a accesoriedad, su preventividad y 1a responsa-
bilidad. Es decir, a las dos primeras caracteristicas apuntadas al principio,
agrega la preventividad y la responsabilidad, las cuales consisten en lo si-
guiente:

5) Preventividad.- La finalidad de estas medidas es pr"evenl‘r y evitar
dafios y perjuicios que pudieran derivarse del retardo o lentitud en el ejerci-
cio o resolucidn del proceso de conocimiento.

6) Responsabilidad.- El decreto de las medidas es bajo la responsabi-
lidad de quien las pide; el solicitante es el (nico responsable de cualquier
dafio que se ocasione indebidamente,

Asf pues, para concluir, de acuerdo a 1o mencionado, queremos destacar
1o siguiente:

- Medida o providencia cautelar o precautoria son los términos mis apro-
piados para denominar a estos instrumentos jurfdicos, ya que, como 1o {ndica -
Calamandrei (49) como accién o como proceso no son mis que un accesorio o una.
premisa para llegar a la providencia por s7 miswa. Mas ain, no obstante que
es correcto usar otras denominaciones, €stas son las que menos importan, lo
trascendente es el fin comiin de todas ellas: 'la'gar'antfa.

- La fi'nal'ldad de las medidas precautorias es garantizar la eficacia
del proceso y su eventual ejecucién. \

- Las providencias precautorias son aquellas qqe»puedéﬁ ser decrétadas
por 1a autoridad a fin de proteger o afectar derechos personalisimos a efecto
de asegurar la eficacia del proceso y su eventual ejecucién.”

{48) Couture, op. cit., pp. 326 y 327.

(49) . Supra, p. 6.
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- E1 otorgamiento de dichas providencias es en base a: el posible dafio
juridico, el femus bomni iuris, el periculum in mora y en base al principic
rebus sic stantibus.

- La prision preventivi'és una medida cautelar, la cual se impone
‘antes de que exista sentencia ejecutoria quedetermine la responsabilidad del
que la sufre (inculpado, indiciado, procesado, etcétera), a fin de asegurar
" el éxito del proceso penal y su eventual ejecucién. (50)

(50} La- imposicidn anticipada de 1a pena (si resuita culpable), la
privacion de 1a libertad, al final de cuentas, sin que exista responsabili-
dad decretada por autoridad jurisdiccional, son algunas de las circunstan-
cias que han propiciado duras criticas a la instituctdn. ‘



CAPITULG 11

ORIGEN Y EVOLUCION DE LA PRISION PREVENTIVA

SUMARIO: 1.- Introduccién. 2.- Antecedentes histdrico-juridicos: I) La pri-
' sidn preventiva en el Derecho: A} Griego; B) Romano; C) Candnico;
" D) Medioevo; E) Espafiol. II) La prisién preventiva en el Derecho
Mexicano: A) Legislacidn Prehispdnica; B) Legislacion Colonial.
C) Regulacidn en el contexto del Derecho Constitucional: a) Cons-
titucion Politica de 1a Monarqufa Espafiola de 19 de marzo de 1812;
b) El Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano de 1823;
c) Constitucion de los Estados Unidos Mexicancs de 4 de octubre de
1824; d) Leyes Constitucionales de 29 de diciembre de 1836; e) Bases
de Organizacidn Politica de 1a Repiiblica Mexicana de 13 de julio de
1843; £) Estatuto Orgdnico Pravisional de 1a Repiiblica Mexicana de
15 de mayo de 1856; g) Constitucién Politica de Ya Repiblica Mexi-
cana de 5 de febrero de 1857; h) Estatuto Provisional del Imperio
Mexicano de 1865. D) Regulacidn en. el contexto de algunas leyes
jmportantes y los Cédigos de Procedimientos Penales: a) Ley para
el Arreglo de la Administracién de Justici'a‘de los Tribunales y
Juzgados del Fuero Comiin de 16 de diciembre de 1853 (Ley Lares):
b) Ley para Juzgar a los Ladrones, Homicidas, Hertidores y Vagos de
5 de enero de 1857 {Ley Montes); c) C6digo de Procedimientos Pena-
les para el Distrito Federal y Territorio de Baja California, de
1880; d) Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Terri-
torios Federales de 6 de julio de 1894; e) Cédigo Federal de Proce-
: dimientos Penales de 16 de diciembre de 1908; f) C6digo de Organi-
zacion, de Competencia y de Procedimientos en Materia Penal, para
el Distrito Federal y Territorios, de 4 de octubre de 1929,
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1.- Introduccidn.

La pena de prisidn que constituye la mis difundida de las penas priva-
tivas de la libertad y la base del sistema punitivo moderno es de origen rela-
tivamente reciente, Antiguamente s§lo existian la pena de muerte y las penas
corporales, las detentivas no tenian aplicacion. En sus principios la prisidn
s6lo era de caradcter preventivo. 1a cdrcel como penaes una invencién del de-
recho candnico. "

La pena tiene como finalidad servir como poder intimidatorio contra.
1a realizacion del delito. La funcidn represiva ha tenido diversas facetas en
la% distintas épocas ¥ en los diferentes pueblos en el transcurso de la histo-
ria, Asi, tenemos que las ideas penales han sido agrupadas en varios perfodos:
el de 1a venganza privada; el de la venganza divina; el de 1a venganza pabli-
ca; el periodo humanitario y para algunos Ta etapa cientifica.

La torre medieval y después las casas de hilados y de cerrar maderas
no tenian como finalidad servir para el cumplimiento de penas impuestas a los
delincuentes condenados, sinc mas bien, entre otras, para 1os detenidos en
prision preventiva. :

La prisidon como pena propiamenté dicha aparece a. fines del siglo XVI
y principios del XVII. En esta época se moderan 1as penas corporales y perpe-
tuas consideradas como demasiado severas, siendo sustituidas por las penas de
prision. La tendencia de reemplazar las penas corporales por penas de prisidn
tuvo apoyo al estab]eéerse las casas de trabajo.o casas de correccién, desti-
nadas a alojar vagabundos, mendigos y mujeres de mal vivir, con el fin de
hacer de ellas personas dtiles a la sociedad, De esto tenemos que el origen
del sistema de penas no se encuentra en las circeles medievales sino en las
casas de correccion.

Uno de 1os primeros establecimientos de este tipo fue el de Bridewell,
construido en Londres en el afio de 1555. E1 nacimiento de este establecimiento
se debe a que con la disolucidn del feudalismo y el nacimiento del capitalismo
las ciudades se van poblando de gentes que abandonan el campo propiéiando una
nueva forma de vida de la poblacion campesina; y considerando, ademés; que la
incipiente manufactura era incapaz de absorber 1a abundante fuerza de trabajo,
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se van creando ciudades de gentes desocupadas que pasan a constituir 1os men-
digos, vagabundos, prostitutas y en ocasiones bandidos. Dada la magnitud del
problema se opta por utilizar el castillo de Bridewell para recoger alli a
dicha gente de mal vivir, a fin de tratar de reformarlos a través del trabajo
y 1a disciplina. El &xito de 1a medida origind que se fueran creando en varias
partes de Inglaterra houses of correction, 1lamadas también Bridewells.

Otros de los establecimientos que pretendian sancionar y corregir a
Yos delincuentes mediante el trabajo y privacidon de la Tibertad fueron crea-
dos en Bélgica en los afios de 1595 y 1597 y son las casas de Amsterdam, para
hombres y para mujeres. Mediante estos establecimientos se persegufa reempla-
zar las penas corporales por penas de prisidén y.rehabi11tar al autor del ili-
cito por medio de educacién para e) trabajo. Otros tipos de establecimientos
de esta misma 1inea que pretendfan corregir (mis bien sancionar) al delincuen-
~te mediante 1a reclusidon tenemos al Rasphuis y el Spinhuis holandeses. Siguien-
do el modelo de Amsterdam se crearon los establecimientos de Lubeck y Brema a
‘-comienzos del siglo XVII y en Hamburgo en 1620 y Danzing en 1630. En Espafia
encontramos las prisiones para mujeres fundadas por Sor Magdalena de San
.Jerénimo, a fines del siglo XVI y principios del XVII; el Hospicio Florentino
de ‘San Felipe Neri; creado en el siglo XVII por Filippo Franci; el de San
‘Miguel, de Roma, debido-a Clemente XI (1704), y la Casa de Fuerza de Gante,
_abierta en 1773 por Vilain XIII, y las geuvres de sonnettes (denominadas asf
por el ruido que producfan los hierros con que se cargaba a Tos prisioneros)
" de Suiza, en 1614. Estos establecimientos estaban organizados bajb el siste-
ma de trabajo comin durante el dfa y encierro celular durante 1a noche.

) Este panorama inicialmente alentador de corregir al delincuente, se

vio ensombrecido tiempo después porque las circeles se convirtieron en verda-
deros depdsitos de gente de mal vivir, en los que convivfan hacinados, ocio-
s0s y en la promiscuidad: condenados, procesados, hombres, mujeres, etcétera.

En contra de estas anomalfas se levantd John Howard, fildntropo-
inglés, quien después de haber visitado varias prisiones y darse cuenta del
estado que guardaban, propugn§ el aislamiento carcelario, la higiene y 1a
a]imentacién»adecuadas y a cargo del estado; la disciplina por el trabajo
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y diferenciada segin se tratase de simples detenidos y condenados; es decir,
jnstituyd las bases del sistema penitenciario moderno. (1}

E1 problema de l1a prisidn preventiva es verdaderamente preocupante,
y no solamente ahora sino mis bien desde sus orfgines. En efecto, Si bien es
cierto que es a partir de 10s tiempos modernos, y sobre todo a partir de la
revolucidn. francesa en 1789 con la Declaracidn de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, cuando se introducen disposiciones que otorgan una mayor pro-
teccidn a los individuos, estableciendo Ya obligacidn de motivar y fundar. ’
las resoluciones que atafien en las- -garantias de los acusados, también no es
menos cierto que este problema ha estado latente desde tiempos inmemoriales
por el bien juridico que afecta

De ahi tenemos que de los d'iferentes sistemas por los cuales ha atra-
vesado la prision preventiva han temdo variada regulacién. En este orden de
pensamientos tenemos gque por ejemplo, asi como en Grecia la libertad fue ver-
daderamente apreciada, por To que ofrec1eron un rechazo absoluto a la prisién
preventiva, en Roma tuvo aplicacién aunque en forma limitada, siendo: ademds -
. -debidamente reglamentada’ no as? en la Edad Media en la cual fue-utilizada

indiscriminadamente al igual que en el derecho cangnico, siendo hasta-en la
.época moderna cuando adquiere su mis notable y amplia regulacion tanto a-
nivel nacional como internacional. No obstante esto dltimo, consideramos que
" todavia hay que realizar formulaciones mis adecuadas a 1a institucisn para -
su eficiente y eficaz funcwnamiento si es que tiene que perv'ivir. :

Asi mismo, queremos hacer notar que tanto en el imbito doctr‘lnario
_como legxs‘latwo y judicial es bastante cuestionada Tla preventwa, debido a

(1) Enc1c'IJedia Juridica Omeba, t. XXIII. Buenos Aires, Editorfal
B1b11ografica Argentina, 1961, pp. 161 y 162; voz: prisifn. Garcia Ramfrez,
Sergio. E1 Articulo 18 Constitucional. Prisién Preventiva, Sistema Peniten-
ciario, Menores Infractores. México, UNAM, 1967, p. 37. Melossi, Dario y.
Pavarini Massimo. Cércel y Fabrica. Los Or{genes del Sistema Penitenciario
(siglos XVI y XIX). México, Siglo XXI, 1980, pp.-29-35.
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que basta que una persona sea presuntamente responsabie de 1a comisién de un
hecho delictuoso y cuya reéponsabilidad estd en tela de juicio, para que sea
mantenida en prisidn a manera de medida de seguridad, sin que, por consiguien-
te, se haya resuelto su culpabilidad bastando para privarla de su libertad me-
ras presunciones o indicios existentes en su contra.

A fin de conocer, asi sea someramente, la regulacidn que ha tenido la
prisién preventiva en algunas de las instituciones mds importantes del dere-
cho antiguo, asi como en la legislacidn mexicana, en el presente capituio tra-
tamos inicialmente la regulacidn que tuvo dicho instituto en el derecho grie-
go, romano, candnico, medioevo y espapiol, pasando‘posteriormente al derecho
mexicano en el que mencionamos la regu1a616n‘existente en la legislacion
prehispanica, en la de 1a colonia asi como en e} ambito del derecho constitu-
cional, lugar en el que sefialamos las constituciones que han regido el pais,
para concluir con 1o dispuesto en algunas leyes importantes, como 1o son la
Ley Lares y 1a Ley Montes, y los cédigos de procedimientos penales que se
aplicaron en nuestro territorio. :

Creemos que es importante saber los antecedentes histdricos de una
institucifn ya que permite tener conocimiento de sus origenes y evolucién,
sus aspectos positivos y negativos existentes, buscando mejorarla o perfec-

‘cionarla. Se utilizan y aprovechan experiencias pasadas'bara solucionar pro-
blemas  actuales. Al respecto resulta oportuno citar a Villalobos (2) quien
dice que: "La historia del Derecho Penal no se estudia‘por afan de_exhibir
una supuesta erudicifn, vacia de sentido y de utiiidad, sino por el benefi-
cio que reporta para la mejor inteligencia de las instituciones actuales el
conocimiento comparativo de.sus origenes y de sus antqcedentes, asi como la
observacidn atenta del proceso que ha seguido el Derecho en su elaboracidn."

2.- Antecedentes Historico-Jduridicos:

1) ‘La Prisidn Preventiva en el Derecho:

A)' Griego.

7 (2) Villalobos Ignacio. Derecho Penal Mexicano. México, Porria,
1975, p. 24, ' ‘
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Grecia ha sido considerada la cuna de 1a cultura occidental. Fue aqui
donde se concibié el derecho como producto netamente humano y donde se origi-
naron algunas de las grandes instituciones que pasaron al derecho romano y
que constituyen el antecedente mediato de nuestro derecho actual. (3)

Los griegos (4) conciben el derecho intimamente ligado al término
constitucion. E1 estado constitucional en muchas ocasiones es identificado
con estado de derecho.

El estado de-derecho ya existia entre los griegos y es conocido con
e'l‘ nombre Politeia (constitucidn). La Politeia, como parte del derecho, se
integra con la participacion de los ciudadanos, o por uno o varios miembros
de 1a comunidad, designados por ésta en asamblea. Por esto se identifica a la
Politeia con 1o justo. ‘

Los griegos entendian por estado de derecho, o su equivalente, aque-
11a comunidad en la que las funciones de los elementos de la misma, incluyen-
do las de los gobernantes, estaban previstas por el.derecho.

Es 1a constitucidn (politeia), 1a que determina las funciones de -
los ciudadanos y por ese hecho establece la organizacidn de la
1is. Puede decirse que al determinar las funciones del cuerpo de
ciudadanos, - 1a constitucién se convierte en el esquema de la polis.
En tanto esquema de la polis, la Constitucidn (politeia) funciona
como un patrdn, como un plan, segin el cual Ta polis seé encuentra '
arreglada, particularmente los roles ciudadanos, sus funciones....

(3) Aparte de otros, €l mundo se divide princi pa]mente en dos gran-
des sistemas jurid'lcos. el anglosajon y el romanista. Nuestro derecho perte~ '
nece al sistema romanista, princ1pa1mente en materia de derechos reales,
ongac‘lones y sucesiones. Vease: Floris Margadant S. Guﬂler'mo. E‘I Derecho
Privado Romano. México, Esfinge, 1974, p. 12

(4) E1 desarrollo de este punto relativo a los griegos es bdsica-
mente siguiendo las ideas de Tamayo y Salmoran, Rolando. Introduccidn al
Estudio de Ja Constitucidn. E1 Significado de Constitucién y el Constitu-
c1ona'lismo t. I. México, UNAM, 1979.

(5) oE. cit., pp. 24 y 25.
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Afirma Karl Loewenstein (6) que 1os griegos tienen el indiscutible
mérito de haber realizado la secularizacidn y racionalizacion del proceso del
poder.

El Derecho entre 1o0s griegos era verdaderamente estimado. (7)

... €l respeto por el derecho y 1a salvaguarda de éste por los drga-
nog jurisdiccionales era... 1a garantia mas importante de la requla-
ridad.

La conformidad.al derecho era asi el primer objetivo del constitu-
cionalismo griego. El gobierno sometido a Tas leyes (nomoi) es co-
nocido ahora como 'gobierno constitucional' (1imitado o previsto

en una constitucidn) o también, como 'Estado de derecho', justamen-
te por las 1imitaciones juridicas que supone. (8)

Asi mismo:

"La veneracidon que los individuos manifiestan por el derecho deriva,
en un principio, a que @ste es obra de Tos dioses griegos; seres suprahumanos
1lenos de poderes y cualidades." {9)

Caracter{sticas 1mpoftantes para la efectividad del Estado de Derecho. .
‘es la existencia de tribunales independientes, y que también se remonta a
Grecia. :

(6) Loewenstein, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona, Arié],
1970, p. 150. S ‘

(7) Primeramente 1o consideraban como producto de 1a divinidad;
posteriormente como obra conciente de 1egisiadores, finalmente como resUIta-
do de la discusidon y posterior acuerdo de mayoria de los hombres de la comu-
nidad: Tamayo y Salmoran, op. cit., pp. 85 y 86. '

(8) Tamayo y Salmordn, op. cit., p. 87.

(9) Op. cit., p. 84.
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Seglin Aristételes, en la Constitucifn de Atenas:

... €l Consejo del Aredpago (con funciones obviamente jurisdiccio-

nales) era el guardian de las leyes y vigilaba que 1os magistrados
cumplieran sus funciones de conformidad al derecho (a las leyes}.
Todo ciudadanc que pretendia ser victima de una injusticia podia
preientar una denuncia ante el ArebGpago designando Ta ley violada.
10

Los tribunales se encargaban del control de 1a legalidad:

No se puede ejecutar a muerte a ningin ciudadano sin la decisién
de un tribonal... y establecid una ley por la que todas las penas
y multas pronunciadas por el consejo serian llevadas por. los
thesmothetes ante el tribumnal y que la decisidn pronunciada por
Tos jueces serfa la idnica soberana. {11}

Es decir que: "La legalidad 1lega a ser un ideal comin de todas las
poleis griegas." (12}

En cuanto a la prisién, diremos que los griegos (13) identificabén a
1a persona con el cuerpo, 1a libertad era concebida esencialmente como la Vi-
- bertad corporal. ta justicia pemnal era administrada por los &foros, los cuales
1a aplicaban arbitrariamente e intervenfan como acusadores y Jjueces en todos,
1os asuntos penales. En Grecta no tuvo vigencia la prisién preventiva: la pena
de prisién no tuvo aplicacion porque consideraban que se afectaba 1a libertad,
~ era sustituida por penas pecuniarias. ' '

4 (10} Tamayo y Salﬁorin. Rolando. “Algunas Consideraciones Sobre 1a
Justicia Constitucional y la Tradicién Judicial del Common Law", en Anuario
Jurfdico VI-1979. M&xico, UNAM, 1980, p." 359. o '

{11) Loc. cit.
(12) Ibidem, p. 358.

{13) Rodrfguez y Rodrfguez, Jesiis. La Detencién Preventiva y los Dere-
chos Humanos en Derecho Comparado. México, UNAM, 1981, p, 18,
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B) Romano.

Los romanos en principio adoptaron las instituciones griegas y con
el transcurso del tiempo las fueron medificande y adaptando de acuerdo a sus
necesidades.

El derecho romano constituye la base de gran parte de los sistemas
juridicos posteriores, inclusive hasta la actualidad.

E1 primer edificio de custodia o detencién {prensio) en Roma -en la
época del rey Anco Marcio- fue construido al lado de los comicios, fue &sta
1a primera vincula publica o cércel. (14)

En Roma bastaba ser atado para ser considerado como encarcelado. E1l
hecho de estar atado significaba estar en la cdrcel ya que no podia presentar-
se en piblico sin descrédito. Era suficiente, asimismo, estar en la cércel pa-
ra considerar al detenido como un vinculado (15), atado, aunque sea por las
simples paredes que 1o rodean. (16)

(14) Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p. 180. Voz: Prisiones
y Cérceles en Roma. En esta obra, Cornel Zoltdn Mehész menciona que ‘Ia‘pri-
. mera cdrcel en Roma fue edificada en el séptimo siglo a. de C., 0 sea en el
primer siglo despufs de 1a fundacién. Esta circel fue ampliada y fortificada
por el rey Servio Tullio -recibiendo el nombre de Tullianum. 1bid. p. 182,

’(15) El concepto vincula, al igual que lautumiae, carcer en Roma
“nacieron de la idea de detencidn (prensio) y de 1a de maniatar a los cauti-
vos de guerra....": vincire (verbo latino: atar, unir, prender, etcétera).
De al1i viene 1a palabra vincula que en principio s'ignifjcaba, el estar ma.-
niatado, después queria decir el lugar reservado, donde los vinculados, los
atados estaban custodiados. Ibidem, p. 180.

(16) Loc. cit.
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La finalidad de las prisiones y carceles en Roma era doble:

... pretendfan asegurar la validez y prolongar la duracidn de una

detencidn (prensic) hasta el cumplimiento de 1a condena correspon-
diente, es gec1r, el detenido ha sido custodiado hasta su procesa-
miento; su detencidn podia ser también prolongada durante su pro-
cesamiento... servian ademds como medios punitivos directa o indi-
rectamente. Indirectamente, en cuanto las cdrceles, siendo un lu-
gar cerrado y adecuado, servfian para las ejecuciones... como me-
dios punitivos directos... para hacer cumplir las penas de pérdida
de 1ibertad provisoriamente... o en forma perpetua.... (17)

Entre los romanos era inconcebible e incompatible con su sentimiento
de ,libertad la idea de la prisidn perpetua (18). Adn asT existfan, siendo ter-
minantemente prohibidas con el Emperador Adriano. (19)

En Roma las cdrceles eran de cardacter piblico y privado.

La forma primitiva de carcer privatus era el ergastulum, producto
de 1a organizacidn econdmico gamiliar. E1 ergastulum era.un calabo-
zo, edificado especialmente a fin de poder custodiar y disciplinar

alli a los esclavos, de Ta familia rGstica... También, el pater fa-
militas (SIC) a veces aprovechaba su ergastulo para custodiar su
deudor confessus o judicatus, cuando esge por el magistrado ha sido
declarade ad-dictus.... (2Qj.

(17) Ibidem, pp. 180 y 181.

(18). 1bid., p. 181. Sefiala que seglin el emperador Caracalla:
" .. Incredibile est, quod allegas, liberum hominem ut vinculus® perpetuis
contineretur, esse damnatum hoc enim vix in sola servili conditione hrocedere
potest (‘es increible como alegas, que un hombre 1ibre haya sido condenado a
ser retenido en prisién perpetua, porque esto apenas suele ser procedente,
s6lo respecto a los de condicidn seryil '),

(19) Loc. &it.

(20) Loc. cit.
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Fue en Roma (21) donde 1a institucién de la prisidn preventiva adqui-
rid los rasgos caracteristicos que adn se reflejan en las legislaciones de
nuestra &poca, a pesar de 1o 1imitado de su aplicacién.

En la antigua Roma (22) encontramos cuatro diferentes clases de cdr-
celes pdbl€icas: la custodia 1ibera, las lautumiae, los praktoreioi y la vin-

cula publica.

La custodia libera era una prision piblica, porque la detencién
(prensio) y 1a custodia era ordenada por un magistrado con. imperio o potestas.
Era la clase y forma mds liviana de las prisiones (preferentemente era usada
er asuntos politicos o cuando eran detenidas altas personalidades y mujeres).

Otro tipo de prisiones plblicas eran las lautumiae. En estas los pri-
sioneros eran 1levados a canteras, donde trabajaban sacando y cortando piedras.

Los praktoreioi eran prisiones especialmente preparadas para deudas
al fisco, por razén de Muletas (23) o deudas no pagadas. E1 término medio de
1a detencién alli era de seis meses, pero parece ser que era mis facil evitar
‘1a entrada a estas prisiones que salir de ellas, pues ain cuando el término
medic en estas prisiones de deudores es el que se ha mencionado, se sabe que
los que no'podian pagar sus deudas convertian ellos mismos automat1camente
sus pris1ones en perpetuas -

{21) Lo que se menciona a continuacion en el presente apartado, es
principaimente en base a las ideas que seguimos de: Momsen, Teodoro. E1
Derecho Penal Romano. Trad. del alemdn por P. Dorado. la. parte. Madrid,
1898, pp. 336.y ss.; Zavaleta, Arturo J. La Prisidn Preventiva y 1a Libertad
" Provisoria. Buenos Aires, Ed. Arayi, 1954, pp. 13 y ss.; y Rodriguez y

y Rodriguez, op..cit., pp. 18 y ss, salvo mencidn especifica al respecto.

(22) 0p. cit., supra, nota 14, p. 182.

(23) La prisién por cuéstifjm de muletas se daba cuando en una causa
se imponia alguna multa o se tenian deudas con el estado o un particular y
no eran cubiertas. Ibid., pp. 181 y 182..
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La cuarta clase de prisiones piblicas eran las cdrceles, la vincula
publica, que tenian cierta mezcla de lautumiae y de la tullia, o circel inter-
na. La vincula publica era una cdrcel piblica con dos diferentes partes, exter-
na e interna, y también con dos muy diferentes tratamientos, ya que en la par-
te lautumiae, como se ha dicho, 10s presos gozaban de libre movimiento, mien-
tras que en la tullia, parte interna, los encarcelados estaban vinculados (24)
en las mds miserables condiciones.

En cuanto a la organizacién (25) se sabe que las carceles y prisiones
pliblicas eran administradas por encargados especiales y superVISadas por su-
premos Grganos de segurldad Hab1a carce]es piblicas las cuales eran edifica-
das con"... enormes piedras y angostitas ventanas, a donde apenas 1lega alguna
uz.e.. (26) y en las cuales los confinados vegetaban pract1camente en la
continua semioscuridad. ‘

Los confinados en cdrcel interior en 1a mayoria de Tos casos eran tam-
bién vinculados, o sea que no podian desplazarse porque estaban esposados o
atados por los pies con el ferreum vinculum o por medio de cippus o podokaké,
cierta manera de calabozo pedestre, o cepo, de gran auge en el medicevo. .

Los presos viyian en horribles hacinamientos, mujeres y varones jun-
tos, especialmente a finales de la Repiiblica. : '

En cuanto a la alimentacidn en prisiones, parece.que era abundante ya
que se han sefialado casos en que algunos murieron en la cdrcel obesos y cuan-
do no querian alimentarse eran alimentados por los guardianes a la fuerza. (27)

En las céirceles habiq;lugar de tormentos 'y ejecuciones, era e] robie
1o cual infundfa incertidumbre, temor y preocupaciin a los encarcelados. (28) -

(24) ver: supra, nota 15.
(25) 0p. cit., supra, nota 14, p. 183.
(26) 1bidem, su nota 45.

(27) 1bid., p. 183.
(28) Loc. cit.
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Monarquia.- En el periodo monarquico los Jueces penales y los magis-
trados gozaban de un gran cimulo de facultades discrecionales, y podian impo-
.ner la prisién preventiva como medio de coercidn.

En 1as inicios de Roma las medios coercitivos de que estaban faculta-
dos. los magistrados para incoar y substanciar los procesos penales piiblicos,
eran 1a citacidn. personal (vocatig], 1a detencién (prehensio) y 1a prisidn
preventiva. Mediante 1a citacion el magistrado ordenaba al inculpado cmnpa—
recer ante &1 en un lugar y dia determinado. En s{ no era una medida propia.
detl procedimiento penal, sino que mas bien era una facultad de la cua) se
hailaban investidos los magistrados con imperium (29} para poder ordenar la
comparecencia de una persona ante ellos (vocatio).

Asi miswo, tenfan facultades para hacer comparecer a fos citados por
medio de 1a fuerza (prehensio). Si eran citados y no comparecfan reiteraba la
orden de citacidn efectivizdndola mediante 1a detencidn, con 10 que se conver-
tia en citacién calificada. En caso de que a pesar de 1a citacidn no compare-
cfa y se ignoraba su localizacién por medio de cédula o requisicidn dirigida
a las autoridades del reino o de 1a ciudad, y ademds por anuncio pdblico, se
le inclufa en 1a lista de 1os buscados (requisitio o requirendi) y se le
embargaban sus bienes 10s cuales pasaban al poder del fisco si transcurria

un afio desde 1a citacién.y no comparecfa o no justificaba su incomparecencia
o tardanza. . :

E1 inculpado que acudia a 1a citacién simple o'a 1a calificada podfa
ser constituido en prision preventiva por el magistrado a su arbitrio, lo
cual ocasiond que arbitrariamente detuvieran y encarcelaran a los ctudadanos
. que desobedecian sus Grdenes, inclusive 1legaban a ordenar que se les azota-
ra y diera muerte. Con el tiempo se crearon algunas reglas para su proceden-
‘cia, pero también se siguieron dando las arbitrariedades a tal grado que fue .

(29) Figura juridico politica proveniente de los eﬁrdécoé, 1a cual
.concedia un gran clnulo de facultades o poderes. Su sfmbolo; el hacha con
las varas. Floris Margadant, op. cit., p. 28,
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necesario que se crearan leyes represivas contra tales procederes como fue-
ron con las Leges Parciae dictadas a mediados del siglo VI. E1 intento a la
violacidn de estas disposiciones que prohibian hacer apalear o dar muerte a
los ciudadanos romanos, daba derecho al amenazado a invocar la intercesidn
de los tribunos o para recurrir directamente al pueblo. En este perioda, la
coertio (funcidn policiaca que se encontraba entre las facultades de los
consules) es el Gnico instrumento de persecucién de los delitos, 1legando a
ser un poder ilimitado y arbitrario que se restringié con las ya mencionadas

Leges Parciae.

Colin Sanchez (30) menciona que al cometerse un delito mds o menos
grave,’]és quaestores parricidii tenian conocimiento de los hechos, y los
" duoviri perduellionis de los casos de alta traicidn, pero la decisién gene-
ralmente la pronunciaba el monarca; 1os reyes eran los encargados de adminis-
trar justicia.

- Posteriormente ‘se cae en el procedimiento inquisitivo, en este se
éplica el tormento al acusado y aiin a los testigos. La funcion de juzgar
estaba encomendada a los pretores, proc6nsﬁ1es, los prefectos y algunos
otros funcionarios. Ademds, el estado tomando en cuanta el tipo de infrac-
ci6n, aplicaba invariablemente penas corporales o multas a través de érga-

- nas especificos, patentizando asi el ejemplo. (31)

El proceso penal:piblico revestia dos formas: la cognitio y la
accusatio.-La primera es la mas antigua en la que la intervencién de los
drganos del estade es de oficio; la segunda, la aécusatio, 1a més moderna,
a veces estaba a cargo de algin ciudadano.

(30) Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos
Penales. México, Porria, 1964, p. 29.'

(31) Loc. cit.
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La instruccidn de todo proceso penal piblico se verificaba siempre a
nombre del estado y con su intervencidn; pero, mientras que en 1a cognitioc
el proceso era instruido por un magistrado representante de la comunidad, en
el cual no se tomaba en cuenta al procesado ya que &ste podfa intervenir has-
ta que se pronunciaba 1a sentencia, para solicitar al pueblo su anulacién,
en su caso; en la accusatio 1a averiguacidn y el ejercicio de 1a accidn se
encomendd a un particular (accusator) representante de la sociedad, el cual
podia desempefiar libremente tal funcién piblica. La declaracidn.del derecho
la podian realizar los comicios, las questiones o un magistrado. Estas atr{-
buciones, mas tarde, fueron inyadidas por las mencionadas autoridades, las

cuales sin previa acusacidn formal investigaban, Instrufan Ya causa y resol-
vian.

La caracteristica esencial de Ta cognicidn era 1a carencia de forma-
-lidades establecidas legalmente. La ley no espec1f1caba n'inguna formalidad
para la apertura del juicio ni para su terminacidn. El magistrado podfa so-
_breseer y abandonar 1a causa en cualquier momento al igual que podfa reanu-
darla; la cognicién no admitia que se diese una absolucidn tal que impidie-
ra abrir de nuevo el mismo proceso. El jnterrogator\o del inculpado debid
.. constituir el punto central del procedimiento de cognicién, ya que ningin
- incul pado - podia negarsg a,vcontestap al magistrado que le preguntaba. '(32)_

) El procedimiento acusatorio tuvo su nacimento en el ul timo S\glo_
de la RepubHca. : ‘

N

(32) En cuanto a todo 'loi'ante;r'lormentg anotado sobre la cognitio
y la accusatio ver: Loc. cit. y Momsen, op. cit., pp. 336, 337 y ss.
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Repiiblica.~ En este periodo estuve en vigor la Ley de las XII Tablas,
1la cual consagrd el principio de igualdad ante la ley, los comicios por cen-
turias, que desde su nacimiento habian constituido el ejército nacional, pa-
saron a componer el comitiatus maximus, es decir, la asamblea del pueblo en

1a que residia 1a soberania nacional.

Por varias generaciones el pueblo mismo ejercié directamente el poder
Judicial-en materia penal. S61o los comicios por centurias o asamblea del
pueblo podfan conocer de 10s delitos que eran sancionados con privacién de
la vida o del derecho de ciudadano. Los comisarios extraordinarios conocidos
como gquestores o douviri perduellionis y parricidii, pero, en su mayorfia,
eran los tribunos y los ediles los que actuaban como acusadores piiblicos.
Tanto en los procesos seguidos ante las centurias como en los que segufan
ante las asambleas de las tribus (los que no conociarr Tas centurias), se se-
guia con el procedimiento de la citacidén del inculpado, y si no deja de ser
cierto que se imponia ja»detencién o prisidn preventiva, para la que existian

_carceles piblicas de 1as que a veces no se hacia caso para confiar la custo-
dia del detenido a algunos particulares (custodia libera), tampoco- es menos
cierto que en la mayoria de los casos el inculpado quedaba en 1ibertad si
ofrecia ciudadanos que respondiesen por &1 como fiadores (vades publici).

Conforme a la manus iniectio sefialada en las doce tablas, en cafo de
incumplimiento por parte del deudor, el acreedor podfa 1levarlo a una cdrce)
privada donde 1o retenia durante sesenta dias;‘mostréndo1o tres veces en el
mercado para ver si alguien queria Viberarlo, pagando la suma debida. Trans-
currido dicho plazo al acreedor podfa vender al deudor como esclavo fuera-
de Roma; también, si queria, podia matarlo (33). Este sistema fue restringi-
do hacia el afio 326 a. de J.C., por la Ley Poetelia Papiria quedando tUnica-
mente subsistente para cuestiones nacidas de delitos privados, mas no por

(33) Floris Margadant, op. cit., p. 309,
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deudas de Tndole civil (34). Esta ley permitia al deudor amortizar su deuda
con trabajo realizado para su acreedor. (35}

Este hecho indica 1a tendencia a eliminar los abusos que se cometian
por los particulares. Sin embargo, siguieron subsistiendo por mucho tiempo
las circeles privadas (pero ya mis bien con fines politicos, o mejor dicho,
con fines seudolegales), alegando que simplemente eran ergdstulos..Es con la
" Constitucidn del Emperador Zendn cuando se prohibe definitivamenie-e] mante-
nimiento de circeles privadas, amenazando a los 1nfractoresAcon Ta-aplicacidn
de ta Ley de Talidn hasta con la sancién del delito de 1a lesa.majestad (36).

: A partir del iltimo siglo de 1a Repiblica, en la &poca en que la fun-
cidn represiva empezé a delegarse en tribunales permanentes (quaestiones
perpetuae), cuando comenzé a darse con gran fuerza el procesq acusatorio, de
acuerdo con la Ley de las Doce Tablas, los magistrados que integraban esos”
tribunales segufan disfrutando del derecho de ordenar la citacitn de los in-
cu1pado§, pero parece ser que no sucedfa 1o .wismo con la facultad de disponer
1a detencidn o de constituirlos en prisién preventiva, ya que 1os acusados de

. ‘homicidio permanecian siempre en libertad. Ahora bien, desde la Ley Julia de

~ vi publica et privata, los ciudadanos romanos estaban exentos de esas med*das
precautorias, por 1o que en ningin caso era necesaria la prestacion de fian-
‘2a. E;t; exencion de los ciudadanos romanos-encuentra su Justificacidn en el
" .hecho de que, en el proceso acustorio debfa existir igualdad total entre la.
acusacidn y la defensa. ‘Tener en prisién preventiva al inculpado mientras que
el acusador disponfa de entera libertad de obrar'ihp!icaha alterar esa igual-

-dad, favorecer a1 acusador.y desproteger al que, en todo caso, meracta garan- »ff
tias mas serias. e

(34) Loc. cit.
(35) Op. cit., supra, nota 14, p. 181.

(36) 1bidem, pp. 181 y 182. '
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Asi mismo, conviene aclarar que si bien no se podia hacer conducir al
inculpado por la fuerza piiblica, detenerle o mantenerlo en prisidn preventiva,
ello sblo se daba cuando se trataba de un delito contra la seguridad del esta-
do, cuando no mediaba confesidn o fiagrancia, porque en estos casos dichas me-
didas tenTan aplicacidn. La Ley de las Doce Tablas inclusive permitia hasta
_ matar al ladrin que era sorprendido en flagrante delito cuando el golpe hubie-

. ra sido de noche o también en el dia cuando se defendfa con alguna arma cual-
quiera. En estos casos el detenido era conducido a presencia del juez a los
efectos de ser interrogado jgyﬂitus apud acta) y sélo despdés de ser escucha-
do era llevado a prisidn si el delito lo ameritaba.

AV respecto Garcia Ramfrez (37) sefiala que en ja antigua Roma la pri-
sidn preventiva "... se podia sustituir por fidejussione y s6lo era aplicable
tratandose de ciudadanos, a quienes habian confesado." '

Existian normas que hacian posihle la agilidad del proceso cuando
habia detenidos. Asi, Baldo decia: quod incriminalibus celeriter est procedendum
in _causis detentorum..Ulpiano indicaba que: carceres enim ad continendos
homines, non ad puniendos haberi debent (la cdrcel debfa existir para contener
a los hombres y no para punirTos). (38)

En esta etapa las penas detentlvas o restrictivas de la 11bertad no
tenian aplicacion, se imponian las penas corpora]es .y 1a de muerte, la prisién
s610 .tenfa como f1na1idad evitar la fuga de los procesados, de ahi su cardcter
prevent1vo

- (37) Garc{a Ramirez, Sergio Curso de Derecho Procesa1 Penal. Héxico,
Porria, 1977, p. 410,

(38)  Loc. cit. Mapio Chihizola citando a Momsen 1o anota asi: carcer
ad continendos homines non ad puniendum haheri debet. Op. cit., supra, nota
14, p. 160. voz: prisidn.
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Imperio.~- En la Roma imperial, cuando el proceso inquisitivo empezd
a reemplazar al acusatorio, en la 6poca en que se abandond ia justicia lega y
se dejd en manos de los magistrados toda la Jurisdiccidn a rafz del auge de la
cognitio, volvid nuevamente a hacerse uso de la prisidn preventiva, durante la
instruccion del proceso. La institucidn revistid las modalidades siguientes:

a) in carcelum, esta se decretaba en los crimenes muy graves y debfa cumplir.
se en una cdrcel piblica; b) 1a milite traditio se aplicaba dejando al incul-
pado bajo 1a vigilancia de uno o varios soldados, casi siempre ancianos, quie-
_.nes se responsabilizaban de aquél. La vigilancia se hacTa efectiva ya sea habi-:
. tando su casa, viviendo con & en un lugar determinado, o Vimitdndose a seguir-
1o } vigilarlo de cerca; c¢) 7la custodia libera, como ya se explicd, ponfa al
inculpado bajo la custodia de un particular, y fue utilizada en la repiblica.
Su aplicacién era cuando se trataba de personas que en razén de su rango (o}
fortuna no podian ser engrillados, como sucedia con los senadores y dignata-
rios del imperio. La aplicacion de la medida quedaba a discresion del magistra-
do, quien la decretaba tomando en consideracidn la personalidad del inculpado
y la naturaleza del delito imputado. La detencidon del inculpado se condiciona-
ba a una orden emanada del magistrado superior o del defensor -de.la ciudad,

En los crimenes graves tenfan que existir indicios tambi&n graves de culpabi-
‘1idad para que procediera 1a detencidn. No obstante 1o afirmado, se prescindfa
de-las formalidades sefialadas tratindose de crfmenes flagrantes y graves, con
1a obligacidn de conducir al detenido a presencia del gobernador para los efec-
tos de su interrogatorio. La fnstruccién debfa terminar en un mes y si el
inculpado no tenia fiador no podfa permanecer.encarcelado més de un afio,

Con el paso del tiempo se procuré reducir el término de la prisién pre-
ventiva. estableciéndose que para los esclavos no debfa pasar de veinte dfas.
transcurridos los cuales debfan ser remitidos a sus amos o vendidos si care-

“cfan de ellos. ‘'Los hombres libres que se les acusaba de sedicidn eran juzgados
.inmediatamente si no habfan obtenido 1a libertad provisoria, y en treinta dfas
st se les imputaba un crimen castigado con pena capital. Lo mismo que las per-
sonas ilustres, las mujeres no podfan ser detenidas ni puestas en prisién pre-
ventiva, y cuando la medida cautelar se hacfa indispensable se exigfa una
fianza, y si decfan, bajo juramento, que no tenfan forma de proporcionarla,
era suficiente entonces la simple caucidn jJuratoria. Cuando consideraban que
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era necesario prevenir la hufda, se las enviaba a 1os monasterios o las con-
fiaban a otras mujeres para su custodia libre y piiblicamente, no debiendo ser
nunca encarceladas ni custodiadas por hombres.

En los Gltimos afios de imperio romano, la prisidon preventiva era la
excepcidn; nadie debfa estar encarcelado sin estar convicto, lLas simples pre-
sunciones no bastaban para aprisianar al inculpado. La libertad provisional
era de derecho, salvo cuando habia flagrancia o confesidn expresa. A través
de la accidn que otorgaba la Lex Favia de Plagiarius, se protegfa la libertad
del inculpado contra detenciones iTeégales; por medio de Ta liberalis causa
el inculpado podia-solicitar la reinvindicacion de su libertad contra dichas
detenciones, esta accidn la ejercitaba por medio de un assertor libertatis.

E1 Bmperador Constantino fue el que prohibis definitivamente emplear
las esposas. Asi mismo, se preocupd por las mujeres encarceladas y concedfa
~a.ellas la custodia libera en casa privada. (39)

- Durante el gobierno de los emperadores surglé el cristianismo, y con
ellos vino la Khaire, el amor mutuo, y con este la humanizacién, lo que oca-
siond que-se dieran muchas facilidades y concesiones a los encarcelados. (40)

~ Para el gquirite romano, el bien mds apreciado era la libertad. El que
no tenfa libertad era esclavo. Para el romano el perder la libertad era como
st perdiera la vida; el peor castigo no era la muerte sino la cdrcel. (41)

(39) 0Op. cit., supra, nota 14, p. 183,
(40) Loc. cit,

(41) Loc. cit,
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), Candnico.

La iglesia organizd la detencién como pena, sometiendo a los presos a
un régimen de penitencia, unas veces celular, otras comunitaria. Al decir de
Ruiz Funes, la circel de pena es una invencion del dereche candnico. Debido a
esto Beccaria afirmd: "la prisidn es una pena que necesariamente debe preceder
a Ta declaracion del delito, a diferencia de cualquier otra." (42) En estas
palabras encontramos el caracter preyentivo de la primitiva prisién. Se consi-
dera que 1a prision candnica mas bien tuvo el cardcter de custodia preventiva,
como lugar de soledad y reflexién,'ﬁue tenia como finalidad moral: el arrepen-
timiento y 1a enmienda para la salvacién del alma a través de 1a penitencia.
(43)

Las legislaciones laicas la comenzaron a utilizar como pena propiamen-
te dicha en una mayor escala hasta fines del siglo XVI.

Las primeras formas de sancidn que utilizé la iglesia se impusieron a
los cl1érigos. que habian cometido alguna infracci6én religiosa. Como reacci6n a'
las faltas religiosas la iglesia se veia obligada'é imponer un castigo a fin
de ejemplificar a la comunidad cristiana; “Asi nacis el castigo de cumplir 1a
penitencia en una celda, hasta que el culpable se ermendara (usque ad

correctionem).” (44)

La penitencia, cuando se transformé en sancion penal propiamente, man-
tuvo en parte su finalidad de correccidn; se transform6 en reclusidn en un mo-
nasterio por tiempo determinado. (45)

(42) Garcia Ramirez, op. cit., p. 410.

(43)7 Al reSpecto; op. cit., supra, nota 12, p. 161; y Cuello Calén,
Eugenio. Derecho Penal, t. I. México, Editora Nacional, 1951, p. 696.

(44) Melossi, et al., op. cit., p. 21.

(45) Ibid., p..22.
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E1 régimen candnico penitenciario conocié Varias formas. Ademds de
diferenciarse porque la pena se debia cumplir en 1a reclusién de un
monasterio, en una celda o en una cdrcel episcopal, tuvo distintas
maneras de ejecutarse: a la privacidén de la libertad se anadieron
sufrimientos de orden fisico, aislamiento en calabozo

(cella, carcer,
ergastulum) y sobre todo la ob11gac1on del s11enc1o. Estos atribu-
tos, propios de la ejecucién penitenciaria candnica tiene su origen
en la organizacidén de la vida conventual.... (46)

La inquisicidn tuvo su nacimiento en 1a Edad Media, como reaccidén con-
tra las doctrinas maniqueas. La inquisicién era un tribunal de inquirir qdie-
nes estaban en contra de la iglesia.

° En aque1]a época, el ser miembro del estado implicaba también serlo
de la iglesia; por esta razdn las autoridades civiles emprendieron una tenaz

tucha contra la herejia, 1a cual implicaba por ese hecho dobIe de1ito reli-
gioso y civil.

E1 Tribunal de la Inquisicién desde la Edad Media veglamentd sus. pro-
cedimientos. (47) Para las causas criminales se emplearon tres métodos: por
acusacion formal, denuncia y la inquisicién o pesquisa, Por haber utilizado
‘ casi dnicamente este G1timo, el tribunal de 1a fe se 1e denoming: induiSicién.

La instruccidon. E1 tribunal de Ta fe contaba con divefsos:medios para
" enterarse donde habfa delitos que persegu1r.

, La denuncia era el principal medio de Vos inquisidores para ‘enterarse
de ia existencia de delitos, pero no podfa ser andnima. En ocasiones se-espe-
raba a recibir muchas denuncias antes de principiar las averlguaciones, ya
que muchas veces se prestaba a venganzas persona1es.

(46) Loc, cit.

_ {47) Salvo anotacidn en contﬁario:'IO expresado én esfe'apartado es
en base 2 1a obra de: Mariel de Ibafiez, Yolanda. E1.Tribunal de 1a Inquisicién
en México (siglo-XV1). México, UNAM, 1979. : ‘ '
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Aparte de la denuncia el Santo Oficio contaba con e] espionaje. Este
medio les permitia descubrir a los individuos que ocultaban astutamente su
herejia. Era empleada principalmente para tener conocimiento de 1ibros prohi-
bidos.

Una vez que se tenia la denuncia se procedia a completar las pruebas;
se hacia comparecer al denunciante y se le preguntaba sobre si habia habido
testigos, en caso afirmativo se les interrogaba si sabian de algo que se
hublese dicho o hecho contra 1a fe.

Cuando no habia plena claridad de herejfa en las afirmaciones del acu-
sado, se pasaban a los clasificadores tedlogos, quienes las examinaban y cali-
ficaban. Si los teGlogos consideraban ser heréticas dichas afirmaciones, se
procedia a la aprehensién;'en ‘casQ contrario se amonestaba al acusador.

Era‘nec‘:esar'io que existiesen suficientes elementos de prueba para po-
der detener una persona. Al respecto 1a Instruccion 3 de-Torquemada (48) dice:

(48) Es a través de 3 1libros como_se regula la actividad de la inqui-
sicion en 1a Nueva Espaﬁa asi como del Consejo Yy 'Ia del Inquisidor General.
Las Instrucciones para el Santo Oficio formuladas por fray Tomds de Torquemada.
las .Ordenanzas de Toledo, compi‘lacién de 'lnstrucciones hecha en 1561 por. el
'lnqu'ls'ldor Fernando Valdez, arzobispo de.. Seviﬂa- y el fomu'larlo recopilado.
por Pablo Garcia. Secretario del Consejo de la Santa Inq\nsu:ion intitulado:
Orden que comunmente se guarda en el Santo Oficio de 1a lngutsicion acerca
del procesar en las causas que de & se tratan, conforme a 10 gue esté pro-

veydo por 1as Instrucciones Antiguas y Nuevas. Ademds en México se imprimié
~ para.instrucciones de los comisarios una Cartilla de Comisarios del Santo
-Qficio de 1a_Inquisicidn en México: Mariel de Ibafiez, op. cit., p. 19. En
cuanto a las normas que regulan el funcionamiento del Tribunal del Santo
Oficio de 1a Inquisicion y sus cdrceles, encontramos una enunciacién de su
~contenido en: Pifia y Palacios, Javier, et al. "L.a Cérée] del Tribunal del
Santo Oficio y su ‘Régimen", en Memoria del II Congreso de Historia del Dere-
cho Mexicano (1980). México, UNAM, 1981, pp. 337-341,
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Que los inguisidores tengan t1empo en el prender y no prendan nin-
guno sin tener suficiente probanza para ello y después de asi pre-

, dentro de 10 dias se le ponga 1a acusacién y en este término se
1e hagan las amonestaciones que en tal caso se requieren y procedan
en las acusaciones y procesos con toda diligencia y brevedad sin
esperar que sobrevenga mds probanza, porque a esta causa ha acaeci-
do detener algunas_personas en la circel y no den lugar a rélaciones
(SIC) porque de ellos se siguen 1nconven1entes, asi a las personas
como a las haciendas. (49)

La 1nquis1c1on regu1aba tres c\ases de detenciones. 1a prision preven-
tiva, la prision secreta y la perpetua

La pr1516n preventiva se imponia a las personas que eran objeto de
una denuncia ¥ que, aungue sin prueba plena ‘de culpabilidad, las inquisido-
‘res consideraban que resultaba peligroso dejarlos Vibres porque existiese
temor de que se fugaran o de que avisaran a otros inmiscuidos y ponerlos
sobre aviso de los pasos y averiguaciones que -éstaban realizando los inqui-
sidores. Era una medida cautelar que se décretaba entretanto se ventilaba
el juicio en el tr1buna1.

Las cdrceles secretas eran aquellas donde existia impdsibilidad de
. comunicarse con nadie de fuera y en ocasiones tampoco con los mismos presos,
en especial con los acusados del mismo de11to.

La cércel perpetua, esta sancién no era prisién preventiva, seiabli-
caba como pena. Esta no queria decir que ‘fuera ‘por -toda la vida, sino que se'
4le 11amaba ast para dist1nguirla de las anteriores. La pena de cércel perpe-
“tua: era de diferente duracién. podfa’ ser de uno o varios afios. En estas cér-
.celes 1os presos podian trabajar para ganarse ]a vida y al parecer ‘'no - eran
separados de sus’ c6nyuges Piha y Palacios dice que ‘tanto ‘los sentenciados
como 105 procesados tenfan que traba:] ar para su sostenimiento (50)

(49) Mariel de Ibafiez, op. cit., p. 21,

(50) Qp. cit., p..342. - e
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En cuanto a las audiencias, 1a primera se efectuaba a los ocho dias
de que eran aprehendidos y lo primero que se les pedia a los acusados, era
un juramento solemne de decir verdad en todo.

En el proceso se recababa.desde la denuncia hasta la declaracion del
t1timo testigo y sobre los primeros testimonios realizaba el fiscal su acusa-
cidn. Estos testimonios no constituian prueba plena para la culpabilidad. Los
testigos debfan ratificar sus declaraciones pasado algin tiempo, si no lo
hécﬁn‘no eran tomados 'en cuenta para la sentencia definitiva.

" Existia la publicacion de testigos. Esta consistfa en hacer del cono-
cimiento del procesado y de su defensor todos los testimonios que habfa en su
‘contra, pero sin decir el nombre de los testigos y todas las circunstancias
del lugar y tiempo que pudie'ran contribuir a identificarlos. Este secreto en
cuanto al nombre de 1os testigos que deponfan en contra de un procesado por
el tribunal del Santo Oficio siempre era un obstdculo para la defensa.

A igual que los tribunales civiles, el tribunal de la inqufsi‘cidn
recurria al tormento para consegu1r- las confesiones de los delincuentes que
se negaban a declarar.

: En el Santo Oficio el tormento sélo era emp'leado en la u'lt'una parte ;
del proceso, y solamente cuando 1a prueba y la defensa habfan sido insuficien~ =
“tes. para demostrar la 1nocenc1a»de'l acusado y se podfa sostener con certeza ‘

la cu:lpabilidad del mismo. A través del tormento pretendfan conseguir la ver- -

dad. Nunca To usaron antes. de la acusacidn para arrancar confesiones. Cuando
"~ quedaba. bien probada-1a culpab111dad o inocencia de'l procesado nunca se le
sometia. a tomento.

~oLla 1nquisicion utilizaba tres clases de tormentos: el de los cordeles,
el de 1a garrucha y €l del agua, en combimacién con el Vlamado burro o potro.
A traves_de ellos se causaba un intenso dolor pero sin poner en peligro la
vida ni ocasionaban la pérdida de ningun miembro de la persona que Yo sufria.
Tampoco los desangraba ni dejaba lesién duradera. La garrucha rara vez Negb
a ser utilizada en Espafia. En México, en los procesos del siglo XVI no se
encontraron casos en que se utilizara. Este tormento consistfa en amarrar a
los reos de las manos y suspenderlos, dejéndolos caer bruscamente. ’
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Se sabe que los tormentos que mds se utilizaban en México eran los de
cordeles y agua. (51)

En Tos inquisidores recafan las funciones procesales. Después de las
diligencias mencionadas, hubiera o no tormento se 1legaba a la sentencia.

_ A fin de existir la sentencia, se reunfa en pleno el Tribunal, con e].
ordinario o su delegado y los consultores y teSlogos; se repasaba toda la cau- -,
sa y.se procedfa a efectuar la votacidén final. L

Las penas que imbonia_la inquisicidn eran 1as siguientes: la reconci-
1iaéidn, el Sambenito, abjuracidn, cdrcel perpetua, galeras, destierro y la
relacion al brazo secular.

E1 Tribunal del Santo Oficio concedia el beneficio de la 1ibertad bajo
fianza, la cual se concedfa ordendndose e] secreto, que no se saliera de 1a
" ciudad sin licencia del inquisidor y que se presentara al tribunal s1empre que
se 1e ordenase. (52) ‘

Es en el periodo de Ta inquisicién donde nace 1a cércel como pena pro-
piamente dicha, ya que con antelacian, como se- ha afinnado ﬁnicamente tenfa
un caracter prevent1vo (53)

:'(51) “E1 tormento del cordel, consist{a en colocar al reo sobre un
,.banco o una mesa y se le sujetaba bien, ddndole vuelta al cordel en los bra- -

. zos y piernas, comenzando por los brazos desde 1a mufieca. Los inquisidores

instaban al prisionero a que dijese la verdad en caso 'negativo se ordenaba
que apretasen mas el cordel dindole otra yuelta. El tormento del agua consis-
tia en que estando colocado de espaldas sobre una madera, con la cabeza mas
baja que el resto del cuerpo, se e colocaba sobre el rostrp un lienzo muy
fino 11amado toca y sobre &1 se vertfa lentamente el agua, esto‘pro&ochba
sintomas de asfixia. De rato en rato se 1nterrump1a para pedir su confesidn
al reo. :

(52) Mariel de Ibafiez, op. cit., pp. 65 y 69.

(53) Colin Sénchez, op. cit., p. 30.
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Existian disposiciones qhe siguen siendo requladas por el derecho cri-

minal como ta separacion entre hombres y mujeres; la separacmn de procesados
y sentenciados. (54)

D} Mediocevo.

La torre medieval y sus sucesoras jmmediatas, las casas de hilados y
- .de cerrar maderﬁaé, no sirv’jeroh para la wnicién de los delincuentes condena-
.'dos, sino para la custodia de.los deudores remisos, de los retenidos en pri-
sic‘:p preventiva y de los {infractores a os reglamentos de policia. (55)

‘ En 1a sociedad feudal no existia la pena carcelaria. La circel medie-
val tuvo un cardcter ésencialmente procesal, "En la sociedad feudal existia
Ta cdrcel preventiva o 1a cdrcel por deudas, pero no es correcto afirmar que
1a simple privacidon de la libertad, prolongada por un perfodo determinado de

tiempo y sin que le acompafiara ningiin otro sufrimiento, era conocida y utili-
zada como pena auténoma‘ y ordinam‘a.“ (56)

En esta época (57) se utilizaron dos sistemas para el enjuiciamiento
de los 'incquados, el primerc fue 1o que se denomind la accusatio, descendien-

te directo del derecho romano; el segundo, la inguisitio, resultado -de la
interprgtacién de ciertas partes del derecho romano, adecuadas a las necesi-

o - dades de la época. E) sistema acusatorio (accusatio) constituyé hasta fines

del siglo XIV el remedium ordinarium de’ enjuiciamiento. En & los derechos
_del imputado estaban regularmente protegidos en virtud del origen romanc de

(54) pifa y Palacios, op. cit., p. 341,

(55) Liszt, Franz Von. Tratado de Derecho Penal, t. 3. Traduccion
espafiola, Madrid, 1914-17, p. 245, ;

(56) Melossi, et al., op. cit., p. 19,

(57) Lo que se anota a continuaciﬁn es principalmente en base ala
obra de Rodriguez y Rodmguez op. cit., pp 20 y 21,
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su regulacidn, asi como por los principios mismos que sustentaban este proce-
dimiento. En efecto, recordemos que en el derecho romano existia el principio
de igualdad del derecho. El acusador pedia el castigo para el acusado y si
&ste se encontraba detenido, aquél debia compartir tal privacidn de la liber-
tad, estos principios tambi&n fueron contemplados en el medwevo En cuanto
al sistema de 1a indagacidn (inquisitio), se le consideraba como unh-remedium
s extraordinar'lum, es decir, se le aceptaba como un mal repugnante pero impres-
cindible. En :los:procesos instruidos -conforme a este sistena, los derechos
- del encausado ‘s6lo eran objeto de una vaga formulacidn
En los ,a)bores del siglo X1V, el procedimiento inquisitorio tenfa dos
:fines: 'prime'ro,' establecer la naturaleza'y gravedad del delito y, segundo,
-descubrw y aprehender- al sospechoso de haberlo cometxdo Por otro tado, el
hecho de que el derecho penal buscara proporcionar una mayor seguridad, bus-
cando que ningin delito quedara impune, asi como las interpretaciones abusi-
vas del derecho acusatorio como de las funciones del juez, en razén de consi-
- derar en esa &poca al delito como un mal pubhco propiciaron e] abandono
casi total del sistema acusatorio, del cual, ya en el siglo XV. pero sobre
" todo en el XVI, ya no quedaba mas que el nombre, entre tanto que el sistema
inquisitorio pasaba a un. pr1mer p'lano sustituyendo al acusatorio como -

- remedium ord'mamum. .

A51 pues, durante la Edad Media 1a detencidn p1erde su carécter excep-
cional y se convierte en regla. y.en contrapartma la. libertad es excepci&n- .
la detencidn se convierte en operacion preliminar 1ndispensab'le a fin de; obte- °
ner 1a confesidn del inculpado; ain utilizando 1a tortura En este perfodo ‘

' encontramos’ también el secreto del proced'lmiento
4 .
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salvo algunas excepciones (58), las précticas penales siguieron siendo
crueles hasta finales del siglo XVIII y principtos del XIX, escudadas en una
supuesta prevencién a través de la intimidacidén y del castigo como ejemplo.

En relacidn al cardcter preventivo de la prisidn en el periodo medie-
val, Garcia Ramirez cita: ‘carcer introductus est non ad poenam, sed ad
custodiam.' Asi mismo‘, el proceso debia tramitarse con celeridad, principal-
mente en las causas en que habfa detenidos. De tal suerte, seflala también que:

cmod in criminalibus ce1er1ter ‘est procedendum in causis detentorum.' (59)

. {58) Infra E) De-igual manera en lnglaterra existian una serie de
garantfas mediante las cuales se protegm 1a libertad y derechos de las per-
4sonas por medio de varios instrumentos jurfdicos como 1a Magna Charta de 15 )
.de junio de 1215, la Petition of Rights de 1628, }a Habeas Corpus Act de 1679,
el Bi11 of Rights de 1689. Mediante 1a revolucidn de 1215, los barones ingle-
ses obligan a Juan Sin Tierra al otorgamiento de 1a Carta Magna una vez que

- fue derrotado en el Continente en Bouvines y en Roche-aux-Moines. Los derechos
_pubHcos 'subjetivos son arrancados a los que detentan el poder a la. fuerza, -
por medio de revo'lucwnes, no son una graciosa conces‘lGn. Medunte la Carta .
Hagna el soberano inglés se compromete a respetar Tas Vibertades indinduales.
_El articulo 29 de ese documento decia: “Ningun hombre Vibre sers detenido i
preso, ni desposeido de su tenencia, de sus Jibertades o libres usos, ni pues-
‘to fuera de 1a ley, ni exiliado, ni molestado de manera alguna; y no pondrunt:s
ni haremos poner mano sobre &1, a no ser en virtud de un juicio 'legal de sus
pares y segin 1a ley del pais." Sobre esto: Castro , duventino V. Lecciones de
Garantias y Amparo. México, Porrda, 1974, pp. 15-18. ‘

(59) Garcta Ramirez, op. cit., p. 410. : ’
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E) Derecho Espafiol.

En el antiguo derecho espafiol, en forma paralela al antecedente inglés
de la proteccidn de las garantias individuales (60) se sefiala 1a existencia de
los procesos Forales de Aragﬁn.

Fairén Guﬂ‘len {61), equ1para la garantia jur1d1ca del derecho de Ti-
bertad en los Fueros de Aragén y la Carta. Magna ing'lesa cons1derando a: aque-
1105 como el antecedente del proceso de Manifestacion, estimando a este diltimo
como un corolario del derecho de los hombres a un fallo legal ante juez compe-
tente. Menciona un importante texto del afio 683, el VII Concilio de Toledo,
quien en su canon 2 preceptiia que nadie puede ser pr1vado de sus honores, de- ‘
tenido, atormentado o condenado a muerte por ninguna instituci6n del estado
sin tener pruebas claras y evidentes. Ademis sefiala la. proteccidn contra el
encarcelamiento, en los Fueros de Najera, Jaca (afio 1064), Tudela, 'Zaragozab
y Daroca (afio 1142) en los que se encuentran disposici'ones'. sobre la libertad
bajo fianza. ' ' ' L h E

Awnda:

Pero 1a proteccibn ;judicuﬂ como garant1a del derecho de Hbertad
-dejando aparte el supuesto Fuero de Sobrarbe- aparece en-Aragén
con 1a figura del Justicia como juez medio entre el rey y sus va-. -
sallos; en el Fuero de Ejea de 1265, an?handose a todos el'los,

‘ in distincidn entre nobleza Y. estado ano en 1283....

‘ Y, segun el “La comb1nac16n de estas normas penn'lte asentuar la ex1s- _
tencia legal de] pr"inc'ipio - garant'la del 'proceso legal ante el juez compe-
tente'...“ o o , N

(60) Supra, nota 58.

(61) Fairen Guillén, victor. Antecedentes Aragoneses de los Juicios
de garo. Méx1co. UNAM, 1971, pp 100-103

1}
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Concluyendo:

Asi, el problema fundamental de garant1zar i1as concesiones reales,
resultd en Inglaterra por la creacidn, en la Carta Magna, del Tri-
bunal de 25 barones,. "especie de tr-buna1 de contrafuero", se re-
suelve en Aragdn, posiblemente mis tarde -de modo f1dedxgno en las
“Cortes de Ejea, de 1265- con la aparicidn del Justicia Mayor como
Juez medio; pero la institucidn inglesa desaparece tempranamente
-es una institucion feudal- en tanto que el 'Justicia, se aposenta
en- Aragén, incrementa sus poderes paulatinamente, y tiene continui-
" ‘dad’ como ‘garante de los derechos fundados en los Fueros, .hasta bien
entrada la Edad Moderna; y garantizar la integridad de los derechos
fundamentales’ por proceso: 3ud1c1a1, como se ha visto. i

“Aparte de Tos textos mencionados, Rodriguez y Rodriguez (62) recuerda
la existencia de otro tipo de cartas, contratos o pactos que concedfan algu- .~
nas franquicias y libertades a ciertas personas en razon de su pertenencia a
. ciertas capas © estamentos soc1a1es.

Asi, menciona el Pacto o Fuero de Ledn (1188), conven1do entre

Alfonso 1% y el reino, en- el que se establecia la obligaCIon de hacer saber al
~ acusado sin demora el nombre de su acusador (art1cu10 2); admitia la 1\bertad
“‘bajo caucidn (articulo 4) y también <e prohibfa 1a privacidn de la libertad
‘'sin una orden escrita de autoridaq_competente (artfculos 7 y 13). También c1ta
-.el Fuero de Cuenca, dado’ por Alfonso VIII (1189). el cual penn1tfa 1a detencidn
}‘sin orden de autoridad en caso de flagrante delito, con 1a ob11gac16n ‘de condu-
“ctr al delincuente ante la autoridad competente para su encausam1ento (t1tulo
“I,-1ibro 11, ley 17). Entre los Fueros, menciona el Pr1vi1egio General de Ara-
";gon (1348) otorgado por Pedro 111 en el’ que se 1nst1tuye el proced1m1ento espe-
. cial denominado ‘de Man1festac10n de personas'. Nos dice que conforme a-Ta ma-
,'nifestacion, si alguna perso«a era detenida o encarcelada sin haber sido encon-
trada. en delito in fraganti, o si no habfa ‘acusacion fundada ‘en su contra o-
si hubiera habido irregularidades en la detencién o encarcelamiento, o bien,
~si dentro del término de tres dias depués de su detencién no se e hubieren
notificado los cargos en su contra, “...el detenido debfa ser puesto en liber-
tad por un cierto tiempo en virtud de lo que se denominaba ‘yia privilegiada'."

{62) Rodriguez y Rodriguez, op. cit., pp. 50 y 51.
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Precisa, ademis, que: "...este procedimiento se traducia en una peticidn de
amparo, es decir, de proteccidon al ‘Justicia‘', funcionario de quien dependia
1a prisién de los 'manifestados'." (63)

Concluye mencionando al Fuero de Vizcaya (1527), en la Ley 26, del
titulo XI, se prohibia, con excepcién de flagrante delito, toda detencidn sin
mandato de juez competente.

En el antiguo derecho espafiol, de gran ascendencia romanfstica, la

prisidn tiene poca importancia como instrumento procesal. .

; ’ Fuero Juzgo. En el libro VII, titulo IV del Fuero Juzgo, se consagran
garantias a.la libertad individual, como son que el malechor preso no podfa
ser detenido en casa del que le prendid mas qué dnicamente un dia o una noche,
debiendo ser entregado enseguida al juez, en caso contrario eran castigadas
‘dichas violaciones. E1 titulo I del Tibro VI trata de 1a acusacidn; contempla
los requisitos y formalidades que se deben de cubrir para poder realizarla;
1a necesidad de probar 1a acusacidn; los casos en que era procedente el tor-

vmento y en los que 1o era el juramento purgator1o del reo cuando no se encon-
traba probaba la acusacién ni su inocencia (64). En los fueros municipales,
en varios, se menciona con el cardcter de verdadera pena. (65)

Las partidas. Al igual que en Roma, en las leyes de partidas del de-
recho espafiol 1a prisidn tenia solamente un cardcter preventivo. La prisién
_preventiva debfa aplicarse s610 a los acusados de delitos graves, sin que

. fuese necesaria la exigencia de fiadores (para garantizar su presencia), a
fin de que gozaran de su libertad. La pr1sion no se 1mponfa como .castigo por
los delitos s1no para guardar a los 1mputados hasta su juzgam1ento Al res-
pecto, la ley 2a, tftulo II, partida VII establec1a que: ca la carcel debe -

(63) Loc. cit.

(64) Colin Sanchez, op. cit., p. 32.
/
(65) Cuello Calén, op. cit., p. 704,
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ser para quardar los presos, e non para facerles enemiga, nin otro mal, nin
darles pena en eilla; y la Ley 4a, titulo XXXI, partida VII prescribja: ca la
carcel non es dada para escarmentar los yerros, mas para guardar 10s presos
tan solamente en ella fasta gque sean judgados. (66)

Cualquier persona podia detener sin orden judicial a los autores
de ciertos delitos, pero 10s que aprehendiesen a una persona sin derecho
o que la tuvieran presa por mas de veinte horas, eran castigados como
autores de plagio. (67)

Las partidas contemplaban el tormento durante la detencién- para cono-
cer 1a verdad de los hechos que eran motivo de acusacion. E1 tormento fue re-
gla general, con excepcidn de tos menores de catorce afios, los caballeros,
‘los maestros de las leyes u otro saber, los consejeros del rey y otros per-
. somajes. Existia la obligacién de prestar por escrito la acusacion. (68)

Novisima Recopilacidn, El libro V, tftulo XXXIII, Tey IV, prescribe:
Mandamos que ninguno de los Alguaciles de la Nostra Casa y Corte, Chancille-
ria, ni de 1as otras justicias, prenda persona alguna sin mandatarijo, salvo
al que hallaren haciendo delito. En caso de delito in fragantj se establecen
medidas proteccionistas, como Ta de que sea puesto en presencia de los Algua-
ciles antes que 1os metan en las carceles, y si fuere de noche, a 1a mafiana
_ siguiente {69). Se contemplan penas pecuniarias severas al respecto, desti-
nindose una parte de 1a pena pecuniaria al ofendido.

Esta es pues la regulacién que se prescribia de 1a prisién preventi-
va en el derecho espafiol.

(66) Al respecto: Rodriguez y Rodrfguez, op. cit., p. 20; Garcia
Ramirez, E1 Articulo 18 Constitucional, p. 25. :

(67) Rodriguez.y Rodriguez, Loc. cit.
{68) Colin Sanchez, op. cit., pp. 32 y 33.
(69) Barragan Barragan José, El Juicio de Resmnsabﬂidad en Ta

Constitucién de 1824 (antecedente inmed {ato def amparo) Mexico UNAH.
1978, pp. 29 y 30,
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II) La Prisidén Preventiva en el Derecho Mexicano:
A) Legislacidn Prehispénica.

Las noticias que se tienen del derecho prehispdnico (70) son esca-
sas, incompletas y oscuras. Se sabe que se sometia a prisidn a los inculpa-
dos, a los condenados a muerte y a los prisioneros de guerra. Aparte de la
pena de nmuerte, otras de las sanciones que a menudo se aplicaron fueron la
esclavitud, los castigos corporales, el destierro, la confiscacidn e inclu-
so ciertas formas de encarcelamiento. En vista de 1o anterior, entendamos
que 1a Tegislacion penal prehispinica era severa.

Entre los aztecas, cuyo derecho es el que mis se conoce, las prisio-
nes eran oscuras, estrechas y existia una pésima alimentacidn. Entre las di-
versas modalidades de ellas tenemos:

a') E1 teilpiloyan.~ Este tipo de prisiones eran para las personas
que eran acusadas por deudas y reos exentos de pena capital. ‘

b') ET1 cauhcalli o quauhcalli.- Estas prisiones eran para presuntos
responsables de delitos graves.

c') E1 petlacalli.- Eran prisiones reservadas para presuntos respon-
sables de delitos teves.

d') E1 malcalli.- Prisidn destinada para prisioneros de guerra.
Algunos delitos eran perseguibles de of icio, bastaba el simple rumor

piblico para iniciar las indagaciones, ain cuando no hubiera acusacidn. Los
calpulelque eran los encargados de arrestar a los delincuentes; 1a detencién

(70) sobre lo que se anota en este punto ver: Garcfa Ramirez, Sergio.
“"Derecho Penal™, en Introduccién al Derecho Mexicano. México, UNAM, 1981,
p. 10; Rodriguez y Rodriguez, op. cit., pp. 25 y 26,
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de los nobles se realizaba en su domicilio. A los responsables de delitos
graves se les sentenciaba 1o mis pronto posible, después de la rendicién de
pruebas, &stas podian ser testimonios, confesidn o los indicios a través de
los cuales se buscaba 1legar a conocer la verdad. Tratandose de adulterio
se podia recurrir a la tortura para consequir 1a confesién del inculpado,
pero, siempre y cuando hubiese demasiadas o graves sospechas.

Se sabe que, de acuerdo con el CGdice Matritense y algunas narracio-
nes de historiadores, en el proceso penal azteca, las propias partes podian
realizar su defensa y que podian ser auxiliados por patrones (tepantlatoani)

o por representantes (tlanemiliani); cada ochenta dias, todos los Jueces del
reino, bajd la presidencia del monarca, se reunian en audiencia suprema
{nappoal-latol-11) o tribunal de los ochenta dfas, el cual debla decidir espe-
cialmente sobre los delitos graves durante cada sesién, ésta se prolongaba de
diez a doce dias.

En el procedimiento penal texcocano, de notables similitudes al azte-
ca, habia jueces ordinarios que tenian poderes restringidos; sin embargo, po-
dian detener prevent1vamente a los delincuentes con la ob11gac1on de 1nformar
de ello a los jueces superiores, o bien, turnar1es Tos asuntos para su reso-
lucidén en el nappoal-latol-114.

Entre 1os tarascos (Michoacdn) parece ser que el encarcelamiento pre-
ventivo era mis frecuente que en otras partes. La ‘investigacién de los deli-
tos la practicaban los jueces locales. Existia un tribunal supremo denominado

petamuti; sin embargo los casos mds graves se turnaban el réy (cazanzi) para
su-decisidn,

B) Legislacidn Colonial.
Durante los tres siglos del México colonial, en materia carcelaria tu-

vieron vigencia una serie de ordenamientos que tenian aplicacidén en 1a metro-
poli como algunos otros creados especificamente para las nuevas tiervas. (71)

(71) En relacidn a esta parte ver: Bernal G., Beatr{z. "Dos Aspectos
de 1a Legislacion Carcelaria Novohispana", en Memoria del II Congreso de ‘His-
toria del Derecho Mexicano {1980), op. cit., pp. 133-146.
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Entre la diversidad de ordenamientos de derecho castellano que tuvie-
ron aplicacién, directa o supletoriamente, en nuestro pafs durante el periodo
colonial, tenemos entre otros: el Fuero Juzgo, Fuerc Real, las Leyes de Esti-
1o, las Siete Partidas, los Autos Acordados a 1a Nueva Recopilacidn y la No-
visima Recopilacion de Castilla. En cuanto al derecho indiano metropolitano y
criollo que se aplicO se encuentran: la Recopilacion de Leyes de Indias, las
Ordenanzas de Audiencia y Compilacidon de Leyes del Virrey Antonio de Mendoza
y los Autos Acordados de Montemayor-Belefia.

Enunciamos dichos textos:

El Fuero Juzgo (1ibro VII, titulo IV y libro VI, titulo 1), las Par-
tidas (Partida VII: titulo II, Ley 2a. y tTtulo X¥XI, Ley 4a.), y 1a Novisi-
ma Recopilacidon (1ibro V, titulo XXXIII, ley IV), como ya 1o hemos mencionado
(72), en estos textos existen garantias que protegen la libertad individual,
existiendo por ejemplo la obligacidn del aprehensor de un malechor de ponerlo
enseguida a disposicion del juez, no pudiéndolo tener detenido mas de un dfa
o una noche. Las Partidas prescribfan que la preventiva sélo debia aplicarse "
a los acusados de delitos graves, sin necesitar éstos que exhibir fiadores
para garantiiar su libertad. La prisidn servia como lugar de .custodia entre
tanto se desarrollaba’ el procesb. no como castigo. En cuanto a los demas
aspectos sobresalientes de estos ordenamientos nos remitimos al lugar indica-
do, ya que resultaria ocioso volver a ellos.

Las Leyes de Estilo, establecian que 1a aprehensidn sélo podia ser
hecha por mandamiento del rey o las justicias, con algunas excepciones (73)

: ,'(72) Supra, pp. 52 y 53.

(73) Los casos excepcionales son: al acusado de falsa moneda; el
caballero que vigilaba alguna frontera o lugar 10 descuida sin orden de su
superior; ‘el ladrén conocido o robador, o quemase casa de noche, o cortase
viflas de arboles, o quemase mieses; si forzase o 1levase robada alguna vir-

_gen o religiosa de un monasterio: Bernal G., op. cit., p. 142,
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en cuyos casos cualgquier persona podia prenderlos y 1levarlos ante el juez,
tratindose de caballero ante el rey, ante el caudillo de la caballeria que
abandond, o ante el adelantado de 1a tierra (Ley 2).

Tratandose de una persona confesa, o si el delito ameritaba pena ca-
pital o corporal, debia ser llevado a la carcel si era hombre vil; si fuese
hombre destacado por su riqueza o ciencia, no se le debia 1levar a la céircel
con los otros presos, pero si ponerlo en lugar seguro y a cargo de custodios
que lo vigilaran (Ley 4), a menos que se encontrare confeso o probado su de-

Tito y existiese peligro de que huyera, lo podfan meter en prisién debiendo
cuidarlo (Ley 6).

La Ley 7 establecia 1a forma como debfa ser custodiado el preso hasta
1a definicion de su causa, prescr'lbiendo ademﬁs que ningun Juicio criminal
debia durar mas de dos afios.

Los Autos Acordados de la Nueva Recopﬂacién'. en éstos se determina
que los alguaciles, oficiales y porteros de circeles de corte y villas, no .
'podian prender a persona alguna sin orden de1 juez, salvo tratdndose de de-
“ 1ito flagrante, en cuyo caso debian aségurar a los reos en la céarcel y dar
cuenta inmediata a 1o0s jueces correspondientes, si fuere de noche al amane-
- cer, con el apercibimiento de ser sancionados en caso de incumplimiento:

" destierro, perdida del oficio o quedar al arbitrio del juez (Auto VII, p&-
rrafo 4).

As{ mismo los alguaciles debfan 1levar directamente los presos a la
carce‘l, sin poder guardar1os en otro sitio, sin orden de los jueces, salvo -
accidente, en cuyo caso deberTa dar cuenta a las Justicias sin dﬂaci&n
“(Auto VII, parrafo. 5).

En o que respecta al derechq indiano metropolitano y criollo encon-
trames .que: la Recopilacidn de Leyes"de Indias sefialan el carfcter preventi-
vo de las circeles indianas. “Mandamos que en todas las ciudades, villas y
lugares de las indias se hagan cdrceles para ‘'custodia y ‘guarda‘ de los de-
lincuentes y otros que deben estar presos.” (libro VII, titulo 6, 1ey 1). No
se podia detener a una persona por derechos o costas debidas a la justicia Y
escribanos, si fueran pobres, o jurasen que no tenfan coh ‘que pagar (1ibro
Vi1, titulo 6, leyes 16, 19 y 20).,
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Se dice, que la cdrcel de pena sdlo se aplicaba en el derecho india-
no en condenas eclesjasticas y en otros casos, como injuria a los padres y
algunos delitos de poca monta. Frecuentemente se aplicaba como pena la car-
cel ya sufrida por el reo. (74)

Bernal sefiala que con independencia de la prdctica judicial, ya en
el siglo XVIII se encuentran referencias del uso de la cdrcel de pena para
delitos Teves. Menciona un bando de la Real Sala de la Audiencia de México
de lo. de octubre de 1766, en el que se establece pena de un mes o dos de
circel a vinateros que vendan sus productos en dias festivos. (75)

la Compilacion de Leyes del Virréy Antonio de Mendoza, en la parte
relativa a los alguaciles menciona que éstos, asi como sus tenientes no po-
dfan detener a alguna persona sin mandamiento Jjudicial, salvo en caso de
flagrancia, con la obligacién de presentarlo inmediatamente a la justicia;
en caso de que fuese de noche a la mafiana siguiente.

En cuanto a las Ordenanzas de Audiencia del mismo virrey, prescriben
que los alguaciles tuviesen mucha vigilancia y cuidado en prender a los de-
Tincuentes. '

Por dltimo, los Autos Acordados de Montemayor-Berlefio ordenan que.ei
alcaide de la cdrcel no puede ejecutar mandamiento, ni otra diligencia, sal-
vo poder prender in fraganti de dia, ya que de noche debe asistir en la cédr-
~ cel para su mejor custodia o cuidado. )

" En cuanto a’los instrumentos existentes a fin de hacer efectivo el
respeto a la libertad de la persona, encontramos en el derecho indiano el
‘Juicio de residencia, en &ste encontramos que la responsabilidad que podia
~formularse contra los residenciados era ilimitada. En cuanto al tema.que nos

(74) Ibidem, p. 140.

(75) Lec. cit.
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'ihteresa. era motivo de responsabiiidad "...los relativos a 'agravios a los
naturales della (de 1a Nueva Espafia), tratando mal a sus personas, y llevan-
doles sus haciendas injustamente'." Asi mismo se ordena la residencia ‘para
desagraviar a 1os naturales que hubieren sufrido alguna merma o agravios en
sus personas y en su hacienda', actuando el Jjuicio de residencia como instru-
mento idéneo de amparo y proteccidn tanto en agravios a las personas, como en
las haciendas. (76)

Entre los agravios mencionados se encuentra la prisign arbitraria.
Esta se verificaba cuando se imponfa sin ningin auto de prisién, ni resolu-
cidn alguna que Ya justificara, situacién en la cual se ponia en libertad
a1'preso. La justicia ordinaria era 1a encargada de esta clase de agravios
contra la libertad individual 'y de oficio. (77):

c) Regulacidn en el contexto del Derecho Constitucional. (78}

En el entendido de que este epigrafe desborda el ambito de los aspec-
tos estrictamente procesales a que se contrae el presente trabajo, resulta
imprescindible su contemplacidn debido a 1a regulacién que realizan las nor-
mas supremas, las cuales dan las bases para su consideracién en las normas
secundarias.

(76) Barragin Barkagin,'op. cit., p. 42.
(77) Ibidem, p. 43.

(78). Al respecto: Legislacidn Mexicana Sobre Presos,fcircelés y Sis-
. temas Penitenciarios (1790-1930), recopilacién del Dr. José Barragan, México,
Secretaria de Gobernaci6n, 1976. Garcia Ramfrez, op. cit. E1 Articulo 18 Cons-
titucional. Pp. 7-9. Rodriguez y Rodriguez, op. cit., pp. 27 y 28. Diccionario
JurfdicoIMexicano. t. IIL.- México, UNAM, 1983, p. 275. Coronado, Mariano.
Elementos de Derecho Constitucional Mexicano. México, UNAM, 1577.
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Al igual que el sistema de cdrceles y penitenciarias, la prisidn pre-
ventiva ha sido abundantemente regulada por las constituciones que han esta-

do en vigor en nuestro pais, en razdn de lo delicado y valioso del bien que
afecta como 1o es el de 1a libertad de 1a persona.

a) Constitucidn Politica de 1a Monarquia Espafiola de 19 de marzo de
1812.

ta Constitucidn de Cadiz sirvid para Espafia como para sus dominios.
Este codigo tuvo vigencia en México a partir del 30 de septiembre de 1812,
con algunas interrupciones.

Los articulos 287, 289, 291, 292, 293, 295, 297, 299 y 300 detenn'lnan
To relative a las detenciones, presos y prisiones.

La Constitucidn 1imitd 1a prisidn preventiva al caso de proceso por
delito que trajese aparejada pena corporal; se condiciond su aplicacifén a la
existencia de mandamiento escrito por parte de 1a autoridad judicial, el cual
debia notificarse al inculpado en el momento mismo de la detencién {articulo
287), salvo que se tratase de delitos in fraganti, en los que cualquier per-
sona podia realizar la aprehensidén con la obligacidn de poner.imediat_:aménte o
“al ihcul;;ado a disposicion de la autoridad judicial (artfculo 292). En caso
de que hubiese resistencia o se temiese la fuga, se podfa usar de la fuerza
_para asegurar la persona (articulo 289). :

El detenido, antes de ser puesto en prisién, debfa ser presentado al
juez para que le recibiese su declaracidn; en caso de que ésto no pudiera ve- .
rificarse, se le conduciria~a la cércel en calidad de detenido, y el Juez de-
b‘!a recibirle en dec‘laracion dentro de las veinticuatro horas (art{culo 290).

Si se resolvia que el detenido fuese preso, o qu'e permaneciera en
~ella en: calidad de preso, debia dictar auto motivado, debiendo entregar copia
de & al alcaide, para que la inserte en el libro de presos, sin cuyo requi-
sito no admitiria el alcaide a ningiin preso en calidad de tal, bajo su respon-

sabilidad (artitulo 293). ’

En los casos en que era procedente la admisidn de fianza, no podfa
ser 1levado el detenido a 1a cdrcel (articulo 295). En cualquier estado de
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1a causa que apareciere que no podia imponerse al preso pena corporal, debfa
ser puesto en libertad bajo fianza (articulo 296).

Las carceles servian para asegurar y no para molestar a los presos:
el alcaide debia tenerlos bajo custodia y separados los que el juez mandase
tener sin comunicacidn, pero nunca en calabozos subterrdneos ni malsanos
(articulo 297). El juez y alcaide que faltaren a lo dispuesto en las dispo-
‘siciones citadas serian castigados como reos de detencién arbitraria (arti-
culo 299). Dentro de las veinticuatro horas a la detencidn se debia hacer
saber al detenido la causa de su prisién y el nombre de su acusador; si lo
"hubiere (articulo 300).

b) E1 Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano de 1823,

'Al igual que 1a Constitucidn de Cidiz, este texto limité la prisién
preventiva a los delitos sancionados con pena corporal (articulo 72 a 74).
“En cuanto a las condiciones que el juzgador debfa tomar en consideracifn para
decretar o no la prision preventiva, tenemos: en cuanto al fondo, la ‘gravedad
. ¥ trascendencia del delito, la existencia de indicios suficientes de culpabi--
lidad y el peligro de fuga; en cuanto a la forma. se requerfa 1a existencia
.de mandato escrito y motivado de autoridad campetente, el cual debia notifi-
~ carse al inculpado (articulo 73).

’ En cuanto al derecho de la 11bertad proviswna\, se concedfa la Vi-
bertad bajo fianza solamente para los casos de dthos no sancionados con
pena corporal (articulo 74)

’ Exisﬁa prohibicisn de aplicar cualquier clase de tormento y 1a obten-
ci6n de confesiones mediante coaccidn o violencia (artfculo 76).

( c) ¢6nstimci6n de los Estados Unidos Mexicanos de 4 de octubre de
1824, o :

La regulacién que hacia esta Carta Magna es verdaderamente exigua en
materia de prision. Prescribia que nadie podia detener a una persona sin que
existiesen indicios o elementos de prueba de su presunta responsabilidad

(articulo 150). Ninguno podfa ser detenido por meros indicios mds de sesenta
horas (articulo 151).
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Para proceder a 1a simple detencion era suficiente alguna presuncion legal o
sospecha fundada que inclinase al juez contra una persona y por delito deter-
minado; las arbitrariedades que se cometiesen debian ser castigadas (articu-
1o 44).

Ningin preso podia sufrir embargo en sus bienes, a menos que la pri-
sion fuese por delitos que trajesen yesponsabilidad pecuniaria, supuesto en
el cual sGlo debfa verificarse en los necesarios para cubrirla (articulo 45).

Cuando en la secuela del proceso, y por sus constancias, apareciere
que el reo no deblese ser castigado con pena corporal, debfa ser puesto en
1ibertad, en los términos y con las circunstancias que determinara la ley
(artfculo 46).

La declaracion preparatoria del inculpado debfa ser tomada dentro de
los tres dias siguientes de verificada 1a detencidn o prisién; en ese momen-
to se le debia hacer saber 1a causa del proceso y el nombre de su acusador,
si 1o hubiere (articulo 47). E1 acusado tenia derecho a que se le dieran a
conocer 1os documentos, testigos y demds datos que existiesen-en su contra
(articulo 48). :

Quedaba prohibida 1a uéﬂizacic’m del tormento para la averiguacidn
de cualquier clase de delito (artfculo 49).

é) Bases de Organizacidn Politica de 1a Republica Mexicana de 13
de julio de 1843.

‘En las Bases Orgéinicas se 1imits 1a prisidn preventiva a los delitos
que tuviesen aparejada pena.corporal; nadie podia ser detenido o aprehendido
sino mediante mandamiento escrito y fimmado por autoridad competente, y sélo
* cuando obrasen contra &l indicios suficientes para presumirlo autor del de-
1ito que se persiguiese; 1a prision podfa decretarse si 1os indicios existen-
tes, una vez corroborados, hicieran presumir que el detenido cometis el hecho
criminal. Tratdndose del delito flagrante, cualquier persona podfa detener al -
autor, debiendo poner de inmediato a disposicion de su juez; nadie podia ser
- detenido mas de tres dfas por la autoridad politica sin ser entregado con
~los datos correspondientes al juez respectivo, ni éste 1o podia tener en su
poder mas de cinco sin declararlo formalmente preso. En el caso de que el
mismo- juez hubiere verificade la aprehensibn, o recibido al reg antes de
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cumplirse tres dias de su detencién, dentro de aquel témino (cinco dias)
debfa dictar el auto de bien preso, de modo que no resultase detenido mis de
ocho. E1 incumplimiento de estas disposiciones hacia arbitraria la detencidn.
Nadie podia ser juzgado ni sentenciado sino por jueces de su propio fuero, y
por leyes y tribunales establecidas con anterioridad al hecho o delito de que
se tratase. En cualquier estado de 1a causa en que resultare que no se podia
imponer pena corporal al preso, debia ser puesto en libertad dando fianza.
Asi mismo nadie podia ser coaccionado a confesar el hecho por el que se le
juzgara (articulo 9).

"Las cérceles debian disponerse de modo que el lugar de la detencién
fuere diverso del de la prision (articulo 175).

La declaracion preparatoria del inculpado debia ser tomada dentro de
los tres dias que estuviese a disposicidn del juez, debiéndole manifestar
antes el nombre de su acusadar, la causa de su prisién y los demds datos que
existiesen contra &1 (articulo 177). Al tomar la declaracién al inculpado
debia leersele integro el proceso, en caso de que no conociere los testigos
que deponfan en su contra, se le debfan dar todos los datos para que los co-
nociera (artfculo 178).

Si prohibia 1a pena'de confiscacién de bienes; mds cuando la prisién
fuere por delitos que trajesen consigo responsabilidad pecunaria, podfan
embargarse los suficientes para cubrirla (articulo 179).

Cualquier violacion en 1os tramites esenciales del procesa, pfoduéfa
1a responsabilidad del juez (articulo 182). Los magistrados y jueces que
hubiesen fallado en una instancid. no podian hacerlo en 1a otra (articulo 184).

f) Estatuto Orgénico Provisional de 1a Repiblica Hexicana de 15 de
mayo de. 1856 :

La seccidn quinta de este estatuto relativa a las garantfas indivi-
duates, contempld 1a seguridad de tas ‘personas.

E1 delincuente in fraganti, el preso que se hubiese fugado de la cér-
cel o del lugar en que se hubiese cometido el delito, o el ausente que hubie-
se sido citado, palian ser aprehendidos por cualquier particular, debiéndolo
presentar irmediatamente a la autoridad politica (artfcuio 41).
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Las prisiones debian arreglarse de modo que los detenidos estuviesen
separados de 1os presos; tampoco debia sujetarselies ni a unos ni a otros a
tratamiento alguno que importase alguna pena (articulo 49).

En los delitos en los cuales no existiera sancion corporal, debia po-
nerse a los detenidos en libertad bajo fianza (articulo 50). Se prohibian los

azotes, la marca, la mutilacidn, la infamia trascendental y 1a confiscacion
de bienes (articulo 55).

Ni 1a pena de muerte, ni ninguna otra grave, podian imponerse sino en
virtud de pruebas suficientes que acrediten plenamente la responsabilidad del

acusado, ni ejecutarse por solo la sentencia del juez de primera instancia
(articulo 57).

g) Constitucidn Politica de la Repiblica Mexicana de 5 de febrero de
1857. :

Al igual que el cddigo anterior, esta iey fundamental vinculd Ta de-:
tencidn preventiva a delito sancionado co'n pena corporal (articulo 18). Pres-

cribia que nadie podia ser juzgado por leyes prwatwas ni por tribunales -
especiales (articulo 13},

' Se garantizaba la seguridad personal y real de las personas. No se
podia expedir ninguna ley _}-etroactiva, ni nadie podia ser juzgado ni: senten-
ciado, sino por leyes dadas con anterioridad al hecho ¥ exactamente aplicadas
‘a &1, por el tribunal gue previamente hubjese establecido la ley (artfcl.ﬂo
14). Era necesario mandamiento escrito de autoridad competente para realizar
_cualquier acto de molestia, que fundara y motivara la-causa-legal del proce-
" dimiento. Traténdose de delito flagrante, toda persona podfa aprehender al

del mcuente y a sus complices, debiéndolos poner sin demora a disposicion de
1a autoridad 1nmed1ata (articulo 16). :

Como hemes dicho, sélo habfa lugar a prisidn por delito castigado con
pena corporal. En cualquier estado del proceso en que se encontrase que no se
podia imponer tal pena al acusado, debfa ser puesto en libertad bajo fianza.
También se prohibia 1a prolongacién de 1a prisién o detencién por falta de
pago de honorarios, o de cualquiera otra ministracién de dinero (artfculo 18).



66

Ninguna detencidn podia exceder de tres dfas sin que se justificase
con auto motivado de prisidn y los demds requisitos de ley. La violacidn de
esta disposicidn constituia responsable a la autoridad que la ordenase o con-
sintiera, y a 1os agentes, ministros, alcaides o carceleros que la ejecutasen.
Se prohibia todo maltratamiento en la aprehensidn o en las prisiones y debia
ser castigadoe (articulo 19).

.En todo juicio criminal el acusado tenfa las siguientes garantfas:
a) que se le hiciese saber el motivo del procedimiento y el nombre del acusa-
dor, si 1o hubiere; b) se le debia tomar su declaracién preparatoria dentro
de Jas cuarenta y ocho horas, contadas desde que estuviese a disposicidn del
juez; c¢) debia ser careado con los testigos que declararen en su contra;
d) que se le facilitaran los datos que necesitare y constasen en el proceso,
para preparar sus descargos; e€) que fuese oido en defghsa por si o por per-
sona de su confianza, o por ambos segiin su voluntad, si no tenia quien 1o
defendiera se le presentaria lista de los defensores de oficio (articulo 20).

‘La aplicacién de las penas propiamente dichas era exclusiva de 1a .
,autor1dad Judicial (articulo 21). Se abolian las penas de mutilacién y de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquiera especie,
la multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otras penas imu-
sitadas o trascendentales (articulo 22). Nadie podia ser juzgado dos veces
por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absolviese o se le conde-
nase. Quedaba abolida la practica de absolver de Ya instancia (artfculo 24).

h) Estatuto_PEovisional del Imperio Mexicano de 1865.

“Este ordenamiento es el dnico que contiene excepcién'en cuanto a la
vinculacidn de 1a prisidn preventiva a los delitos sancionados con pena cor-
poral. En efecto, se contemplaba la preventiva para el caso de comisién de
un delito sin hacer diferenciacién de ninguna especie (articulo 60). Precep-
tud que en las cdrceles habria siempre separacion entre los formalmente pre-
sos y los simplemente detenidos (articulo 67); y que las cérceles se organi-
zarfian de modo que s6lo sirviesen para asegurar a los reos, sin exacerbar
necesariamente los padecimientos de la prisin (articulo 66). (79)

(79) Garcfa Ramfrez, op. cit. E1 Articulo 18 Constitucional. p. S.
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D) Regulacidn en el Contexto de Algunas Leyes Importantes y Tos Codi-
gos de Procedimientos Penales.

La gran variedad de leyes y fueros que se aplicaron en la época co-
lonial, siguieron aplicandose en 1a Nueva Espafia después de consumada la
independencia, 1o que propiciaba T1a aplicacidén de una administracidn de jus-
ticia engorrosa. En las disposiciones existentes convergian disposiciones de
cardcter sustantivo y de ordent formal, que originaban en la prdctica conti-
nuas complicaciones. (80)

Durante muchos afios después de la emancipacidn de México de la Metrd-
poI%, hasta antes del Codigo de Procedimientos Penales de 1880, se crearon
una gran cantidad. de disposiciones y leyes procesales que regularon el ambito
criminal; leyes que constituian gran cantidad de parches que originaban com-
plicacidn y retardo en la administracidn de justicia; leyes que no se ajusta-
ban ni respondian a . las necesidades de la época.

Antes de mencionar los cod1gos adjetivos que regulaban la mater1a pe-
nal, citaremos algunas 1eyes que trataron dicha materia.

a) Ley.para el Arreglo de la Administracién de Justicia de los Tri-
bunales y Juzgados del Fuero Comiin de 16 de diciembre de 1853 (Ley Lares). (81)

Esta ley que regulé Vos procedimientos criminales entretanto se publi-
caba el respectivo cddigo de procedimientos, condiciond la prisidn preventiva
a delito castigado con pena corporal, asi mismo a que,precediése denuncia de
los hechos que la motivasen y que hubiere motivo o indicios suficientes para
presumir la responsabilidad del individuo (articulo 370 y 371). E1 aprisiona-
miento debia ser mediante mandamiento escrito del juez, el cual tenfa que

(80) Gonzdlez Bustamante, Juan Jos&. Principios de Derecho Procesal,
Penal Mexicano. México, Porrda, 1983, p. 17.

(81) Dublan Manuel y Lozano José Ma. Legislacién Mexicana o. Colec-
cién Completa-de las Disposiciones Legislativas Expedidas desde la Indepen-
cia de la Repiblica, t. VI. México, Imprenta del Comercio, 1877.
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notificarse en el acto mismo de la prisién; en caso de que no se dieran estas
formalidades o si por la urgencia o complicacidon, o cualquier otro motivo, no
se verificase la informacidn o demuncia de hechos, no podia el juez decretar
el aprisionamiento de una persona; no obstante podia ordenar la detencién y
mantenerla como tal, en caso de que le pareciere sospechoso, entretanto reca-
baba la informacidn de 1os hechos a la brevedad posible (articulo 372). La de-
tencién a que se refiere el punto anterior no se consideraba como prisién, no
debiendo exceder de ocho dias sin proveer auto motivado de prisidn, debiendo
notificar al preso tal resolucién y dar copia al alcaide para que 10 recibiese.
Tratindose de flagrante delito todo delincuente podfa ser arrestado por cual-
quier persona, debiendo ser conducido de inmediato a la presencia del juez o
de cualquier autoridad (articulo 373).

E1 juez dentro de los tres primeros dias en que esté a su disposicién
el detenido, 1e debia tomar.su declaracién, informandole antes el nombre de
su acusador si lo hubiere, la causa de su prisién y los datos que existiesen
contra &1. En caso de que no se le pudiese tomar su declaracién en el término
citado, se haria constar la circunstancia que 1o impedia y se le debfa reci-
"-bir la declaracion dentro de cinco dias (articulo 374). Los términos legales

se centaban de momento a momento; eran perenforios e improrrogables, no de-
biéndose contar en ellos los dias inhbiles (artfculo 348). Las declaraciones
"sobre hechos propios se debian recibir sin juramento (articulo 367).

En su cdnfesién se le debia dar a conocer integro el proceso y propor-
“cionar los medios para su defensa y no se le podfan hacer otros cargos que
los que resultaren de los hechos denunciados y las manifestaciones del proce-
sado (artfculo 375). La confiscacidn de bienes del procesado (nicamente pro-
"cedfa'cuando existia responsdbilidad pecuniaria (artfculo 377).

En cualquier estado de la causa en que apareciere que al procesado
no se le podfa imponer pena corporal, debfa ser puesto en libertad bajo cau-
" ci6n (artfculo 378). Se prohibfa a 1os jueces el uso del tormento y morttfi-
caciones a los reos con hierros, ataduras y prisiones que no fueren necesa-
rias para su seguridad; la incomunicacién sélo se permitia en caso necesarfio,
pero s6lo por el tiempo realmente indispensable. En-caso de resistencia o
‘para prevenir la fuga, podia usarse la.fuerza (articulo 384). '
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Por G1timo, los alcaides no podian recibir en la cdrcel a ninguna per-
sona con el caridcter de presa, detenido o arrestada, sino en virtud de orden
de autoridad competente, o mediante entrega que le hiciere quien tuviera fa-
."cu.ltades para ello (articulo 391). Ademds existian visitas a las cérceles de
parte de los magistrados del Supremo Tribunal, en &stas debian examinarse el
estado de las causas, inspeccionarian las habitaciones y debian informar en
general el trato que recibiesen los procesados y demis anomalias que existie-
ksen, debiendo tomar Tas medidas necesarias para evitar los abusos que notaren
{articulo 395).

b) Ley para Juzgar a los Ladrones, Hom%cidas, Heridores y Vagos de
5 de enero de 1857 (Ley Montes). (82)

En materia de detenciones, esta ley prescribifa que cuando se hubiese
cometido un delito y existiesen datos de la participacién de una persona,
como autora, complice o encubridora, se le podia detener e incomunicar median-
te orden escrita de cualquier autoridad. Tratdndose de delincuentes in fraganti
y al prdfugo, cualquier persona podfa aprehenderlos y ponerlos a disposicién -
de'la autoridad. Asf mismo seffalaba que 1a autoridad podia mantener detenida
a una persona tnicamente por el tiempo necesario para que produjera sus de-

_claraciones, evitandoie todo perjuicio que no fuese estrictamente indispensd-
ble. La declaracidn preparatoria del presunto responsabIe se debfa tomar den-
tro de las VE1nt1cuatro horas siguientes a su detencidn y dentro del término
de tres dias debian remitjrse las actuaciones practicadas y 1a persona o per-
sonas detenidas al juez de primera instancia. Después de recibida la prepara-
toria, el detenido padia nombrar defensor. Una vez que obrasen en su poder

" las actuaciones practicadas, 1os jueces de primera instancia las examinarfan,
verfan si existia alguna prueba o indicio de criminalidad contra los deteni-
dos; 'si asf fuere, los declararfan presos dentro del término de veinticuatro
horas después de recibido el proceso, en caso contrario-se les debfa poner en
libertad, a menos que faltase alguna ditigencia o dato, supuesto en el cual
se facultaba al juez a tomar el tiempo absolutamente 1nd15pensab1e‘para su

(82) Dublan, et al., op. cit., t. VIII.



70

prictica, sin que por ningiin motivo el mencionado término excediera de cinco
dias, contados desde el momento en que el acusado fuera puesto en detencidn.
En los casos en que el delito no tuviese sefialada pena corporal, el juez de-
bia admitir fianza desde el principio del proceso; igual beneficio se conce-
dia al encausado en caso de que tramscurridos los cinco dias que hemos men-
cionado no hubiere datos necesarios para decretar la formal prision (articu-
1o 55).

c) Coédigos de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y
Territorio de Baja California de 1880.

El Codigo Adjetivo Penal de 15 de septiembre de 1880 contemplaba al
‘Ministerio Piblico como Grgano encargado de persequir y acusar ante los tri-
bunales a 1os causantes de alqgin delito (articulo 22). La investigacion de
1os delitos se realizaba a través de 1a policfa judicial {(articulo 11).

Los funcionarios de la policia judicial luego de que tenian conoci-
miento de la existencia de un delito que pudiera ser perseguible de oficio,
debfan dictar las providencias necesarias 'para aprehender a 1os culpables, y
péra impedir que se perdiesen o destruyesen los vestigios del hecho y los
instrumentos objeto del delito, o se dificultase la averiguacién, sin perjui-
cio de dar parte inmediatamente al juez competente para iniciar la instruc-

- ci6n, comunicéndole 10s datos que hubieren recopﬂado una vez que conociere
de 'los hechos (art1culo 18).

En caso de aprehensidn, el apréhendido debfa ser puesto a disposicidn
de 1a autoridad competente para averiguar el delito antes de veinticuatro
horas (articulo 23).

Los jueces de paz podian praéticar en averiguacion de los delitos,
todas las diligencias que se encomendaban a Tos jueces del ramo penal, mien-
" tras este funcionario se presentaba a seguirlas. En caso de que no se presen-
tase dicho funcionario, el Juez de Paz le debia remitir las diligencias prac-
ticadas con los individuos aprehendidos dentro de los treinta y seis horas de

haber tomado conocimiento del hecho, y nunca mis tarde (articulo 25).

* Cuando existfan motivos suficientes para sospechar que una persona.
era responsable de un delito se le debia recibir su declaracidn preparatoria
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0 1ndagatorié (articulo 158). Cuando se le privaba de la libertad al inculpa-
do, 1a declaracién indagatoria se le debia tomar dentro de las cuarenta y
ocho horas de haber sido detenido (artfculo 159)}. (83)

N Una vez terminada la declaracidn indagatoria se le hacia saber al
inculpado la causa de su detencidn y el nombre del quejoso, si 1o hubiere, y
que podia nombrar defensor, si queria hacerlo (articulo 161). Si de las dili-
gencias practicadas existieran elementos para seguir manteniendo detenido al
inculpado, dentro de tres dias se le debia dictar auto motivado de prisidn
(articulo 168). (84)

‘ El capitulo XII contemplaba de l1os diversos grados y casos en que
podfa restringirse 1a libertad del inculpado, y de las personas que tenfan
facultad de hacerlo.

£l articulo 244 sefialaba que la libertad de las personas solamente
podia restringirse provisionalmente en tres formas: con el cardcter de
aprehensidn, con el de detencidn y con }’l de prisidn preventiva. Se debia
observar, ademds, necesariamente el principio de la legalidad en dichas pr1-
vaciones de libertad.

Nadie debia ser aprehendido sino por autoridad competente o mediante
orden escrita que ella emitiera (articulo 245).

(83) EV articulo 1039 del Cdodigo Penal de:-1872 sefialaba como pena
por infraccion de este precepto de 8 dias a 11 meses de arresto y multa de
~ 10 a 200 pesos, o una sola de estas dos penas, segin las circunstancias.

(84) El Cédigo Sustantivo castigaba con las penas que sefiala 1a nota
anterior, a los jueces y magistrados que tenian detenido a un acusado, sin
dictar dentro de tres dias auto motivado de prisién. Lo anterior en el supues-
to de que estuviera legalmente detenido; en caso contrario se le acumulaban
Tos delitos o faltas cometidas.
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Cualquier persona podia aprehender a un delincuente cuando se trata-
se de delito in fraganti o de un profugo, sin necesidad de orden; existia 1z
obligacién en estos casos de presentarlos y ponerlos a disposicién de algin
agente de la policia judicial immediatamente (articulo 247). Los encargados
de ejecutar una orden de aprehensidn debfan abstenerse de ejercer vielencia
0. el uso innecesario de la fuerza en las personas, debiendo entregarlas al
jefe de Ja prisidn o a la autoridad que ordend la aprehensién, dejando en
todo caso 1a orden en virtud de la cual se hubiera procedido a ésta. Los
. alcaides de las cérceles no debjan recibir detenida a ninguna persona sin
recoger previamente la orden escrita, a menos que se tratara de delito in
fraganti o préfugo (articulo 248).

Una orden de aprehensidén podia ser sustituida por la citacidn cuando
se dieran las siguientes circunstancias: que el delito no sea sancionado con
pena corporal; y cuando siendo ésta menor de tres meses de arresto mayor, el
incutpado tuviera buenos antecedentes de moralidad y domicilio en el lugar
que se instruia la causa. Si el citado no comparecia o si existia temor de
que se fugara, se debia mandar apreﬁéndérIo, hasta en tanto no otorgara cau--
cién suficiente (articulo 249).

La detencidn traia consigo la incomunicacién del inculpado. Cuando
se queria 1evantar ésta durante los tres dias que aquélla debia durar, asi
_como cuando se queria prolongar por mis de ese tiempo, era necesario manda-
miento expreso por escrito del juez al alcaide o jefe de 1a prisidn (articu-
. 1o 251). La detencidn por ningiin motivo podia exceder de tres dfas, debién-
" dose verificar precisamente en algin establecimiento destinado en cada lugar
para ese objeto (artfculo 252). '

" En cuanto a la prision preventiva, ésta sélovpodia ser decretada por
el Tribunal Superior, los jueces de Vo criminal, Yos correccionales, 1os me-
nores y los de paz (articulo 254).

El articulo 255 sefialaba que la prisidon preventiva solamente podria
decretarse cuando se 1lenaban los requisitos siguientes:

a) Que estuviera comprobada 1a existencia de un hecho 11icito que
mereciera pena corporal; : ‘ )
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b) Que al detenido se le hubiera tomado su declaracidn preparatoria,
e impuesto de la causa de su prisidén y quien lo acusaba, si 1o hubiere; y

c) Que existieran datos suficientes a juicio del juez, en contra del
inculpado para considerario responsable del hecho delictuoso.

El articulo 256 sefialaba los requisitos de forma que debia contener
el mandamiento de prisidn preventiva: el nombre del juez, el nombre del acu-
sado y el delito que se le imputaba. La prisidn preventiva debfa sufrirse,
como se ha dicho, precisamente en el local destinado en cada lugar para tal
efecto.

Cuando se decretara la prisidn preventiva de un militar o de algin
empleado piblico, debia comunicarse también el mandamiento al superior jerdr-
quico respectivo. :

Al recibir en una prisidn a cualquier persona en calidad de detenido
o presa, los alcaides debian otorgar el recibo correspondiente y que deberfa
agregarse al proceso, debiendo contener 1a hora y el dTa en que se realizara
la detencion o prislon (articu]o 257).

En cua1quier estado del proceso en que se desvaneciéran los datos que
habian servido para fundamentar 1a detencidn o prisién preventiva, debfa ser

. puesto el detenido o preso en libertad, previa audiencia del _Hinister'ib Pibli-

co. En caso de que volvieran a aparecer inot'lv_os suficientes en el transcurso
del proceso, podia dictarse una nueva orden de prisidn (artfculo 258).

_ ©* En el supuesto de que no se hubieran desvanecido los fundamentos que
. sirvieron de base para decretar 1a detencién o prisi6n preventiva del incul-
" pado, podfa concederse el beneficio de 1a 1ibertad provisional cuando concu-
rrfan las circunstancias siguientes:. a) que el delito no tuviera seﬂa]ada
pena corporal ; o que si la tuviera no excediera de tres meses -de arresto ma-
yor; b} que el inculpado tuviese domicilio fijo y conocido en el lugar.en
que se segufa el proceso; c) que tuviera buenos antecedentes de moralidad;
d) que tuviese profesi6n, oficio o modo honesto de vivir;: e) que no fuera
mendigo, ni hubiera sido condenado en otro juicio criminal; f) que a Juicio
del juez no hubiera temor de que se fugue; y g) que protestara presentarse
al juez o tr*lbuna‘l siempre que se 1o ordenara (artfculo 259)

b
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Se concedia el beneficio de la libertad bajo caucidn a toda persona
detenida o presa por un delito cuya pena no fuera mayor de cinco afios de pri-
sidon, previa audiencia del Ministerio Piblico, siempre y cuando tuviera domi-
cilio fijo y conocido, que tuviera bijenes o ejerciera alguna profesiaon, indus-
tria, arte u oficio, y que, a juicio del juez, no existiera temor de que se
fugara (articulo 260).

La libertad provisional y la libertad bajo caucién podian pedirse y
decretarse .en cualquier estado del proceso después de recibida la declaracisn
indagatoria. El incidente de libertad se debia promover ante el juez o tribu-
nal que conocia del proceso, debiéndose substanciar por cuerda separada y
oyéndose en audiencia verbal al Ministerio Piblico y a la parte civil (ofen-
dido) en el caso de la fraccidn I11 del artfculo 261 (85) para el efecto de
que su reclamacidn se garantizara (articulo 263).

Las resoluciones que otorgaran la libertad bajo caucién no podian
ser ejecutadas 'sin que previamente las confirmara el Tribunal Superior, cuan-
do era apelable la sentencia definitiva. La reso]uciSﬁ dictada en primera o
en segunda instancia sdbre la libertad bajo.caucion no era cosa juzgada. Por
causas supervenientes o por nuevos datos que se adquirieran, podfa repetlrse
'.la instancia mientras durara la 1nstrucc1on (articulo 264).

. La persona que habiendo sido puesta en 11bertad provisional o bajo
cauc1on -hubiera desobedecido injustificadamente la orden de presentarse al
juez o tribunal,.era reducida nuevamente a prisién, sinexistir ya derecho
‘alguno a gozar-de dichos beneficios en 1a causa ni en ninguna otra,-perdien-
do ‘el depdsito o se hacfa efectiva la. h1poteca que hubiese const1tu1do (art1-
culo 265). ’

(85) La fraccién III del articulo 261 del Cédigo Adjetivo decTa que,
s4 cuando se hubiere promovido el incidente de libertad el ofendido ya se
hubiese constituido en parte civil, podia solicitar que no se concediera tal
beneficio, sin que previamente se garant1zara el. 1mporte de 1o reclamado por

. Ya responsabilidad civil.
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En cualquier momento en que hubiese temor fundado de que se fugara u
ocultara el +inculpado, podian revocarse los beneficios de libertad provisio-
nal y bajo caucidn. En este caso, una vez asegurado el inculpado, se procedia
a la cancelacidon de las fianzas o hipotecas que se hubieren constituido, o a
la devolucion del depdsito que se hubiese otorgado (articulo 269).

La instruccion del proceso debia practicarse con 1a mayor brevedad
posible, procurando que estuviese concluida a mas tardar en el término de
seis meses cuando se tratara de delitos que debia conocer el jurado; de tres
meses cuando se tratara de delitos que debian conocer los jueces correcciona-
les. Si por circunstancias 1nev1tab1es se prolongaba por mayor tiempo 1a ins-
truccién, los jueces y tribunales, al pronunciar sus sentencias, harfan la
imputacidn del exceso a la pena que deb3a sufrir el condenado, en los térmi-
nos que contemplaba el Cédigo Penal (86). Sélo en tal situacidn existia_la
imputacién de la preventiva a la pena (artfculo 272); se abonaba a Ja pena
dnicamente el exceso de tiempo que debia durar el proceso.

Si en sus conciusiones el Ministerio Piiblico sefialaba que no habia
'Iugar a la acusacidn, se remitia el proceso al Tribunal Superior, el que con
1a sola audiencia de aquél, debia decidir en el término de quince dias, si
se debia o no someter a juicio al inculpade. En case afirmativo se devolve-
ria el proceso al juez para que continuara el procedimiento; en caso negativo,

(86) “E1 Cidigo Penal de 1872 disponfa que: “"Artfculo 192.- Si la
duracién del proceso excediere del tiempo que la ley seflale para terminarlo,
podrin los jueées imputar el exceso, si creyeren justo hacerlo, en la pena
que impongan en la sentencia, cuando esta consista en un sufrimiento de la
misma especie, o de mayor gravedad que el que haya tenido el reo durante el
Juicio. Articulo 193.- Si el sufrimiento del reo durante el proceso fuere de
distinta especie y mayor que el que 1a pena le ha de causar, ‘podri el juez
rebajarle en su sentencia hasta la mitad del exceso. Articulo 194.- En los’
casos de que hablan los dos artfculos anteriores, son requisitos indispensa-
bles para que el reo gode del beneficio que conceden: 1. Que no haya tenido
€1 ni sus defensores culpa alguna en la demora del juicio; II. Que durante
éste haya tenido el reo buena conducta "
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1a devolucidn se haria para el efecto de que se pusiera en libertad al incul-
pado y se archivara el asunto como concluido. Es decir, que se ponia en 1i-
bertad al procesado sujeto a prisidn preventiva sin que se le dictara senten-
cia en virtud de que en sus conclusiones al Ministerio Pdblico consideraba
improcedente someteric a juicio por no haber elementos de conviccion que die-
ran lugar a formular acusacidn {articule 276).

Los términos para tomar al incuipado su declaracidn preparatoria o
para pronunciar el auto de formal prision se contaban de momento_ a momento,
y desde que el inculpado era puesto a disposicién de 1a autoridad judicial;
" es decir, el témino era improrrogable, se contaban los domingos y dias fes-
tivos. Sin perjuicio de la résponsabi]idad en que pudiera incurvir la auto-
ridad correspondiente por no realizar en su oportunidad Ta consignacién '
(articulos 318 y 319).

El auto que decretaba la formal prision, el que concedia o negaba la
libertad provisional o bajo caucidn, algunas sentencias interlocutorias 'y
“definitivas podian ser recurridas a través del recurso de ape]ac1on (art1cu-
1o 525)

Proced1a el recurso de casacidn ‘cuando se v1o1aban entre otras, las
leyes del proced1m1ento, entendiendo por éstas cuando, por eJanp1o no se
habia hecho saber al inculpado la causa de su detencién y el nombre del que-
~ Joso, si 10‘hubieFe; por no habérsele permitido al inculpado nombrar defensor

después de recibida su declaracion indagatoria, etcétera (articulo 551).

- E1 capitulo Gﬁico del titulo II Ee]ativo a las prisiones regulaba lo
referente a las visitas que las_autoridades: judic1a1 y adm1nistrat1va debian
efectuar a los juzgados del ramo penal y a ‘las pr1siones a fin de procurar

' que las causas no se retardaran, cuidar el buen estado de los ed1f1c1os des-
tinados a detencidn y reclusidn, cuidar sus cond1c1ones de sa1ubridad cui-
dar la alimentacidn sana, nutritiva y_suf1c1ente para los presos; el trabajo
que debian efectuar &stos sin ser excesivo, pero tampoco negligente, del tra-
to que debjan recibir los presos, asi como de las correcciones que debian
realizar por faltas cometidas dentro de las prisiones (articulos 667 y 677).

. Para que las visitas judiciales pudieran 1levarse a cabo, los jueces
del ramo penal debian de remitir al Tribunal Superior todos los sabados, o
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el dia hibil anterior, si el sibado fuese feriado, un extracto de los proce-
sos que hubiera iniciado en la semana, en el que debia expresarse el nombre
de los inculpados que se le hubieren consignado, 1a fecha de la consignacidn,
el delito por el que se les procesd, el lugar de su detencidn o prisidn, si
han sido puestos en libertad provisional o bajo caucién, y, por dltimo, 1as
>d1'1igencias que se hubiesen practicado y la fecha de 1a dltima realizada
(articulo 668). ‘

Los procesados cuando consideraban que se retardaban sus procesos
indebidamente 0 cuando recibian malos tratos, podian recurrir directamente
al triﬁuna‘l, o bien si &ste 1o consideraba oportuno 1o hacfa oficiosamente;
tan ldego que se recibia la queja, se pasaba al magistrado en turno, el cual
podia presentarse en la prisidn a ofr al quejoso y pedir que se le mostrara
el proceso para realizar la respectiva verificacion, pudiendo dictar las
providencias que creyere necesarias para evitar las anomalias que existie-
~ sen y Ta indebida prolongacitn de 1a prisidn preventiva, en su caso (arti-

" culo 672, 673 y 674).

d) codigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios
Federa'les de 6 de juHo de 1894,

E‘l . articulo primero transitorio sefialaba que este codigo comenzarfa
a regir el 15 de septiembre de ese mismo afio. As{ mismo, derogaba el de 15
de septiembre de 1880, la Ley de Jurados de 24 de junio de 1891 y todas las
leyes y decretos entbmés vigentes, en lo que se oponfan a este ordenamiento.

Los arﬁcu]os'que regulaban lo relacionado_ con 1a materia que trata-
mos eran- los nimeros: 105-107, 117, 121, 221, 222, 224.227, 229, 230, 232-
235, 328, 430, 433, 434, 438, 440, 653, 654 y 667.

La declaracién preparatoria de las personas que se sospechaban res-
ponsable.é de un delito debia rendirse dentro de las cuarenta y ocho horas a
su detencidn (articulo 105). En la preparatoria se le debfa imponer el moti-
vo de su detencidn; la querella, si hubiere; se le informaria del nombre de
su acusador y se le interrogaria sobre los hechos investigados a fin de lie-
gar a2 la verdad de los mismos (articulo 106). Terminado el interrogartorio,
podia nombrar defensor, particular o de oficio (artfculo 107). "
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Cuando tuviere que verificarse algin reconocimiento en casa, habita-
cién, edificio piblico o lugar cerrado, debia realizarlo el juez o algln fun-
cionario competente previa orden al respecto y debidamente motivada; a menos
que. solicitase alguien de 1a casa la intervencidn de algin funcionario o agen-
te de 1a policia judicial por estarse cometiendo un delito o, hubiere pruebas
de que se cometio; o bien si se tratase de delito in fraganti (articulo 117}.

A las personas s6lo podia privarseles de su libertad con el caricter
de aprehensidn, con el de detencidn y con el de prisidn preventiva, aparte
de 1a pena impuesta por sentencia ejecutoriada, pero debia verificarse tal
privacidn en términos de ley y por los funcionarios o agentes expresamente
facultados para ello (articulo 221).

Ninguna persona podia ser aprehendida sino por autoridad competente,
o en V1rtud de orden escrita que ella dictare fundando y motivando 1a causa
legal del procedimiento (articulo 222). :

En caso de delito in_fraganti o préfugo, cualquier persona podfa
aprehender al delincuente sin necesidad de orden alguna, deb1endo1os presen-
tar en el acto a la policia judicial (articulo 224).

Las personas encargadas de ejecutar un mandamiento de apféhensidn,
deberian cuidar no usar la violencia y el uso innecesario de la fuerza, y
las entregarian al jefe de 1a prisién o a la autoridad que ordend la aprehen-
‘sion. Los alcaides de las' carce]es no podfan recibir detenida a ninguna per-
sona sin recoger previamente la orden escrita, con excepcidn de 1o manifesta-
do en el articulo precedente (artTcu1o 225).. o

En cualquier caso de aprehensién, el aprehendido debfa ser consigﬁa-
do antes de veinticuatro horas a 1a autoridad competente para conocer el de-
1ito (articulo 226).

La orden de aprehensidn podia ser sustituida por 1a citacibn, cuando
el delito no mereciere ser sancionado con pena corporal, y cuando siendo ésta
de menos de tres meses de arresto mayor, que el inculpado tuviera buenos ante-
cedentes de moralidad y domicilio en el lugar de la causa; pero en caso de
que el inculpado fuere citado y no compareciese, o si hubiere temor de que se
fugue, debia ser aprehendido hasta que exhibiese caucidn.(artfculo 227).
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La detencion traia consigo la incomunicacidn del inculpado durante
tres dias. Para levantarla durante ese tiempo o prolongarla, se requiere man-
damiento expreso del juez que se comunicara al alcaide o jefe de la prisién,
sin exceder esta G(ltima de diez dfas (articulo 229).

La detencidn en ningiin caso podia exceder de tres dias, debiéndose
verificar en los establecimientos destinados para ese objeto (articulo 230).

La prisidon preventiva sdlo podia ser decretada por los jueces del ra-
. mo penal, el juez instructor en los jurados de responsabilidad y los menores
de paz en su caso (articulo 232).

La prision formal o preventiva, sdlo se podfa decretar cuando se da-
ban los requisitos siguientes: I. Que estuviera comprobada l1a existencia de
un hecho delictuoso sancionado con pena corporal; II. Que se le hubiera toma-
do su declaracién preparatoria al detenido, y se le hubiera impuesto de la
causa de su prision, y de quién era su acusador, si 1o hubiere; III. Que exis-
tieran datos suficientes en contra del inculpado, a juicio del juez, para su-
‘poner Jo responsable del hecho. No debfa decretarse 1a formal prisidn, cuando
a1'cump11rse el término constitucional, el inculpado hubiere sido puesto en.
libertad bajo caucidn o bajo protesta, siendo suficiente para continuar el
procedimiento el auto que encabezaba el proceso (art{CQIO 233).

Como requisitos formales, el mandamiento de pr1sion preventiva debfa
contener el nombre del juez, el nombre del acusado y el delito que se perse-
guia; el mandamiento debia ser 1nformado al alcaide del establecimiento. La
prisién preventiva debia sufrirse en: e] lugar destinado para ese objeto (arti-

- culo 234)

) El alcaide, al recibir en la prisién a cualquier persona en calidad
de deten1da ,0°de presa, debfa otorgar el recibo correspondiente, el cual se
agregaria al proceso anotandose el dfa y hora de realizada 1a detencién o
prisién (articulo 235).

En caso de sentencia absolutoria y que ringuna de las partes la recu-
rriera, se debia poner en absoluta libertad al acusado, si por otro motivo no
estuviese detendio. En caso de que apelare el Ministerio Piblico o la parte
civil, se pondrfa en libertad al acusado, previa protesta de presentarse al
juzgado cuando se le citare y de avisar sus cambios de domicilio (artfculo 328).
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La 1ibertad bajo protesta se podia decretar en cualquier estado del
proceso en que apareciera que se habian desvanecido los fundamentos que sir-
vieron para decretar la detencidn o prision preventiva (articulo 430).

La Tibertad protestatoria no era obsticulo para que se librase nueva
orden de prision o detencidn contra el encausado, si. apareciesen motlvos su-
fic1entes en el transcurso del proceso (art1cu10 433).

También podia ser puesto en libertad bajo protésta el inculpado, cuan-
vrdo concurrian las circunstancias sﬁguientéé:rl.‘Que el delito no tuviera se-
"fialada pena corporal, en su caso, qué no excediera de cinco meses de arresto
mayor; 11. Que el inculpado tuviera domicilio fijo y conocido en'el lugar en
que se siguiera el juicio; III. Que tuviera buenos antecedentes de moralidad;
1V. Que tuviera profesiodn, ‘oficio o modo honesto de vivir; V. Que no hubiera
sido condenado en otro juicio criminal por delito de igual natura]eza. VI. Que
no ex1st1era temor de que se fugase (artfculo 438).

La libertad provisiona1 bajo caucién era procedente cuando el delito’
que se imputaba a una persona detenida o presa tenfa sancidn que no excediese
de siete afios de pr1sion (artlculo 440) )

Ademds de que eran improrrogables Tos términos para tomar la declara-
ceién indagatoria y para pronunciar el auto de prisidon preventiva, se tomaban
‘en cuenta 1os domlngos y dTas de f1esta civil (articulo 653) Los tenninos
- 'y desde que el procesado fuere puesto a disposic16n de la autor1dad Judicial;
- sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera incurrir 1a autoridad co-
rrespohdiente por no hacer 6Bortqnamente,la consignacién (artfculo 654).

Por- iiltimo, el acusado podfa defenderse por sf mismo o nombrar defen-
sor’ (art1cu1o 667).

e) Cddigo Feder;J de Procedimientos Penales de 16 de diciembre de 1908,
E1 cddigo que nos ocupa, en sus articulos 129.’130, 132-137, 139, 141,

142, 145, 146, 347, 349, 351, 352, 353, 355, 356, 359 y 362 reglamentaba el
‘temavde 1a prisidn preventiva, en sus aspectos mas sobresalientes. ‘
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La aprehension s6lo podia realizarse mediante orden de juez, con
excepcidn de delito in fraganti, supuesto en el que, cualquier persona
podia detener al delincuente, con la obligacidn de presentarlo inmediata-
mente al agente de la autoridad mids préximo (articulo 129).

Cuando hubiese sospecha de que una persona fuere responsable en un
delito sancionado con pena corporal, se le detendria. En caso de empleado.0
funcionario piblico que no gozaran de fuero constitucional, el auto que ofde-
nase 1a aprehensidn debia ser notificado sin demora é su superior jerdrquico
(articulo 130). -

La aprehensidn traia consigo 1a incomunicacién, salvo disposicién en
contrario en 1a orden respectiva, durante el témino de tres dfas. Para'prb-
longarla por mas tiempo se necesitaba mandamiento escrito y motivado del
juez, que se comunicaria al alcaide o encargado de la prisidn, pero no podia
ser mayor a veinte dias tal incomunicacidn. Durante Ta instruccidn del proce-
s0 podia decretarse también la incomunicacion, pero tnicamente cuando fuera
absolutamente necesaria, debiendo ser por escrito y motivada, sin exceder de ’
diez dias (articulo 132).

" Hecha una aprehension por la autoridad, inmediatamente tenfa que co-
municarle al juez correspondiente, debiendo quedar el deten1do a su disposi-
cién (articulo 133).

El alcaide o encargado de una pn1§16n que rgtibiese_un detenido, de
inmediato debia dar aviso al juez a cuya disposicidn quéd;rfa (articulo 134).

La detencion o prisiéh que debia sufrirse en circeles que no depén-
dfan del, gobierno federal, se sujetarian al reglamento de estas, sin perjui-
cio de que el juez dictase las érdenes convenientes respecto del preso o de-
tenido (articu]o 135). -

En caso de que Ta aprehensidn tuviera que realizarse en jurisdiccisén
territorial distinta de 1a del juez de la causa, se realizarfa a través de
exhorto (articuio 136). '

En su declaracién preparatoria, el inculpado debfa ser informado del
motivo de su detencidn, se le har{a saber la querella y el nombre de su acu-
sador (artfculo 137).
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E1 inculpado tenia derecho a nombrar defensor después de la prepara-
toria (articulo 139). Una vez recibida &sta, se debian realizar las diligen-
cias necesarias para el esclarecimiento de los hechos (articulo 141).

E1 auto de formal prisidn debia dictarse dentro del témmino de seten-
ta y dos horas, contadas desde el momento en que el inculpado se encontrase
a disposicidn del juez; el auto solamente se dictarfa cuando de las actuacio-
nes aparecieran 1lenados los requisitos siguientes: 1. Que estuviera compro-
bada la existencia de un hecho delictuoso que mereciera pena corporal; II.
Que al detenido se le hubiera tomado su declaracidn preparatoria e impuesto
de la causa de su pfisién. y de quién era su acusador, si 1o hubiere; III.
Que contra el inculpado hubiera datos suficientes, a juicio del juez, para
considerarlo responsable del hecho (articulo 142).

E1 auto de formal prisidn debia ser notificado al procesado, al de-
fensor y al Ministerio PGblico (articulo 145). La resolucidn de prisidn pre-
ventiva debfa contener el nombre del Juez, el del acusado y el delito que se
persiguiese, debiendo ser comunicada al alcaide del establecimiento. La pri-
sidn preventiva debfa sufrirse en el local destinado en cada lugar para ese
objeto (articulo 146). ' :

La Tibertad absoluta de los procesados era procedente en varios su-
puestos: I. Si al cumplirse el término constitucional de la detencién, no
hubiere méritos suficientes para decretar la prisidn formal, sin perjuicio
de lo que procediera por los nuevos elementos que arrojase el proceso; II.
Si al cump11rsé el término mencionado apareciere alguna circunstancia excul-
pante, de acuerdo con el artfculo 34 del Cédigo Penal; III. Si apareciere
que el delito que se persigue no estuviere sancionado con pena corporal; IV,
Si apareciere que 1a accién pena1 se hubiere extinguido; V. Si existiese
alguna circunstancia excluyente de responsabilidad criminal después del auto
de formal prisién; y VI. En caso de sentencia absolutoria (articulo 347).

La Tibertad provisional bajo protesta procedfa en cualquier estado
del proceso en que apareciese que se habian desvanecido los fundamentos que
sirvieron para decretar l1a prisién preventiva (articulo 349). La resolucién
que concedia la libertad protestatoria no era obstdculo para que se 1ibrase
una nueva orden de prision o detencién contra el'procesado. si en el desarro-
110 del proceso aparecieren motivos suficientes para ello (articulo 351).
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También era procedente este tipo de libertad, cuando concurrian las
circunstancias siguientes: I. Que la pena corporal que debfa inponerse no
excedia de cinco meses de arresto mayor; lI. Que el acusado tuviera domici-
1io fiJo y conocido en el lugar del proceso; I1II. Que tuviera buenos ante-
cedentes de moralidad; 1V. Que tuviera profesién, oficio o modo honesto de
vivir; V. Que no hubiera sido condenado en otro juicic criminal; VI. Que no
existiese temor de que se fugase (articulo 352).

Asi mismo, debia ser puesto en Tibertad bajo protesta el sentenciado
que hubiese cumplido 1a pena impuesta en primera instancia estando pendiente
el recurso de apelacidn. E1 Juez de Distrito de oficio debia decretar la 1i-
bertad (articulo 353).

La 1ibertad provisional bajo caucién procedia cuando Ta pena mixima
del delito imputado no excedia de cinco afios, con las condiciones sefialadas
en las fracciones 11 a VI del articulo 352 cjtado. La libertad caucionada
podia solicitarse en cualquier estado del proceso, después de rendida la de-
claracién indagatoria (articulo 355 y 356). '

En cuanto a la cantidad de la caucidn, para su sefialamiento debia
tomarse en cuenta 1a fortuna, clase y antecedentes de la persona detenida;
la gravedad y circunstancias del delito, y el riesgo que existiese en que
el inculpado se sustrajese de 1a accién de la justicia (articulo 359).

Si el qinculpado hubiere sido puesto en libertad bajo caucién antes
de cumplirse el término constitucional de setenta y dos horas, y el juez no
- comprobase dentro de ese término la existencia de un delito sancionado con
peda corporal o no hubiese datos suficientes de culpabilidad o si aparecie-
re alguna circunstancia excluyente de responsabilidad, debfa dictar auto
motivado y fundado de 1ibertad absoluta, disponiendo que quedase sin efecto
la caucidn. En caso contrario, si las diligencias aportaban elementos sufi-
cientes para dictar el auto motivado de prision, el juez procederia a dic-
tarlc en términos de ley, sin que por eso se revocase la libertad de que
disfrutase el inculpado {articulo 362).

f) Codigo de Organizacign, de Competencia y de Procedimientos en
Materia Penal, para el Distrito Federal y Territorios, de 4 de octubre de
1929.
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Este cddigo condicjonaba la detencign de una persona a la existencia
de orden escrita, para cuyo libramiento se requeria: que el Ministerio Pibli-
co hubiera solicitado la detencign; que el hecho.por el que se solicitaba
fuera tipificado como delito; que el hecho estuviera sancionado con pena pri-
vativa de la libertad y que existiesen elementos que hicieran probable la
responsabilidad del acusado (articulo 273). El Ministerio Piblico y la poli-
cia Judicial podian prescindir de la orden judicial y detener a una persona
responsable de un delito, tratindose de: casos de flagrancia y los de notoria
urgencia, cuando no hubiere en el lugar autoridad judicial (articulo 229).

'Existia flagrancia cuando el delintuente era arrestado en el momento de estar
cometiendo el delito o cuando después de ejecutado el acto delictuoso, el
delincuente era materialmente perseguido (articulo 230). No habfa autoridad
judicial en el lugar y existia notoria urgencia para la aprehensign del de-
Tincuente: cuando por la hora o por la distancia del Tugar en que se preten-
dia realizar la detencidn, no habia ninguna autoridad que pudiera expedir la
orden correspondiente y existian temores de que el responsable se sustrajese
a la accién de la justicia (articulo 231).

Tratandose de 1a orden de detencidn que el juez hubiere dictado, se
debia entregar al Ministerio Pdblico solicitante o al jefe de la policfa ju-
dicial (articulo 274). Realizada una detencién mediante orden judicial, el
agente que la hubiere efectuado debfa poner al detenido a disposicién del.
Jjuez respectivo sin demora, debiendo asentar 1a hora en que se efectud la de-

- tencion (articulo 275). Tratdndose de flagrancia o urgencia, realizada la

' aprehension se debia decretar su detencién, haciéndose constar 1a hora en que
se realizd ésta y la declaracién de aquél (artfculo 232); as? mismo, en estos
supuestos (flagrancia o urgencia) el detenido podia nombrar defensor ante el
funcionario del Ministerio Piblico o de 1a policia judicial, pudiendo entrar
en ese manento a desempeiiar su cometido (artfculo 233); ademds, el aprehendi-
do debia ser puesto inmediatamente a disposicion de Ta autoridad judicial,
con las actuaciones correspondientes (artfculo 235).

En cuanto a la incoacidn del procedimiento, ésta se iniciaba con la
resolucién del juez mediante la cual daba entrada a la consignacién del Minis-
terio Piblico (articulo 269). En el auto de incoacién se debia sefialar la fe-
cha y hora en que debia efectuarse 1a audiencia para que el detenido rindiese
~ su declaracién preparatoria (artfculo 270). A1 rendir su declaracién prepara-
~ toria no debia incomunicarse al detenido nt realizar coaccién contra &1 (artf-
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culo 277), en ésta el juez debia hacer saber al detenido: el nombre del acusa-
dor, si lo hubiere, y la causa y naturaleza de la acusacién, a fin de que pu-
diese contestar los cargos con pleno conocimiento de ellos; que la confesidn
del delito, si 1o hubiere cometido, era circunstancia atenuante de responsabi-
1idad; y que tenia derecho para defenderse por si mismo, o para nombrar defen-

sor, y en caso de que no 1o hiciere as{, el juez le designaria uno de oficio
(articulo 278).

El auto de formal prisidn o prision preventiva debia cSatener los
siguientes requisitos: a) la fecha y hora exacta en que 'se dictase; b) et
tiempo transcurrido entre esta hora y en la que fue detenido el reo; c) la
expresidn del delito imputado al reo por el Ministerio Piblico; d) el deli-
to o delitos por los que deberfia seguirse el proceso y la comprobacién de sus
elementos; e) expresion del lugar y circunstancias de ejecucién y demds da-
tos que arrojase la averiguacidn previa; suficientes para tener por acredita-
do el cuerpo del delito; f) los datos que arrojase 1a averiguacién, que
hiciera probable 1a vesponsabilidad del acusado; g) los nombres del juez y
. del secretario que dictasen la resolucisn (articulo 284).

€1 auto de formal prision debfa notificarse immediatamente que se
hubiere dictado, al acusado y al alcaide o establecimiento de detencién de-
biéndosele dar copia de 1a resoluci6n (articulo 286). Cuando el delito no
tuviese sancién corporal no podia privarse de 1a libertad a una persona, el
juez debia dictar el auto de formal prision para el solo efecto de sefialar
el delito o delitos por los que se debfa seguir el procesq (artfculo 288).

En caso de que hubiese falta de pruebas para acreditar la existencia
del cuerpo del delito o la réhponsabilidad del acusado, se debia dictar auto
de libertad al detenido. En ambos casos, el auto tenfa como efecto restituir
al acusado en la libertad que tenia antes de la detencidn; pero en el segun-
do caso se debia dejar abierto el proceso para proceder nuevamente a la de-
tencidn en caso de que aparecieren méritos para ella (artfculo 288).

En cuanto a la instruccién del proceso, en ésta se debfan practicar
las diligencias solicitadas por las partes y en caso de que el juez conside-
rare indispensable recibir otras pruebas para aclarar o robustecer algunas
cuestiones de importancia, podia dictar auto ordenando la préctica de las
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diligencias necesarias, las cuales debian desahogarse en un término mernor de
quince dias (articulo 292). Una vez que el juez instructor estimase agotada
Ta averiguacidn y estuvieren practicadas las diligencias solicitadas por las
partes, debia poner Ta causa a la vista del Ministerio piblico y de ta defen-
sa para que en el término de tres dias formularan sus respectivas conclusio-
. nes (articulo 293). En caso de que el Ministerio Piblico formulase conclusio-
nes de no acusacion, previa ratificacién del procurador de justicia, el juez
_debia dictar auto sobreseyendo el asunto y ordenando la inmediata libertad
del procesado, si 1o hubiere (articulo 298).

En cualquier estado del proceso las partes podian'promover‘que se de~
clarase extinguida la accidn penal, en caso de que la excepcidn fuese proce-
dente a juicio del Ministerio Pdblico, previa confirmacién del procurador,
debia cesar el procedimiento y mandarse sobreseer y archivar la causa, po-
niéndose en Tibertad al procesado (articulos 302 y 303).

En cuanto al beneficio de 1a libertad provisional del encéusadb,
éste podia solicitar la protestatoria o la.caucional mediante la promocién
del incidente respectivo (articulos 577 'y 580).



CAPITULO III

LA PRISION PREVENTIVA EN EL DERECHO MEXICANO VIGENTE

- SUMARIO:

1.- Introduccidn. 2.~ Conceptos: Aprehensién, Detencidn y Prisidn
Preventiva. 3.- Procedencia de la Aprehensidn y Detencidn; I)
Aprehensién y Detencién Mediante Orden de Autoridad Judicial Compe-
tente;- A) Requisitos para el Libramiento de la Orden de Aprehensidn:
A)1l.- Requisitos de Fondo; A)2.- Requisitos de Forma; II) Los Casos
de Excepcidn: A) Flagrancia: A)l.- Flagrancia por Equiparacién:

a) Delito Cuasiflagrante; b) Presuncifn de Flagrancia. B) Urgencia.
111) Duracion de la Detencidn. IV) Duracién de 1a Averiguacién Pre-
via. 4.- Auto de Formal Prision y Prision Preventiva: 1) Requisi-
tos del Auto de Formal Prisidn: A) Requisitos de Fondo; B) Requisi-

_tos de Forma; II) Efectos del Auto de Formal Prisién. III) Semejan-
.za y Diferencia entre estos dos Institutos; a) Semejanza; b) Dife-

rencia.  5.- Naturaleza y Finalidades de la Prisi6n Preventiva.
6.- Caracteristicas de 1a Prisi6n Preventiva: 1) Duracién. II) Ter-

“minacidn e Interrupcién. III) Condiciones del Encarcelamiento.

7.~ Aplicabilidad de 1a Ley de Normas Minimas y el Reglamento de
‘Rec1usqrios a la Prisi6n Preventiva. 8.- Efectos: 1) Cémputo de la
Preventiva a 1a Pena. I1) Indemnizacién. Jurisprudencia.

1.- Introduccidn.

Una de las instituciones mis criticadas y problemiticas del proceso
penal 1o constituye indudablemente la prisidn preventiva, que representa,
entre las diversas medidas privativas de 1a Tibertad personal, una de las mis
graves en cuanto a su frecuente aplicacion y cuestionada justificacidn; y,
mas aun, considerando el bien juridico cue afecta que es uno de los mds pre-
ciados y de mayor valor del ser humano: la libertad.
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En cuanto al conflicto de la justificacidn o injustificacion de la

prisidn preventiva existen dos elementos que contribuyen a promover tal con-
flicto. En primer lugar tenemos que se da como una reaccidn inmediata contra
la comisidn del delito y, ademds, como medida cautelar para asegurar el &xi-
to del procedimiento penal, bien para alcanzar la verdad, asegurar el cumpli-
miento de 1a pena o evitar la posible continuaci6n de la actividad delictiva,
etcétera. En segundo término, y en. contraposicién con la reaccién inmediata
contra- el delito, resulta injustificada la prision preventiva atendiendo el
principio de 1a presuncidn de inocencia que tiene el procesado, situacidn que
implica que resulta injusto castigar a una persona cuya responsabilidad estd
aiin por determinarse; evento que debe obligar a la 1imitacion de la aplica-
cién del internamiento preventivo a los casos mis estrictamente necesarios;
Ta preventiva tiene que aplicarse excepcionalmente.

Los elementos mencionados que propician el conflicto en cuanto a la
justificacidn o injustificacién de la prisién preventiva, traen consigo ade-
- mas el conflicto entre el interé&s colectivo y el individual. Ahora bien, la
conciliacion entre estes dos intereses constituye una problemitica que sigue -

i:eniendo vigencia en la actualidad y a todos niveles, no obstante. 1os esfuer-
~20s realizados a niveles nacionales como internacionales para conciliar di-
chos intereses. : : '

) “En justicia 1o ‘primordial es encontrar ese justo medio entre los de-
rechos de 1a sociedad y los del 1ndiv1duo presuntamente 'i'esponsable. Ese Jus-
to medio podria encontrarse en limitar la aplicaci6n de 1a preventiva a los
casos mds indispensables, no decretarla ciega y automiticamenté en todos los
casos, no hay que hacer de ella una pena. ’
_Ahora bien, independientemente de 1o justo o injusto que resu"lte la -
prisidn preventiva, es evidente que el individuo en muchas ocasiones se ve
sujeto a constantes violaciones a su libertad o a 1a de sus familiares por
considerarsele presunto responsable de una conducta delictuosa.

‘ En efecto, es del conocimiento del ciudadano comiin que constantemente
las autoridades detienen a personas- sin ninguna orden judicial o sin que se
cumplan 1os requisitos exigidos para considerar legitima la aprehensién o
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detencidn, situacidn que propicia que en muchos paises se violen constante y
flagrantemente los derechos humanos y no se tiene ni un minimo de respeto a
la dignidad de la persona. Existen una gran variedad de instrumentos juridi-
cos que contienen una gran gama de disposiciones que pretenden brindar una
adecuada proteccion a los derechos humanos. No obstante 1o anterior, desafor-
. tunadamente en muchos paises a pesar de que de jure cuentan con numerosas
disposiciones que salvaguardan los intereses del individuo y de la sociedad
en la proteccidn de los derechos humanos, de facto estos intereses se ven
pisoteados por algunos drganos del estado ante los cuales el individuo queda
sin defensa e imposibilitado de acudir a las autoridades a exigir respeto a
sus garantias ante la amenaza de que se le cause algin mal a su familia.

As? pues, en este contexto, en el presente capftulo sefialamos los re-
quisitos y exigencias que se deben dar para considerar legalmente vdlida la
detencifn de una persona, las consecuencias que resultan de una privacion de
la 1ibertad y los derechos y obligaciones que tiene el que la sufre.

En efecto, en este capitulo tratamos de precisar Vos conceptos de.
aprehensidn, detencion y prision preventiva; la procedencia de la aprehension
y la detenciGn; el auto de formal prisidn y prisidn preventiva; la naturaleza
y finalidades de Va prision preventiva; sus caracteristicas; 1a apiicabilidad
que tiene 1a ley de normas minimas.y el reglamento de rec1usorios del Distri-
. to Federal a la prisién preventiva, as{ como algunos de los efectos de la me-
dida cautelar y terminamos mencionando 1a jurisprudencia aplicable a algunos
“de los apartados que se mencionan.

Por u]timo so1amente glieramos mencionar que si el estado quiere ser
verdaderamente fuerte tiene que ver que sus 6rganos respeten los derechos
humanos, se tiene que respetar la dignidad del individuo, tiene que brindar
una real y mayor proteccidn del individuo y de la sociedad en la proporcion
que el estado respete los derechos individuales, en esa misma proporcign se
verd fortalecido; un estado es fuerte en la medida que respete al elemento
pueblo que 1o constituye.
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2.- Conceptos: Aprehensidn, Detencién y Prision Preventiva.

Existen diferentes formas mediante las cuales se puede privar de la
Tibertad personal: la aprehensidn, 1a detencion y la prisidn preventiva. No
obstante que no son las dnicas formas de privacion de 1a libertad, éstas son
de las mas aflictivas, aiin cuando su duracidn sea transitoria. Estas medidas
cautelares coinciden en que las tres tienen por esencia y efecto privar de
la libertad fisica al inculpado en forma provisional; tienen por objeto ase-
gurar el éxito del proceso..La diferencia entre estas medidas es sGlo cues-
tion de grado: l1a prisitn preventiva es mds intensa y prolongada que la
aprehension y 1a detencidn.

Los términos aprehens{idn y detencién han sido usados indistintamente
como sindnimos; mas alin, se han prestado a 1a confusidn: no han sido distin-
guidos épropiadamente. Aiin cuando el uso indiscriminado de tales conceptos
es irrelevante para efectos prdcticos, haremos algunas referencias al res-
pecto. h

Acero (1) considera como aprehension “...el acto mismo de lTa captura
del reo, el hecho material del apoderamiento de su persona", y la detencidn
1a considera como un estado: "...el estado de privacién de la libertad que
sigue inmediatamente a ese aseguramiento y termina con la formal prisién o la
libertad por falta de méritos a las setenta y dos horas siguientes.” Agrega
que por. tal motivo, “...cuando un juez después de 1a declaracién de un indivi-
duo que comparece por citacidn que se le hace, juzga restringir su Vibertad,
no dice que 1o aprehende, faltando todo elemento de violencia o sorpresa, sino
que To detiene." En -otras palabras, de 1o anterior se infiere que el autor
mencionado. reserva l1a aprehension al mero apoderamiento del imputado, el hecho
material de la captura por la autoridad administrativa o cualquier persona.
Es a partir de este momento, el de la captura, cuando se da la detencidn, la
cual termina dentro de las setenta y dos horas siguientes con el auto de for-
mal prisién o 1a libertad por falta de elementos. Se refiere a 1a aprehension
como el mero apoderamiento del presunto responsable, después de ésta y hasta

(1) Acero, Julfo. Procedimiento Penal., Puebla, Cajica, 1976, p. 127.
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el denominado auto de término constitucional que decreta la autoridad judi-
cial se da la detencidn.

Brisefio Sierra (2), dice que:

...aprehensidn y detencidn son los medios para lograr la privacion
de 1ibertad, en tanto que arresto y prisidn resultan las sanciones
-corporales, la primera de cardcter disciplinario y la segunda tipi-
camente penal. La aprehensidn es 1a via coactiva, y 1a detencidn es
el estado de privacion preventiva que antecede a la prision.

E1 maestro Gonzdlez Bustamante (3), sefiala que:

...por aprehensidon entendemos el acto material que ejecuta la Poli-
cia Judicial encargada de cumpldir los mandamientos judiciales y
que consiste en asegurar o prender a una persona, poniéndola bajo
custodia con fines preventivos, conforme lo amerite la naturaleza
del proceso. La detencidn, en cambio, es el estado de privacion

de 1ibertad que sufre una persona en virtud de un mandamiento ju-
dicial. La aprehensidn consiste en la acciin de apoderarse de una
persona; de asegurarla para prevenir su fuga. La detencidn es el
estado de privacidn de libertad que padece una persona.

- Rivera Silva (4) comparte lo afirmado por Gonzdlez Bustamante, agre-
gando que: '

" ...se debe entender por aprehensién el acto material de apoderar-
se de una persona privandola de su lijbertad... La detencion es el
estado de privacion de libertad en que se encuentra una persona
cuando ha sido depositada en una carcel, o prision pibtica, u otra
Tocalidad que preste seguridad necesaria para que no se evada.

(2) Brisefio Sierra, Humberto. E1 Articulo 16 de 1a Constitucidn Me-
xicana. México, UNAM, 1967, p. 91.

(3) Gonzalez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Procesal
Penal Mexicano. México, Porria, 1983, p. 114,

(4) Rivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal. México, Porria,
1973, pp. 146 y 147,
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Fenech (5) define a’la detencibn como:

...un acto por el que se produce una limitacidn de la libertad
individual de una persona en virtud de una declaracion de volun-
tad de caracter provisional, y que tiene por fin ponerla a dispo-
sicion, mediata o inmediatamente, del instructor del proceso pe-
nal para los fines de &ste, en expectativa de su posible prision
provisional.

Por su parte Arilla Bas (6), respecto de los términos en cuestign,
dice que:

La detencion y la prisién son resultado de actos jurisdiccionales:
el auto de detencion y el de formal prisién, respectivamente. Sin
embargo, la primera de ellas por necesidad de orden social, puede
ser ordenada por autoridades distintas de 1a judicial., No hay que
confundirla, en ningin caso con la aprehensién. Esta consiste en
el acto material de prender a la persona, de asirla para privarla
de 1a libertad, y aquella viene a ser el estado juridico de priva-
cion de 1ibertad que sigue a 1a aprehensién.

Velez Mariconde (7), define como detencién: .

...el estadp relativamente breve de privacion de libertad que el
Juez de instruccion o el Agente Fiscal imponen a quien sospechan

- participe de un delito reprimido con pena privativa de 1ibertad,
cuando no estiman que pueda corresponder una condena de ejecucidn
condicional, a fin de asequrar su comparendo inmediato y evitarle
toda accidn capaz de impedir o poner obsticulos a la actuacion de
1a 1ey penal. ‘

Este mismo autor conceptiia 1a aprehensidn como un acto anterior a la
detencidn, ejecutada generalmente por l1a autoridad judicial y en ocasiones
por particulares; es la detencion del imputado cuando no existe orden judi-

(5) Fenech, Miguiﬂ. Derecho Procesal Penal, t. II. Espafia, Labor,
1952, p. 123,

(6) Arilla Bas, Fernando. E1_Procedimiento Penal en México. México,
Kratos, 1981, p. 70,

(7) Velez Mariconde, Alfredo. Derecho Procesal Penal, t. II. Buenos
Aires, Lerner, 1969, p. 497.
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cial. "...el acto de privar de libertad a una persona sospechada de crimina-
lidad, 2 fin de ponerla inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial
competente." (8)

Por otro lado, Pérez Palma (9) menciona que los términos de detencidn
y aprehension, no son sindnimos, ni equivalentes. Define que las "“...aprehen-
siones son las que se ejecutan mediante orden de autoridad judicial: deten-
ciones, las privaciones de libertad ejecutadas por la policia judicial, el
Ministerio Pdblico, las autoridades administrativas y adn por particulares,
sin que medie orden de autoridad judicial."

Las anteriores concepciones de aprehension y detencion, hacen patente
1a confusidn en el uso de esos vocablos, como 1o hemos afirmado.

Antes de definir lo que es la prision preventiva, haremos algunas
consideraciones en cuanto a To que entendemos por aprehension y detencidn.

Etimolégicamente la palabra aprehensién, del latin apprehensio-onis,
es la accidn que consiste en tomar, coger," aprehender o asegurar. Aprehender
de aggrehendere, de ad, a y prehendere, asir, tomar: coger, asir, prehender

a. una persona o bien alguna cesa. Detencién, también del latin detentio-onis:
,' acc,ién Y .efecto de detener o de deternerse,’ privacion de 1a Tibertad, arresto;
detener de detinere: detener, poner en prisién. (10) Asi, tenemos, aprehen-
sién. y detencion como accidon y efecto de aprehender-y detener, respectiva-
mente; _consisten en que la primera es el acto material en que se asegura al
pr,esunto responsable del delito; es decir, el momento preciso de asir mate- -
rialmente al imputado, ya sea por 1a autoridad o un particular. La detencidn

(8) 1Ibidem, pp. 447, 503 y ss.

(9) Pérez Palma, Rafael. Guia de Derecho Procesal. México, Cirdenas,
Editor y Distribuidor, 1975, p. 143,

(10) Diccionario Enciclopédico Espasa, tt. 2 y 9. Voces: aprehensién
y detencidn. Madrid, Espasa-Calpe, 1979, pp. 858 y 168.
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es el estado de privacién de la libertad que sufre una persona en virtud de
una aprehensidn. La detencidn es el estado que sigue inmediatamente a la
aprehensidén, al apoderamiento.

Una vez realizada la aprehensién, todo el tiempo que dura el deteni-
do a disposicidn de la autoridad administrativa se encuentra en estado de
detencion, por tal motivo una vez que se realiza la consignacidn al drgano
jurisdiccional se dice que se hace con detenido; o bien, en su ausencia, sin
@1. Mis ain, una vez que estd a disposicidon de 1a autoridad judicial, sigue
manteniendo la calidad de detenido, cambiando esa situacidn cuando se dicta
el auto de término constitucional dentro de las setenta y dos horas siguien-
tes en que fue puesto a su disposicidén, La detencidén se inicia una vez reali-
zada 1a aprehensidn y termina con el auto de formal prisidn, sujecion a proce-
so o con el de libertad por falta de elementos para procesar. En caso de
existir auto de formal prisién, l1a detencién se convierte en prisign preven-
tiva; si se decreta 1a libertad por falta de elementos, se deja en 1ibertad
al inculpado, sin perjuicio de que, por datos posteriores de prueba, se pro-
ceda nuevamente contra &! (articulo 167 CFPP). En sentido estricto, ésta es
la connotacidn que se sugiere.se dé a los vocablos aprehension y detencifn.

Prision preventiva. La institucidn de la prisién preventiva ha sido
objeto de violentos ataques, en virtud de que es injusto encarcelar a los
imputados antes de la condena; los deteriora y corrompe, los arruina moral-
mente debido a 1a promiscuidad existente en la cdrcel y propicia su "prisio-
nalizacion" y "estigmatizacidon", como se precisard en el capftulo siguiente.

A continuacion se daran algunos conceptos y precisiones sobre la .
institucion de la prision preventiva.

Rodriguez y Rodriguez (11) l1a 1lama detencidén preventiva y 1a-define
comos: “...l1a medida privativa de 1a 1ibertad, impuesta excepcionalmente al
presupuesto (SIC) responsable de un delito grave, en virtud de un mandato

(11) Rodriguez y Rodriguez, Jes(is. La Detencion Preventiva y los
Derechos Humanos_en Derecho Comparado. México, UNAM, 1981, p. 14.
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judicial, antes del pronunciamiento de sentencia firme." Este autor conside-
ra que la detencidon preventiva se inicia a partir del momento en que la per-
sona es aprehendida en cualquiera de las tres hipGtesis que contempla el
articulo 16 constitucional. (12)

Rodriguez Manzanera (13) la conceptida como:

...12 privacidn de la Vibertad de un sujeto responsable de un deli-
to, cuya comisidn ha sido comprobada, y que, por tratarse de uma
violacion grave de 1a ley penal, hace suponer una peligrosidad que
amerita el internamiento del sujeto por el tiempo que debe durar el
judcio.

Gonzalez Bustamante (14) dice que consiste en "...el aseguramiento
provisional de la persona en contra de quien recaen sospechas de culpabili-
dad."

Velez Mariconde (15) 1a define de la siguiente manera:

...el-estado de privacidn de libertad que el drgano jurisdiccional
impone al procesado durante la sustanciacién del proceso, cuando
se le atr1buye un delito renrimido.con pena privativa de la 1iber-
tad, a fin de asegurar la actuacién efectiva de 1a 1ey penal.

~Fix~Zamudio (16) 1a denomina detencion prevent1va y dice que debe
‘entenderse como tal:

©{12) . Ibidem, p.17.

(13) Rodriguez Manzanera, Luis. Introduccién a la Penologfa (Apun-
. tes ‘para un Texto). México, 1978, p. 73..

(14) Gonzdlez Bustamante, op.cit., p. 184.
(18) Velez Mariconde, op. cit., t.I., p.507

- (16) Diccionario Juridico Mexicano, t. III. Voz: Detencidn Preventi-
va. México, UNAM, 1983, p. 275.
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...la medida precautoria establecida en beneficio de la sociedad,
por virtud de 1a cual se priva de la libertad al acusado en un
proceso penal, cuando se le imputa la comisién de un delito grave,
y por ello existe la presuncién de que intentard eludir la accidn
de 1a justicia o entorpecer los fines del proceso punitivo,

Rivera Silva (17), dice que: "La prision preventiva se refiere al
estado de privaci6n de 1a 1ibertad que guarda una persona contra la gue se
_ha ejercita accidn penal.®

Pérez Palma (18), dice que ha sido definida como: “.,.el. estado
de privacién de la 1ibertad que el 6rgano jurisdiccional impone al proce-
sado durante la substanciacion del proceso, a fin de asegurar la actuacidn -
efectiva de 1a ley penal."

Burgoa {19) considera a la prisidn preventiva y a 1a detencién una
sola cosa. Seffala la existencia de dos periodos en l1a prisidn preventiva:
1) desde 1a consignacion con detenido o 1a aprehensién en virtud de manda-
miento judicial hasta el auto de formal prision o el .de la 1ibertad por
falta de méritos; y 2) desde el primero de los autos mencionados hasta el
pronunciamiento de sentencia ejecutoria.

Fenech (20) denomina a la institucién prisién preventiva o provi-
sional, y dice que es: :

...un acto cautelar por el que se produce una limitacidn de la 1i-
bertad individual de una persona en virtud de una declaracion de
voluntad judicial y que tiene por objeto el ingreso de ésta en un
establecimiento al destinado efecto, con el fin de asegurar los
fines del proceso y la eventual ejecuc1on de la pena. '

(17) - Rivera Silva, op. cit., p. 147,
(18) Pérez Palma, op. cit., p. 293.

(19) Burgoa, Ignacio. Las Garantias Individuales. México, Porria,
1961, p. 460. '

(20) Fenech, op. cit., p. 129.
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La prisién preventiva es una medida precautoria decretada por el drga-
no jurisdiccional, mediante la cual se priva de la libertad al procesado, por
considerdrsele responsable de un delito castigado con pena privativa de la 1i-
bertad, a fin de asegurar la actuacidn efectiva de la ley penal. La prisidn
preventiva es una prolongacidon de la detencidn (skricto sensu). Se inicia a
partir del auto de formal prision y termina con la sentencia ejecutoria, a me-
nos que exista alguna circuntancia que la interrumpa (que desaparezcan 1os mo-
tivos que la originaron);

‘ - {1a detencién y la prisidn preventiva son las mds importantes de las
medidas cautelares, por su gravedad y transcendencia, que tiene por sustancia
"y efecto la privacion provisional de la libertad fisica del inculpado a fin de
aseguré que, en su oportunidad, se ejecute la sentencia que recaiga. Detencidn
y prision preventiva, participan de la misma esencia; difieren sGlo en cuestion
de grado; Ta preventiva es mds intensa y permanente que la detencidn. (21)

La prisidn preventiva, de la misma manera que la detencidn, estd supe-
ditada a 1a existencia de delito sancionado con pena privativa de la 1ibertad
{articulo 16 constitucional); es improcedente, cuando el delito sélo trae apa-
rejada pena no corporal o alternativa.

La detencidn puede ser 1levada a cabo por cualquier persona, tenga o
no autoridad, mientras que la prisidn preventiva s6lo puede ser decretada por
1a autoridad judicial. La detencién puede recaer sobre persona distinta del
inculpado, en tanto que la prisién preventiva sélo procede contra é1. La de-
tencidn es siempre una privacifn momentinea de la 1ibertad y su objeto es po-
ner a la persona a disposicion del juez; la prision preventiva se da solamente
mediante resolucidén escrita de este dltimo, por la que se priva de la libertad
al imputado en forma casi permanente, hasta que se dicte sentencia en la cau-
sa, salvo que desaparezcan los motivos que la determinaron.

Como se ha dicho, la diferencia entre detencidn y prision es sélo cues-
_ti6n de grado, mds cuantitativas que cualitativas.

(21) Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. Méaxico,
Porria, 1977, pp. 407 y 408.
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3.- Procedencia de la Aprehensidn y Detencidn.

Aprehensidn y detencidn son dos formas de privacidén de la 1ibertad
humana. Adn cuando su duracidn es transitoria no deja de ocasionar afectacidn.
La orden de aprehensidon o detencidn es el Gnico titulo juridico a través del

‘cual se puede privar de la libertad corporal conforme al articuio 16 constitu-
cional.

La afectacidn o melestia que derivan de la aplicacion de 1as figuras
mencionadas, puede 1levarse a cabo al ser cumplidas las condiciones que exige
el articulo 16 constitucional para el 1ibramiento de una orden judicial de
aprehension pero no sdlo mediante la existencia del mandato judqicial se puede
privar de 1a libertad a una persona, existen casos de excepcidn a esa regla
general que permiten realizar dicha afectacidn: los casos de flagrancia y
urgencia; estas excepciones se encuentran en el propio precepto mencionado.

En efecto: el articulo 16 constitucional prescribe:

Art. 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domici-
110, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito

de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. No podrd 1ibrarse ninguna orden de aprehension o de-
tencidon, sino por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia,
acusac i0n o querella de un hecho determinado que 1a lay castigue
con pena corporal, y sin que estén apoyadas aquéilas por declara-
cién, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que
hagan probable la responsabilidad del inculpado, hecha excepcidn
de los casos de flagrante delito en que cualquiera persona puede
aprehender al delincuente y a sus cdmplices, poniéndolos sin demo-
ra a disposicion de la autoridad immedjata. Solamente en casos
urgentes, cuando no haya en el lugar ninguna autoridad judicial y
tratandose de delitos que se persiguen de oficio, podrd la autori-
dad administrativa, bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar
la detencidn de un acusado, goniéndolo inmediatamente-a disposi-
cion de 1a autoridad judicial....

1) Aprehensidn y Detencién Mediante Orden de Autoridad Judicial Com-
petente.

La orden de aprehensidn es un mandamiento judicial mediante el cual
se dispone la privacion procesal de la libertad de una persona, con el propd-
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sito de que quede sujeta, de manera cautelar, a un proceso determinado como
presunta responsable de la comisidn de un delito. (22)

A la luz del precepto constitucional mencionado, solamente la autori-
dad judicial puede 1ibrar la orden de aprehensién o detencidn, pero es nece-
" sario que previamente exista acusacién, denuncia o querella de un hecho deter-
minado que la ley sancione con pena corporal, y aquéllas deberdn estar apoya-
das por declaraciones, bajo protesta, de personas dignas de fe o por otros
datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado.

De 1o anterior tenemos que .con la existencia de cualquier clase de
pruebas o indicios que puedan crear conviccidn en la autoridad que deba 1i-
brar la orden pueden ser suficientes para su libramiento.

Se ha sostenido que nuestra Carta Magna no exige para poder verificar
una aprehensién, como 1o hace para la formal prisién, que esté comprobado en
. autos el cuerpo del delito en atencidn a lo urgente de 1a medida cautelar por
el delito cometido; es suficiente que se cumplan las exigencias del articulo
16 constitucional. Sin embargo, atendiendo a 1o que 1laman presupuestos nor-
males de la consignacidn, y considerando que ésta ocurre antes de que se dic-
te orden de aprehensién, previamente a la solicitud de tal mandato ya se de-
beri haber comprobado el corpus criminis, o al menos procurado comprobarlo. (23) .

La orden de aprehensidn s0lo debe y puede ser solicitada por el Minis-
terio Piblico, el juez, previo andlisis de las pruebas existentes, determinari
si estima procedente o no su libramiento; no la puede librar de oficio, ni
tampoco 1a peticién del representante social implica obligacion.de 1ibrarla.
Mas por el contrario, es una obligacién del Ministerio Piblico solicitarla
si considera que se han cubierto los requisitos del articulo 16 constitucional.

(22) 1bidem; p. 372.

(23) Loc. cit.
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Dada la naturaleza del sistema acusatorio imperante en el enjuicia-
miento mexicano, consistente en que el proceso penal debe ser un proceso de
partes, si el Ministerio Piblico no solicita la orden de aprehensién contra
determinada persona, el juez que conoce del asunto no podrd decretarla de ma-
nera oficiosa. Debido a que, tanto el Ministerio Piblico como el juez, estdn
sujetos a imperativos legales; aquél no debe solicitar que se decrete el 1i-
bramiento de la orden de aprehension, si no se encuentran satisfechos los
presupuestos que la ley exige para su libramiento, y en caso de que lo haga,
el juez no estd obligado a acceder a su peticion. E1 drgano jurisdiccional
debe examihar, previamente, si las pruebas recabadas en la avefiguacién pre-
via, qde sirven de apoyo al Ministerio Piblico para solicitarla, satisfacen
1os requisitos de ley; en caso de que no sea asi, debe negarse a dictar el
mandamiento de captura.

Por el contrario, si las diligencias practicadas son suficientes para
cubrir los requisites exigidos debe satisfacer la solicitud.

Librada la orden de aprehensidn en.forma escrita, debe entregarse al
solicitante, quien a su vez la turnara a la Policia Judicial para su ejecu-
cion (articulos 133 CPPDF y 196 CFPP).

Una vez realizada la aprehensidn debe ponerse al detenido sin demora
a disposicion del juzgador, para los efectos constitucionales y legales co-
rrespondientes, informando al tribunal sobre la hora en que aquélIavse efec-
tué. E1 encargado del reclusorio o centro de salud asentard en el documento .
relativo a 1a orden de aprehensidon ejecutada, el dia y hora del recibq del
detenido (articulo 197 CFPP). (24) ‘

Ai Requisitos para el Libramiento de la Orden de Aprehensidn,
-Existen casos en los cuales el Ministerio Piblicc en ejercicio de la

accion penal, consigna la averiguacidn previa atendiendo 1a existencia del
curpus criminis y la presunta responsabilidad de una persona. En estos casos,

(24)  Este precepto, en los términos que se apuntan, fue publicado en
E1 Diario Oficial de la fFederacidn de fecha 10 de enero de 1986.
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como hemos dicho, solicita a 1a autoridad judicial que consigna, el libramien-
to de 1a orden de aprehensitn correspondiente (puede proceder solamente la
comparencia) contra quien considera responsable del ilicito. Mas en estos ca-
s0s, para que el juez resuelva que es procedente librar 1a orden de aprehen-
sidn es necesario que se reunan ciertos requisitos; a ellos nos referimos 17~
neas adelante.

El juez para negar o acceder a librar la orden de aprehensign, debe
comprobar si se satisfacen o no las exigencias del articulo 16 constitucional.
Por otra parte, le articulo 132, fraccién I, del CPPDF y 195 del CFPP, sefia-
1an que para que se libre una orden de aprehensién se deben reunir los requi--
sitos que fija el precepto constitucional mencionado y a peticién del Ministe-
rio Piblico. El articulo 16 mencionado exige que se funde y motive la causa
legal del procedimiento que origine la molestia, es decir que sefiale el pre-
cepto juridico que faculte a la autoridad a ordenar el acto y que explique
las causas, motivos y circunstancias que la 1levan a tomar tal determinacidn.

‘La fundamentacidn y motivacion se traducen en la exigencia del princi-
pio de legalidad. En éste se encuentran implicados los principios de irretroac-
-tividad, de igualdad y competencia, entre otros.

La aprehension y detencidn son actos de molestia que deben ser emiti-
dos u ordenados por autoridad competente mandamiento que debe constar . .por
escrito. La realizacién del acto de molestia presupone la sat1sfacc16n de los
requisitos de fondo y de forma que ex'ige el articulo’l6 const1tuc1ona'l ‘

A) 1.- Requisitos de Fondo:
© a) Que exista denuncia o querella;
‘d) Que la denuncia o 1a querelli sea sobie_’hechos castigados con

pena privativa de la libertad (que no sea alternativa o no privativa de 1i-
bertad) ;

c) Que la denuncia o querella estén apoyadas por declaracién bajo
protesta de persona diga de fe, o por datos gque hagan probable 1a responsab'n-‘
Tidad del. inculpado;
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d) Que la solicite el Ministerio PGblico; y
e) Que la expida la autoridad judicial
A) 2.- Requisitos de Forma:

i Conforme al articulo 195, segundo pirrafo, del CFPP, 1a orden de aprehen-
’»sion debe contener los siguientes requisitos de forma:

a) Relacién'sucinta‘deklos hechos que 1a motivan;
b) Los fundamentos legales;

¢) La clasificacidn provisional que se haga de los hechos delictuo-
S0S;.Y

e . d) Nombre y fimma de la autoridad judicial que la em1te asi como
la fecha en que se expide.

II) Los Casos de Excepcidn:

Hemos dicho que el {nico t1tulo jur1d1co que existe para privar ‘de 1a
»f11bertad a una persona es mediante la existencia de orden de aprehension, la
'cual solamente puede ser expedida por autoridad Jud1c1a1 a pedwmento del M1-'
. nisterio. Piblico y previa la comprobacidn de las exigencias del artfculo: 16
~constitucional. Sin embargo, el precepto mencionado’ contiene dos, excepciones
a'la'reglajgenera1 1a flagrancia y la urgencia. La protecc1on constitucional
' de Ja exigencia del mandato de autoridad'judicia1 para aprehender a una perso-
na que se presume responsable de un delito, se ve desbordada y no surte efec-
-tos contra las autoridades ni contra los part1cu1ares, exigiendo solamente que
se ponga al aprehend1do a disposicion de 1a autor1dad inmediata a la brevedad
posible.

Ahora bien, en cuanto a los cédigos adjetivos, federai y del Distrito
Federal, 1a regulacidn que dan a tales situaciones se contemplan en los arti-
culos 193 y 266, respectivamente. En efecto:
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Art. 193.- Los funcionarios que practiguen diligencias de policia
judicial estdn obligados a proceder a la detencidn de los aparez-
can responsables de un delito, de los que se persiguen de oficio,
sin necesidad de orden judicial: 1. En caso de flagrante delito;
II. En caso de notoria urgencia, por existir temor fundado de que
el inculpado trate de ocultarse o de eludir la accién de la justi-
cia, cuando no hay autoridad judicial en el lugar.

Art. 266,- E1 Ministerio Pidblico y 1a policia’ judicial del Distri-
to Federal estén obligados, sin esperar a tener orden judicial, a
proceder a 1a detencion de los responsables de un delito: I, En

g?so ?e notoria urgencia, cuando no haya en el lugar autoridad ju-
“dicial.

) R) Flagrancia - La primera excepcidn es aquella que. atafie al delito
f1agrante.

La palabra flagrar (25) (del latin flagrare), significa arder o res-
. plandecer como fuego o 11ama. De tal suerte que etimoldgicamente flagrante
delito equivaie a delito flamante o resplandeciente, para dar .una idea de
un hecho vivo o palpable cuya realidad se impone claramente y subsiste ante
los. ojos del observador. ' )

Garcia-Ramirez (26), al lado de 1a denuncia y 1a querella como ins-
tituciones que desencadenan el procedimiento penal, sitda a la flagrancia,
- sin desconccer el hecho de que, una vez producida ésta, la situacién crimi-
nosa 11egara al conocim1ento del Ministerio Piblico a traves de una denun-
cia 0 una querella.

Los casos de flagrante delito por el solo hecho de serlo se conside-
‘ ran de urgencia especiaT; por tal motivo el articulo 16 constitucional auto-
riza no s6lo al Ministerio Piblico o a otra autoridad administrativa, sino
a cualquiera otra persona, a detener al delincuente, sin mis requisitos que‘
‘ponerlo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata.

(25) Diccionario Enciclopédico Espasa, t.oII Voz' f\agranc1a-"
op. cit., p- 437.

(26) Garcia Ramirez, op. cit., p. 347.
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Los articulos 267 &e] CPPDF y 194 del CFPP definen lo que es flagran-
cia.
Art., 267.- Se entiende que el delincuente es aprehendido en fla-
grante delito: no s6lo cuando es arrestado en el momento de estar-

1o cometiendo, sino también cuando, después de ejecutado el acto
delictuoso, el delincuente es materialmente perseguido.

Art. 194.. Para los efectos de la fraccidén I del articulo anterior,
se entiende que el delincuente es aprehendido en flagrante delito
no sdlo cuando es detenido en el momento de estarlo:cometiendo,
sino cuando, después de ejecutado el hecho delictuoso, el inculpa-
~do es perseguido materialmente, o cuando en el momento de haberlo

. cometido, alguien lo sefiala como responsable del mismo delito, 'y

- se encuentra en su poder el objeto del mismo, el instrumento con
gue aparezca cometido o huellas o indicios que hagan presumir fun-
dadamente su culpabilidad.

Este ﬁltimo_precepto es mas completo que aquél, ya que mientras el
primero s61o contempla los casos de flagrancia en sentido estricto y cuasi-
flagrancia, el segundo incluye, ademds, el de presuncion de flagrancia.

Tradicionalmente se ha estimado que existe flagrancia, en sentido
estricto, cuando la pérsoné es sorprendida y detenida en el momento mismo
- de estar cometiendo el delito; sin embargo, dada 1a evolucién natural del
derecho penal, el legislador establece que no solamente debe entenderse .
por .flagrancia el aprehender al delincuente en el momento mismo de estar
cometiendo el delito, sino también, cuando después de ejecutado el acto de-
lictuoso, el delincuente es materialmente perseguido (articulo 267 CPPDF);
0 bien cuando en el momento de haberlo cometido, alguien lo sefiala como
responsable y se encuentra en su poder el objeto del mismo, el instrumento
con que aparezca cometi&o ofhhellas o indiciqéjque.hagan presumiﬁ,su_culpa- .
bilidad (artfculo 194 CFPP). ' DR

_ A) 1.~ Flagraﬁc1a por Equiparacidn: a) Delito Cuasif1égranté;‘b’
" Presuncidon de Flagrancia. .

Los casos que hemos mencionado, fuera de 1a flagrancia en estricto
sentido, como flagrantes también son consideradas l1a cuasiflagrancia y pre-
suncidén de flagrancia. En sentido estricto, delito flagrante es el que se
estd cometiendo, aquel gue se acaba de cometer ya no 1o es. Delinéuente
in_fraganti es aquel que es descubierto en el momento mismo de la comisidn




105

del hecho punible., En consecuencia, hay flagrancia estricta, cuando el su-
jeto es detenido en el momento mismo de cometer el delito, sin solucitn de
continuidad alguna entre la perpetracién del crimen y el instante en que se
procede a la captura. (27)

a) Delito Cuasiflagrante. Atendiendo la parte relativa de los cé-
digos adjetivos citados, que dicen que es delito flagrante también cuando'

" después de ejecutado el hecho o acto del-dctuoso, el dehncuente es material- T

-mente perseguido;. ‘tenamos ‘que se da tal connotac‘lon al delito que ‘acaba de’
cometerse, en el cual el delincuente es perseguido en forma material. En la
cuasiflagrancia se extienden los efectos de la flagrancia a aque'l mamento
en el tiempo en que después de ejecutado el hecho dehctuoso el de1 incuente
es materialmente perseguido.

Entonces, existe cuasiflagrancia cuando 1a detencidn se produce tras
de haber perseguido matemalmente al responsab]e, sin perde'le de vista, una
vez cometido el delito. En este caso, 1a solucién de continuidad se da por
la persecucién del-delincuente. (28) ' ’ R

‘Gonzdlez Bustamante (29) c'dnSid,era que delito cuasifi agrante

.es aquel.en que-el agente del dehto, despues de haberlo: come-:

,‘t1do huye y es persegu1do materialmente siempre que 1a persecu=

' .. cidn durare y no se suspendiese'mientras que el responsable no se
‘ponga fuera del inmediato alcance los que 1e persiguen,

o) Presuncidn de Flagiancia. °°°f9rme al articulo 194 deI_CFPP; se
presume que hay flagrancia cuando ' R o ‘

Jee€N e'l momento de haber'lo cometxdo alguien le seﬁa]a como res-
ponsable del delito, y se encuentra en su. poder el objeto del
miamo, el’ instrumento con que-aparezca cometido o huellas o- ind1-
cios que hagan presumir fundamente su cul pnbﬂidad

(27_)' Ibidem, p. 347.
(28) Loc. cit. ' ‘

(29) 0p. cit., p. 118.
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De esto tenemos que para que exista cuasiflagrancia se require que
que exista sefialamiento en contra del imputado y ademds que existan huellas
e indicios de su presunta responsabilidad, que tenga en poder el objeto del
delito o el instrumento con que se presuma que se haya cometido; sino se dan
los dos requisitos que se exigen como minimo no se puede decir que el delin-
-cuente es sorprendido en flagrante delito en sentido amplio.

Solamente en los tres casos mencionados se entiende la flagrancia
(flagrancia strictu sensu, cuasif1agranc13 y flagranc1a presunt1va), en caso
contrario no existe.

En los casos que existe flagrancia, cualquier persona, sea o no
~agente de la autoridad, puede realizar la captura del delincuente, y de sus
cGmplices, pero con 1a obligacién de ponerlos, sin demora, a disposicidn de
la autoridad inmediata. Esta autoridad inmediata, dadas sus func1ones debe
ser el Ministerio Piblico, el cual debe realizar la cons1gnac1on “inmediata- -
mente ya que no tienen motivo de retener a los detenidos, a fin de que se ’
resuelva su situacidn juridica mediante el auto de término constitucional -
(articulo 19 C.}. En el caso de que sea otra autoridad a 1a que se entregue,

ésta’ debe ponerlo 1nmed1atamente a d1spos1c10n de aquél.

B) Urgencia.- El otﬁo'caéo.de excepcidn en que se puede aprehender
sin previa orden judicial lo encontramos en 105‘11amados casos urgentes.

] Si no existe f1agranc1a nadie puede. aprehender al presunto responsa- -
ble, excepto la po1ic1a Judicial,’ siempre y cuando tenga orden Judicial para’
hacerlo. Sin embargo nuestra ‘ley fundamental contempla una situaei&n en que
permite 1a aprehensidén de una persona por autoridad administrativa sin orden
judjcial- se trata de‘Ios casos urgentes, cuando o haya en elg]ugar ninguna
autoridad judicial y s1eﬁpre y cuando se trate de delito perseguible de oficio
En efecto, el articulo 16 constitucional en la parte relativa dispone como
hemos dicho que: '

... Solamente en casos urgentes, cuande no haya en el lugar ningu-
na autoridad judicial y tratindose de delitos que se persiguen de
oficio, podrad 1a autoridad administrativa, bajo su mids estrecha
responsabilidad, decretar la detencion de un acusado, poniendolo
inmediatamente a disposicion de 1a autoridad jud1c1a1...
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El mandato constitucional se repite en las leyes secundarias. En
En efecto, los articulos 266 y 268 CPPDF y 193 CFPP, prescriben:

Art. 266.~ El1 Ministerio Piblico y la policia judicial del Distri-
to Federal estdn obligados; sin esperar a tener orden judicial a
proceder a la detencion de los responsables de un delito:... II.
En caso de notoria urgencia, cuando no haya en el lugar autoridad
judicial. :

. Se complementa:

Art. 268.- Se entiende que no hay autoridad judicial en el lugar:
y existe noria urgencia para la aprehensidn del delincuente:
cuando por 1a hora o por la distancia del lugar en que se practi-
ca la de tencién, no hay:ninguna autoridad judicial que puede
expedir la orden correspondiente y existan serios temores de que
el responsable se substraiga a 1a accion de 1a justicia. - :

~ Por su parte el CFPP dispone:

Art. 193.- Los funcionarios que practiguen diligencias de Policia
Judicial estdn obligados’a proceder a la detencién de los que apa-
rezcan responsables de un del{to, de los que se persiguen de ofi-
cio, sin necesidad de orden judicial:... II. En caso de notoria
urgencia, por existir temor fundado de que el inculpado trate de
ocultarse o de eludir la accion de la justicia, cuando no haya
autoridad judicial en el lugar.

. En los denominados casos urgentes, la autoridad administrativa podrd, .
bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar la detencién de un acusado
siempre y cuando no exista ninguna- autoridad judicial en el lugar y se trate
de delitos que se persiguen de oficio, con la obligacién de ponerlo inmedia-
tamente a disposicién del érgano jurisdiccional. La autoridad administrativa
. a.que se hace referencia, no puede;ser otra qu el Ministerio Pﬁb\icd, ya.
que éste es el . idnico que pdede promover la actuacidon defla.autoridadvjudicial.

Atendiendo la copulativa "y" del ordenamiento constitucional de refe-
rencia.'que une las expresiones".,. cuando no haya en el. lugar ninguna auto-
ridad judicial y tratandose de delitos que.se persiguen de.oficio.,..“-1mp11-
ca que deben concurrir ambos requisitos para que se dé la excepcién de urgen-
ciaj faltando alguno de ellos no se surte la hipﬁtesis normativa.
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Acero (30) sefiala que 1a falta de autoridad judicial en el Jugar de-
be entenderse respecto de la poblacidn, villa o hacienda de que trate asi
como rancherias, lugares despoblados o en las mismas poblaciones cuando por
algln motivo se carezca en ellos de autoridad judicial o se hayan ausentado
los jueces respectivos. Esto G1timo no quiere decir que hasta que no se
hallen éstos presentes en la casa, calle o sitio mismo de la comisidon del
delito, ya que esto seria practicamente imposible y siempre autor1zar1a inva-
riablemente las facultades administrativas.

No obstante, frecuentemente se recurre'a esta Gltima intepretacidn
para tratar de legitimar aprehensiones que de otra manera resultarian noto-
riamente injustificadas. '

La hipOtesis constitucional que se menciona, se presta a una ilimi-
tada y subjetiva aplicacion por parte de las autoridades administrativas,
incluyendo al Ministerio Piblico, para atentar contra la libertad personal

de Vos ciudadanos. Asi, es suficiente que la autoridad administrativa consi-
' dere, por si y ante si, que esta ante un caso urgente para proceder a detener

a una persona, que en su concepto considere reponsable de un delito que se
4 persigue de oficio. Esta situacién propicia que en 1a prictica se 1leven a
cabo, con bastante frecuencia, casos en los que, sin orden judicial, se pri-
va de la 1ibertad a una persona; no sdlo por funcionarios del Ministerio Pii-
blico, .sino también por autoridades administrativas a las que constitucional
y legalmente no incumbe La persecucion de los delitos.

. ‘ _ ,

Ante tan desolada realidad, es evidente que debido al arbitrio que
surge del subjetivismo de los casos de urgencia, resulta engafioso el princi-
pio general de que solamente 1a autoridad judicial" puede ordenar la aprehen-
si6n,

Ante el subjetivismo de los casds urgentes, Franco Villa (31) apunta
que esto entrafia incertidumbre y una seria amenaza para 1a libertad personal

(30) Acero, op. cit., p. 129.

(31) Franco Villa, José. El Ministerio Piiblico Federal. México,
Porria, 1985, pp. 154 y 155,
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de los individuos, existiendo por tal motivo 1a necesidad de precisar tal
denominaciéns o bien, sefialar especial-mente los casos en que se pueda dete-
ner a una persona sin necesidad de orden judicial a través de l1a autoridad
administrativa, y ante determinados tipos de delitos atendiendo su trascen-
dencia, que no sea necesario esperar a que la autoridad Jud1c1a1 expida la
orden de aprehens1on contra los responsables.

Garcia Ramirez (32) con anterioridad habia planteade la mencionada
posibilidad, atendiendo a que no se puede contar con orden de aprehensidn
en virtud de no haberse ejercitado ain la ac&ién penal, y ante la evidencia,
por virtud de confesion o de otras probanzas, la responsabilidad de qu1en va
a ser aprehendido.

Ahora bien, una vez realizada una aprehensién; en cualquiera de sus
modalidades (mediante orden judicial, flagrancia o urgencia) cabe preguntarse,
¢cuinto tiempo debe durar una persona privada de su libertad ante el Minis-
terio Piblico u otra autoridad administrativa?

I1I11) Duracion de 1a Detencidn.

En 1o referente a 1a detencidn mediante orden de aprehensidn de la
autoridad judicial y los casos de flagrante delito, el articulo 16 constitu-
cional ordena que debe ponerse al detenido o detenidos "...sin demora a dis-
posicién de 1a autoridad inmed{fata.” En los casos urgentes dice que la auto-
ridad administrativa que decrete 1a detencisn debe poner al acusado "...inme-
diatamente a disposicidn de la autoridad judicial™.

Por 1o que hace al cédigo del Distrito Federal y al federal; en cuan-
to a 1a aprehensidn mediante orden judicial el primev‘b prescribe que
*...quien Ya hubiere ejecutado debera poner al aprehendido, sin demora algu-
‘na, a disposicién del tribunal respectivo...." {artfculo 134); en lo que
hace a flagrante delito y urgencia ordena que cuando el acusado sea aprehendi-
do, el Ministerio Piblico tiene 1a obligacién de poner “.l.imediatamente al

(32) Garcia Ramirez, op. cit.. p. 358,



110

detenido a disposicidn de la autoridad judicial,..." (articulo 272). La ley
federal, en relacidn con el primer caso que citamos menciona que “siempre
que se 1leve a cabo una aprehensidn en virtud de orden judicial, quien la
hubiere ejecutado deberd poner al aprehendido, sin demora alguna, a disposi-
cion del tribunal respeétivo,...“ (articulo 197); por lo que se refiere a

- los casos de flagrancia y urgencia no menciona temporabilidad alguna,

La respuesta a nuestra interrogante la encontramos en los adverbios
inmediatamente y sin demora, que utilizan la constitucién y las leyes secun-
dartas. Pero, por otra parte, subsiste la {nterrogante, ya que habrd que dar
respuesta a 1o que debe entenderse como inmediatamente y sin demora. Estos
adverbios excluyen todo término; lo inmedfato es en seguida, sin tardanza,
rdpido; sin demora quiere decir 1o mismo que inmediatamente, debe ser sin
dilacién, sin retraso, sin tardanza. En otras palabras, cuando se priva de
1a Tibertad a una persona, sea mediante orden de aprehensién en flagrancia
o en caso urgente, hecha la detencidn, debe ponerse sin dilacién a disposi-
cién de 1a autoridad judicial competente.

La doctrina (33) y la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn han con-
siderado que, el adverbio inmediatamente se traduce en el plazo de veinticua-
tro horas contemplando en la fraccidn XVIII, pendl timo parrafo del artfcu]o
107 constitucional. : :

- . Franco Villa (34) al contemplar los casos urgentes, seffala que éntre
1a fraccidn XVIII del articulo 107 constitucional y el articulo 16 del pro-
pio c6digo, o existe contradiccién o ambas disposiciones tienen um sentido
normativo distinto. En el caso que contempla el artfculo 16 se ordena que el
detenido debe ser puesto inmediatamente a disposicién del juez, es obvio que
esta obligacion se tiene’ ‘que cumplir desde Tuego que se realiza la detencign
y no dentro del témino miximo de velnticuatro horas que menciona Ta fraccidn

(33) Garcia Ramirez op. cit » p. 373; Colin Sanchez op: cit.,
p. 230; Arilla Bas, op. c1t., p. 61; Gonz&]ez Bustamante, op. cit., p. 112,

(34) Franco Yilla, og.'cit.. p. 156,
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XVIII; es decir que conforme el articulo 16 dicha obligacién no estd sujeta
a ningdn plazo, entretanto que de acuerdo con la fraccion citada “...surge
después de fenecido el citado lapso de veinticuatro horas (contradicecién)'.

Por nuestra parte pensamos que la contradiccion entre los vocablos
- "inmediatamente" y "sin demora" con el término de veinticuatro horas no exis-
te, es s6lo aparente.

E1 articulo 107, fraccidn XVIII, pérréfo tercero, ordena que: "También
sera consignado a Ta autoridad o agente de ella, el que realizada una aprehen-
sién, no pusiere al detenido a disposicidn de su juez, dentro de las veinti-
cuatro horas siguientes.” : ‘

En efecto, si bien es cierto que el detenido debe ser puesto sin demo-
ra a disposicion de la autoridad judicial, el texto constitucional no contra-
dice 1o dispuesto por los cGdigos adjetivos ni el propio articulo 16 del mis-
mo c¢odigo, ya que el hecho de sefialar un témino no quiere decir que la deten-
cién ante la autoridad administrativa tenga que prolongarse hasta que fenezca
o esté por fenecer ese témino; sino mids bien las veinticuatro horas se impo-
nen para poner un tobe a la autoridad y no prolongue la detencidn por un ma-
yor tiempo, esto sin obstar que 1o deba hacer de inmediato. Ahora bien, en
caso de que las autoridades administrativas pfolbnguen la detencidn por mas
de veinticuatro horas, el detenido tiene materia para promover el juicio de
amparo, por su ilegal detencidn.

Por otra parte hay que recordar que el Ministerio Piblico tiene que
integrar una averiguacién previa, lo cual se leva cierto tiempo, por lo que
no puede dejar de detener al presunto responsable por algunas horas y no po-
ner. al detenido de inmediato a disposicién del 6rgano jurisdiccional; asf
mismo, hay que reconocer que en la funcidn indagatoria del Gfgano 1nvesfiga-
dor, ese tiempo en ocasiones es 1nsuf1c1ente'para recabar los elementos de
conviccion necesarios para acreditar el cuerpo de delito y la presunta res-
ponsabilidad de un detenido, razdon por la cual a veces prolongan las deten-
ciones por un tiempo mayor al permitido, sin que se repriman tales arbitra-
riedades. : :
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Asi pues, pensamos que 1a detencidn de una persona en los casos en
que existe orden judicial, la flagrancia y 1a urgencia no se pueden prolongar
por mis de las veinticuatro horas que sefiala el precepto constitucional men-
cionado, sin evitar que se ponga a disposicion del juez de inmediato que se
realiza la aprehensién, o bien ponerlo en 1ibertad. Esto sin perjuicio de 1o
dispuesto por el parrafo in fine de la citada fraccidgn, de que se prolongue
1a detencidn por el tiempo suficiente para recorrer la distancia que hubiere
entre el lugar en que reside el Jjuez que Ta solicitd y aquel en que se veri-
fico la captura. En caso de que se prolongue la detencién por un tiempo mayor
al pemitido, 1a autoridad que 1o haga incurre en responsabilidad.

IV) Duracidn de'laAAveriguacién Previa.

Ninguna disposicidn legal seflala expresamente el tiempo que debe du-
rar la averiguacion previa a Ta consignacién a los tribunales judiciales,
también denominado. periodo de preparacién de 1a accién procesal. (35)

Nuestra actual Carta Magna no reguld las averiguaciones previas. Si
se quiso que el Ministerio Piblico fuese el encargado de 1a persecucién de
los delitos, se le debis dar constitucionalmente facultades para instruir la
fase previa al ejercicio de la accidn penal, se le diera tiempo para integrar
la averiguacidn previa, término para la consignacién de los detenidos y tiem-
po para resolver si ejercitarfa o no 1a accién. Sin embargo, el constituyente
no pensé en elio y no reguld las averiguaciones previas 1o que ha propiciado
que el Ministerio Piblico se tome el tiempo que necesita para completar su
investigacion.

EY problema de no_sefialar en forma clara la duracién de las averigua-
ciones, se padece en los casos en que existe detenido, ya que amparadas en la
aparente carencia de término, el Ministerio Piblico prolonga las detenciones
indebidamente por encima de las protestas de los afectados.

(35) ‘Ibidem, pp. 135 ss.
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Estamos de acuerdo con Pranco Villa (36) que la averiguacion previa
tiene todas las caracteristicas del procedimiento inquisitorio, ya que es
escrito, secreto, unilateral, no contradictorio, sin derecho real a la de-
fensa, no se permite una intervencidn efectiva al defensor en las diligen-
cias que se practican, existe incomunicacin del detenido; es decir que Tos
* métodos de investigacidn siguen siendo 1os'pasados.

Por otra parte, 1os cSdigos de proced1m1entos penales no contemp]an
1a duracidn de las averiguaciones previas, situacidn que hace posible que
las averiguaciones en que no existe detenido se prolonguen por tiempo inde-
terminado.

También participamos con 1o dicho por Franco Villa (37) en cuanto que
los asuntos en que existe detenido, ain cuando no haya flagrancia ni se trate
de caso urgente, la duracidn es arbitﬁaria pues varia de uno a ocho dias. Mas
no compartimos su opinién en cuanto a que no. existe término para integrar la
averiguacién en los asuntos con detenido. (38) En efecto, hemos dicho que en
los casos de flagrancia y urgencia, al igual que cuando se detiene a una per-
sona por virtud de orden Judicial, la autoridad administrativa no puede man-
tener detenido a un individuo por mas de veinticuatro -horas sin ponerlo a
disposicién del érgano jurisdiccional o dejarlo en libertad. Ahora bien, en
base a ésto, es evidente que el Ministerio Piiblico, como autoridad adminis-
trativa que es, en los casos de urgencia o flagrancia, en que tiene que ihte-
grar.una averiguacidén previa antes de consignar a la autoridad judicial, tie-
- ne que comprobar el cuerpo’del delito y la presunta responsabilidad del- incul-
pado y realizar la cons1gnacion dentro del 1mprorrogable término de ve1nticua-
tro horas en que puede ‘estar detenida una persona ante e1 M1nisterio Pub11co

(36) Ibid., p. 152.
(37) Loc. cit.

(38) 1bid., pp. 151-153.
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antes de que se ponga a disposicién del juez. En la practica esta disposicidn
dista mucho de ser cumplida, ya que 1a regla mds bien es que se prolongue la
detencidn por un término mucho mayor.

As1 pues, en los asuntos en que exista detenido la duracion de la ave-
piguacidn previa no debe exceder de veinticuatro horas (término insuficiente
en algunos casos), ya que atendiendo a 1o ordenado por el articulo 107, frac-
cién XVIII, parrafo tercero, de nuestra ley fundamental, dentro de dicho tér-
mino se debe poner a disposicion del drgano jurisdiccional. En contra partida,
en los casos en que no existe detenido ni la constitucidn ni las leyes secun-
darias sefialan témmino para que el Ministerio Plblico realice su funcién de
investigacidn y persecucion de los delitos, por 1o que en ocasiones la inda-
gatoria se prolonga por varios afios.

4.- Auto de Formal Prision y Prisiﬁn.?reVentiva.

, Hemos dicho con anterioridad (39) que la libertad no puede restingir-
se mids que de acuerdo con el articulo 16 constitucional, una vez restr1ngida,'
una vez aprehend1da una persona y puesta a disposicion del juez goza de las

-garantias que contienen los articulos 19 y 20 del propio cédigo, ademds de _
otros, dentro de los’ cua1es debe desarrollarse la actividad del drgano juris-
diccional.

- Como sucede cuando lo ordena alguna disposicidn legal, los articulos.
19 y'ZO'se convierten en un imperativo para 1a autoridad judicial ante quien
el Ministerio Piblico estd ejercitando su acci6n penal en un caso concreto,
‘Los té&minos constitucionales improrrogables e ineludibles empiezan a correr
para el juez desde el momento en que el detenido queda a su disposicién, y
su transgresidn hace que incurra en responsabilidad.

Antes sefialar Tos términos que sefialan los articulos 19 y 20 de nues-
tra Carta Magna y las diligencias que se deben practicar dentro de ellos, va-
mos a mencionar brevemente To relativo al "auto de radicacion", denominado
también de "inicio" o "cabeza de proceso". '

(39) Supra, pp. 98-109.



115

Una vez que el juez -recibe la consignacion del Ministerio Piblico,
debe actuar inmediatamente,

El "auto de radicacién", "inicio™ o “"cabeza de proceso" es la primera
determinacion que 1leva a cabo la autoridad judicial una vez que se ha ejer-
citado accién penal; mediante este auto se manifiesta o da 1a relacidn proce-
sal, ya que tanto el procesado como el Ministerio Piblice quedan sujetos a

‘1a jurisdicci6n de un tribunal determinado. '

Garcia Ramirez (40) senala que.con el auto de radicacién inicia el
" proceso, Nno una fase preparatoria de éste; no se desplaza la aparicidn del
proceso hasta el auto de formal prisidon, ya que desde el auto en mencidn exis
te relacidon juridica procesal. Opinar 1o contraric implicaria negar. el cardc-
ter procesal de varias actuaciones, como son: la declaracidn preparatoria, el
nombramiento y las actividades del defensor, el libramiento de 1a orden de
aprehension, la libertad provisional, etcétera.

Los articulos 19 y 20 de 1a constitucidn, sefialan los términos impro-
rrogables:de cuarenta:y ocho y setenta 'y dos horas para tomar la declaracién
preparatoria y resolver sobre la situacién juridica de una persona qde es

- considerada como responsable de un delito. En efecto:

Art, 20.- En todo juicio criminal tendrd el acusado-las siguien-

tes garantias... III.- Se e harda saber en audiencia piblica y

dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su consignacién

a l1a justicia, el nombre de su acusador y la naturaleza, y causa

de la acusacion a fin de que conozca bien el hecho punible que se

Te atribuye y pueda contestar el cargo, rindiendo en.este acto su
- declaracion preparatoria..." S

Art. 19.- Ninguna detencidn. podrd exceder del término de tres
 dias, sin-que se justifique con un auto de formal prisién, en el
que se expresardn: el delito que se impute el acusado; los elemen-
tos gue constituyen aquél; lugar, tiempo y circunstancias de eje-
.cucidn .y Tos datos que arroje la averiguacién previa, los que de-
"ben ser bastante gara comprobar el cuerpo del delito y hacer pro-
"bable la responsabilidad del acusado, La ‘infraccidn de esta dispo-
sicidn hace responsable a la autoridad que ordene la detencion o
la consienta a los agentes, ministros, alcaides o carceleros que
la ejecuten....

- (40). Garcia Ramirez, op. cit., p. 371 y 372,
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La expresion del dia y 1a hora exacta en que fue recibida l1a consigna-
cién por el juez que pronuncia el auto de radicacion, es de gran importancia
pues sirve como punto de referencia para determinar los términos constitucio-
nales a que nos hemos venido refiriendo; es decir, el té@mino de cuarenta y
ocho horas para tomar la declaracidn preparatoria y el de setenta y dos horas
para resolver la formal prision, sujecion a proceso o libertad de la persona
detenida.

Estos términos empiezan a contarse desde el momento en que el juez
recibe 1a consignacidn, por eso es importante, como se ha mencionado, hacer
constar ese momento en el auto "cabeza de proceso".

Los términos a colacién no se computan conforme a la regla ordinaria,
son términos especiales que se computan de acuerdo a la regla especial, es
decir, que corren de momento a momento, se cuentan por horas y no por dfas,
y en éstos se incluyen los inhdbiles. Términos. que se inician desde el mismo
instante en que el detenido es puesto a disposicion del juez, y los cuales
vencen uno cuarenta y ocho y otro setenta y dos horas después. Conforme al
primero .el juez debe ordenar que se le tome su declaracidn preparatoria al
detenido, y de acuerdo con el segundo, previa apreciacidn juridica sobre los
hechos comprobados hasta las setenta y dos horas, el juez resolverd sobre 1a
formal prisién, sujecién a proceso o libertad del detenido, segin resulte de
1a comprobacion o no del cuerpo del delito y la presunta responsab111dad del
imputado.

En- el auto de radicacian, aparte de que se le tome la declaracidn
. preparatoria al inculpado, entre otras, el juez ordena que se pract1quen to-
‘das Yas diligencias necesarias para.el esclarecimiento de los hechos; es de-
cir, el Juez persigue conocer,1a denominada “verdad histdfica"' I

) Hasta antes de las reformas del aﬂo pasado (41). el artfcu1o prime-
ro del CFPP sefialaba que el procedimiento penal tenfa cuatro periodos: I.-
El de averiguacidn previa a la consignacion a los tribunales; 1I,- El de

{41) Diario Oficial de la Federaciﬁn del dia 10 de enero de 1986.
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instruccidn; IIL.- El1 de ju{cio; y IV.- E1 de ejecucidn. A partir de la refor-
ma mencionada el Cédigo Federal hace una divisign mds apropiada de su proce-
dimiento y en particular de los que const1tu_yen el proceso penal. En efecto,
los articulos 1 y 4 prescriben que

Art. lo.- E1 presente Codigo comprende los siguiehtes proced1mien-
tos: 1.- E1 de averiguacidon pré¥iaa la consignacién a los tribuna-

. ... les, gue establece 1as diligenclas Yegalmente necesarias. para que

. el Ministerio Piblico pueda resolver si ejercita o no la accidn
R penai; II.- E1 de preinstruccién, en que se realizan las actuacio-

: nes para determinar los hechos materia del proceso, l1a clasifica-
_cion de éstos conforme al tipo penal aplicable y 1a probable res-
ponsabilidad del inculpado, 0 bien, en su caso, la libertad de-
éste por falta de elementos para procesar; III.- El de instruccién
que abarca las diligenclas practicadas ante y por los Tribunales
con el fin de averiguar y probar la existencia del delito, las
circunstancias en que hubiese sido cometido y las pecu‘liares del
inculpado, asi como Va responsabilidad penal de éste; IV.- E1 de
juicio, durante el cual el Ministerio Publico precisa su: preten-
sidn y el procesado su defensa ante el tribunal, y éste valora .
las pruebas y pronuncia sentencia definitiva; V.- E1 de ejecucién,
que comprende desde el momento en gue causa. ejecutoria 1a senten-
cia de 105 tribunales hasta 1a extincidon de las sanciones aplica-
das; VI.- Los relativos a inimputabl es, a menores' y a quienes tie-
nen el hdbito o la necesidad de consumir estupafamentes y ps1co-
troplcos i

‘Art. 4o0.- Los procedimientos de premstruccwn, instruccion Y. ju'l-
cio constituyen el proceso penal: federal, dentro del cual corres-
ponde . exclusivamente a los tribunales federales resolver i un
hecho es o no delito federal, determinar la responsabilidad o
_irresponsabilidad de las personas acusadas ante e!‘los o 1mponer
'ias sanc'lones que procedan con arreg'lo a la ley.- :

Dentro de estos procedimientos,. el M1mster1o Piblico y 1a. Po'li-
cia Judicial bajo el mando de aquél,.en su caso, ejercitardn tam-
bién-las funciones. que les encomiende la fraccion I11 del articu-
10 20.; y el Ministerio Piblico cuidard de que los tribunales fe-
derales apliquen estrictamente las leyes relativas, y.de que las
resoluc1ones de aquéllos se cumplan debidamente.

En otras palabras, hasta antes de las reformas citadas, las diligen-
‘c{as que se practicaban desde el momento en que el Srgano jurisdiccional re- .
cibe 1a consignacion hasta antes del perjodo de juicio formaban parte del
periodo de instruccidn. A partir de 1a reforma los perfodos se convierten
en procedim'ientos' y el de instruccién 1o dividen en dos: el procedimiento
de preinstruccic‘;n y €l de instruccién. La preinstruccién abarca desde el
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momento en que se recibe la consignacién hasta el auto que determina la pro-
bable responsabilidad y el tipo penal ép]icab1e (setenta y dos horas después)
al inculpado, o bien, su libertad por falta de etementos para procesar. lLa
instruccidn se reserva al periodo a partir del auto que determina 1a proba-
ble responsabilidad (formal prisidn o sujecidn a proceso) hasta antes de
-que se inicie el procedimiento de juicio; durante este periodo se realizan
las diligencias para averiguar y probar la existencia del delito, las cir-
cunstancias en que hubiere sido cometido y las peculiares del qinculpado, asi
como la culpabilidad o inculpabilidad de éste. -

La preinstuccion tiene una duracidn de setenta y dos horas y duran-
te este término se tienen que deteminar 10s hechos que van a ser materia
- del proceso y la probable responsabilidad del inculpado; en caso contrario,
se Te debe dejar en 1ibertad. Dentro del término de setenta y dos horas se
-encuentra el de cuarenta y ocho horas, dentro del cual el juez debe tomar
Ta declaracin preparatoria. :

E1 articulo 19 constitucional regula de manera suprema el auto de
formal prisidn. La situacidn Juridicé de la persona a quien se imputa la
éunisién de un detito, es impreciso en las setenta y dos horas siguientes
a su consignacidn al érgano jurisdiccional. Se le asegura preventivamente
* para garantizar el &xito del proceso, con el objeto de impedir la fuga o
‘que se oculte y paralice la marcha del proceso.

En 1a investigacidn de los delitos, y a fin de que los hechos que-
den esclarecidos de acuerdo al interés social, en ocasiones es necesario
privar de la 1ibertad a algin individuo. Esta privacién de la libertad es
precaria: se impone solamente durante el tiempo absolutamente necesario -
para que el juez pueda analizar .y valorar las pruebas recogidas y resolver -
si el inculpado ha de quédar formalmente preso, debe ser solamente sujeto .
a procesoc 0 bien puesto en 1ibertad por falta de elementos para procesar. '
Ninguna detencion puede prolongarse por un término mayor de setenta y dos
horas sin que se justifique con un auto fundado y motivado de formal pri-
sion,

En justicia y por respeto a la dignidad humana, a ninguna persona
debiera privarsele de 1a’ libertad sino hasta el fin del proceso, una vez
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E1 auto de formal prision origina la prisidn preventiva y sefiala el
delito por el que debe seguirse el proceso. Al auto de formal prisién se le
denomina también auto de formal prisién preventiva (articulo 297 CPPDF).
Este auto se dicta cuando el delito cuya existencia se haya comprobado esté
sancionado con pena privativa de la 1ibertad no altermativa; a contrario
sensu cuando el delito no merezca pena corporal, o esté sancionado con pena
alternativa no se dicta auto de formal prisién, en este caso se dicta auto
de sujecion a proceso. E} auto de formal prisién da nacimiento a la prisidn
preventiva; la existencia de aquél-implica la de ésta. No puede existir pri-
si6n preventiva sin formal prisidn.

Garci_a\ Ramirez (42) define el auto de formal pris‘lé_n como :

“...1a resolucidn jurisdiccional, dictada dentro de las setenta y
dos horas de que el imputado queda a disposicion del juzgador,
_en que se fijan los hechos materia de proceso, estimindose acre-
ditado plenamente el cuerpo del delito y establecida la probable

responsabilidad del inculpado. . i

Franco Villa (43) lo define como:

...1a resolucidn pronunciada por el juez, para resolver la si- .
tuacién juridica del inculpado al véncerse el término constitu-
cional de setenta y dos horas, por estar comprobados los elemen-
tos integrantes del cuerpo.del delito que merezca pena corporal

y los datos suficientes para hacer probable su responsabilidad;
para asi determinar el delito o delitos por los que ha de seguir-
-se el proceso. o :

‘Por su parte el maestro Gonzilez Bustamante (44), sefiala que “...el
auto de formal prisidn tiene por objeto definir la situacién jurfdica del
~inculpado y fijar el delito o delitos por los que debe seguirse el proceso."

(42) Garcia Ramfrez, op. cit., p. 378. -
(43)  Franco Villa, op. cit., p. 268.

(44) Gonzadlez Bustamante, og; cit., p. 181.

——
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que han quedado plenamente comprobadas la existencia del cuerpo del delito
y la responsabilidad del imputado. E1 auto de formal prisidn debiera de de-
cretarse solamente tratandose de delitos graves que revelen notable peli-
grosidad en el +inculpado, como un recurso de necesidad extrema; en caso
contrario, si se 1legara a admitir de manera absoluta que la privacion de
la libertad personal se efectuara hasta la sentencia, se podrian ocaéionar
graves transtornos en el desarrollio de los procesos criminales, ya que.se-
ria ficil a los presuntos responsables de un delito sustraerse a 1a accién
de la justicia y evitar el esclarecimiento de los hechos. ‘Atendiendo el.
interés de la colectividad se admité que un individuo sea. privado de su Ji-
bertad, pero {inicamente por el tiempo absolutamente necesario para definir
su situacién juridica. No siempre es mecesario que la persona quede deteni-
da desde que se inicia el précedimiento. Tratindose de algunos delitos, el
aseguramiento del sospechoso del ilicito debe evitarse o ser facultad dis-
crecional del juez, quien podrd ordenar o no que se le prive de la liber-
tad, s1 asi 1o amerita la naturaleza de la infraccidn y atendiendo la con-
dicion moral y social del inculpado, su arraigo en el lugar del juicio y la
posibilidad de que se sustraiga a la accién de la justicia.

EY1 articulo 19 constitucional prohibe que se prolongue la deten-
cion por mis tiempo del que se ha sefialado. La violacion de esta disposi~
ci6n propicia que incurran en responsabilidad, los directores o encargados
de las cdrceles que reciban a un detenido, deberdn ponerlo en libertad sin’
responsabilidad para ellos, en caso de no recibir comunicado del juez de
que gueda formalmente preso dentro de las setenta y cinco horas siguientes
al momento en que se decretd su formal detencién ante dicho Grgano juris-
diccional (articulo 164 CFPP).

" Mediante el auto de formal prisién el dérganc jurisdiccional forma-
1iza la privacion de la libertad por todo el tiempo que dure el proceso e
inicialmente justificada por el auto en que se decreta la detencidn, es
decir, el auto "cabeza de proceso". Ei auto de formal prisién se dicta
cuando estdn comprobados los elementos integrantes del delito que merezca
pena corporal y que no sea alternativa, y los datos suficientes para pre-
sumir la responsabilidad; siempre y cuando no exista a favor del inculpado
alguna causa de justificacion, o que se extinga la accidn penal.
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Colin Sanchez (45) conceptiia el auto de formal prisidn de la siguien-
te manera:

A

...es 1a resolucidn pronunciada por el juez, para resolver la si-
tuacion juridica del procesado a? vencerse el término constitucio-
nal de setenta y dos horas, por estar comprobados los elementos
integrantes del cuerpo de un delito que merezca pena corporal y
los datos suficientes para presumir la responsabilidad; siempre y
cuando no esté probada a favor del procesado una causa de justifi-
cacidn, o que extinga la accion penal, para asi determinar el de-
1ito o delitos por los que ha de seguirse el proceso.

Estos'conceptos del auto de formal prisidn, de una u otra forma,
coinciden en definir en 1o que consiste tal resolucidn, por lo que no hare-
mos mayor comentario al respecto.

1) Requisitos del Auto de Formal Prisién.

Para que el auto de formal prisidn esté .debidamente fundado y motiva-
do, como se exige en derecho, para considerar legalmente valido cualquier
‘acto de molestia, o, mejor dicho, de autoridad, es necesario que reunan de-
_terminados requisitos, tanto de fondo como de forma.

Los artfculos 19 constitucional y 161 y 297 de los c6digos adjetivos,
federal y del Distrito Federal, contmplan 10s requisitos de fondo y forma
‘que debe reunir el auto de formal prision para que sea legalmente valido.

En efecto, el articulo 19 de nuestro miximo ordenamiento prescribe:

Art. 19.- Ninguna detencidn podra exceder del término de tres dias,
sin que se justifique con un auto de formal prision, en el que se
expresaran: el delfto que se impute al acusado; los elementos que
constituyen aquél, lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, y
Yos datos que arroje la averiguacidn previa, 1o0s que deben ser bas-
tantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable 1a res-
ponsabilidad del acusado... Todo proceso se seguira forzosamente
por el delito o delitos seifialados en el auto de formal prision. Si
en 1a secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un deli-
to distinto del que se persigue, deberd ser objeto de acusacidn
separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse Ja acumula-
cién, si fuere conducente....

(45) Colin Sanchez, op. cit., p. 284,
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Los articulos 161 y 297 de las leyes secundarias mencionadas, no son
mas que la repeticidon de las disposiciones que contiene el precepto que aca-
bamos de mencionar; esto es:

Art. 161.- Dentro de las setenta y dos horas siguientes al momento
en- que el inculpado quede a disposicion del juez, se dictarad el
auto de formal prisidon cuando de lo -actuado aparezcan acreditados
los siguientes requisitos: I.- Que se haya tomado la declaracidn
preparatoria del inculpado, en la forma y con los requisitos que
establéce el capitulo anterior, o bien que conste en el expediente
que aquél se rehusd a dec]arar. Il.- Que esté comprobado el cuerpo
del delito que tenga sefialado _sancion pr1vat1va de libertad. III.-
Que en relacién a la fraccidn anterior, esté demostrada la presun-
ta responsabilidad del acusado; y IV.- Que no esté plenamente com-
probada a favor del inculpado, alguna circunstancia eximente de
responsabilidad o que extinga la accién penal. (46)

En cuanto al CPPDF, tenemos que:

“-Arti- 2970~ Todo auto de prisidn preventiva deberd reunir los si-
- guientes requ1s1t05' I.- La fecha y Ta hora exacta.en que dicte;.
II.- La expres1on del delito 1mputado al reo por el Ministerio
PGblico; II1.- E1 delito-o.delitos:por los que debera sequirse el

proceso y la comprobac1on de sus elementos; IV.- La expresion del .

tugar, tiempo y circunstancias de ejecuc1on y demds datos que
arroje la averiguacidn previa, que serdn bastantes para tener por
,comprobado el _cuerpo del delito; V.~ Todos los datos gque arroje
1a aver1guac1on que hagan probab1e ia responsabilidad del acusa-.
do;' 'y VI.- Los ‘nombres del juez que dicte-la determ1nac1on y del

. secretar1o que 1a autor1ce. B

-De los preceptos anteriores se derivan los requisitos o elementos de
fondo 'y forma que debe contener el auto de formal prisién; a ellos nos refe-
rimes a continuacion:

" A Requisito$ de Fondo:

Los requisitos modulares del auto de formal prisién son:

(46) A excepcidn de la fraccidn 1V, este articulo estd en vigor me-
diante reforma, publicada en el Diario Oficial de la Federacién del dia 24 de
diciembre de 1984.
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a) La comprobacidn del cuerpo del delito, pleramente;
b) La probable responsabilidad del imputado;
¢) Que se haya tomado 1a declaracifn preparatoria del inculpado;

d) Que no esté comprobada en favor del inculpado alguna causa exi-
mente de responsabilidad o que extinga 1a accién penal; y

) e) Que el delito sea castigado con pena privativa de la 1ibertad,
no alternativa (articulo 18 C.).

En cuanto a los dos primeros elementos, es decir a la comprobacién '
del cuerpo del delito y 1a probable responsabilidad del inculpado, haremos
un breve comentario, por los cuestionamientos que ocasionan.

En 1a doctrina existen opiniones diversas en cuanto a la necesidad
de hallarse comprobado el cuerpo del delito o no para dictar el auto de for-
mal prision.

Al respecto, con apoyo en el articulo 19 constitucional, 161, frac-
cidn 11, del CFPP y 297, fraccién IV, del CPPDF, pensamos que para dictar
el auto de formal prisidn es necesario que se encuentre acreditado plenamen-
te el cuerpo del delito; por el contrario, tratindose de la presunta respon-
sabilidad del inculpado, ésta no puede estat_; suficientemente probada, se re-
quiere solamente presuncién de culpabilidad. En el supuesto de que no se sur-.
tan tales extremos al-vencerce el término constitucional de setenta y dos
horas para dictar el auto de formal prisién, el juez dictard auto de soltu-
ra, denominado auto de libertad por falta de elementos para procesar.

B) Requisitos de Forma:

Estos consisten en que el juzgador debe expresar en forma pormeno-
rizada en 1a resolucidn respectiva, las actuaciones especificas y fundadas
en derecho que considere que 1lenen los requisitos de fondo que se exigen
para dictar_ el auto de formal prisién. Hay que reunir los datos que comprue-
ben el cuerpo del delito; no es suficiente su sola existencia en las actua-
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ciones, no es suficiente qﬁe en éstas exista la presunta responsabilidad;
hay que sefialar las constancias que forman conviccidn de la presunta cuipa-
bilidad, describiendo las principales circunstancias de modo, tiempo y lu-
gar del acto delictuoso a que se refieran. En otras palabras, el autc de
formal prisidn debe estar debidamente fundado y motivado.

Asi pues, 10s requisitos forma]eé del auto de formal prision son - '
los siguientes: :

a) lLa fecha y hora exacta en que se dicte;

b) La expresidn del delito imputado al indiciado por el Ministerio
Piblico;

c) La expresion del delito o delitos por los que deberd seguirse
el proceso; y

d)} El1 nombre del juez que dicte la determiha;ién y del secretario
que autoriza.

El incump11mientb;¢e los requisitos de fondo o de forma que se re-
quiren para decretar el auto de formal prisidon trae como. consecuencia-diver-
sas situaciones, segln sea el elemento infringido. '

Si se dicta un auto de formal prisién sin que se 1lenen los requi-
sitos de fondo que exigen, éste no debié dictarse, el auto es infundado, ya
que el. incumplimiento de 1os Pequisitos que se exigen implica 1a ausencia
de Tos elementos suficientes para presumir alguna posible responsabilidad.
El auto es sucépt1b1e de revocacion, ya sea mediante el respectivo recurso
o bien a través del amparo, trayendo como consecuencia-el otorgamiento de
Ta libertad.

La violacidn a un requisito de forma hace ilegal el auto de formal
prision, haciéndolo revocable también mediante la apelacion o el amparo pa-
ra el sélo efecto de que se subsane 1a infraccison en el requisito de forma,
sin que sea procedente por esa situacién la concesién de 1a libertad del de-
tenido ya que estd comprobado e1:¢uerp6 del delito y su presunta responsabi-
1{dad. ) :
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11} Efectos del Auto de Formal Prisién.
E1 auto de formal prisidn produce los siguientes efectos:
a) Da base al proceso;

b) Fija el delito o materia del proceso, precisando 1os hechos por
los que éste debe seguirse;

c) Justifica 1a prision preventiva del sujeto; no revoca la liber-
tad provisional concedida, excepto cuando as{ lo determine el propio auto;
\ ' ~
d) Cambio de 1a situacién juridica del inculpado, de detenido pasa
a ser procesado;

e) La identificacidn del procesado;

f) Solicitar informes sobre antecedentes penales del inculpado;

g) Expedicion de las boletas acreditativas del mismo por triplicado;

h) Comprobar que la autoridad judicial ha dado cumplimiento a su
obligacidn de resolver sobre Va situacién juridica del indiciado dentro de
las setenta y dos horas siguientes al momento en que &ste qued§ a su dispo-

sicion;

i) El dnicio de loé plazos a que se refiere el articulo 20, frac-
cidn VIII, constitucional, para que el procesado sea juzgado;

'j) La suspensibn de los derechos de ciudadano, cuando se trate de
delito.que merezca pena corporal, segiin el articulo 38, fraccidn II, de 1
constitucion; ’

k) La terminacidn de 1a fase de preinstruccidn e inicio de la ins-
truccion; (47) y

(47) Conforme al CPPDF, el auto de formal prisidn concluye la pri-
mera parte de la instruccién y se inicia la segunda.
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1) El inculpado queda sometido a la jurisdiccidn del juez.
11I) Semejanza y Diferencia entre estos dos dinstitutos.

a) La semejanza que existe entre auto de formal prisién y prisidn
‘preventiva, consiste en que en Jos dos existe privacidn de libertad (48),
" aiin cuando en aquél es solamente formal y en la dltima en forma material.

b) La diferencia que existe entre las dos instituciones radica en
que mientras el auto de formal prisidn es un mandamiento pronunciado por
el juez que motiva y justifica la prision preventiva; ésta es la privacién
de la libertad que se impone al procesado en forma provisional, por el tiem-
po que dure la tramitacidn del proceso, impide que se aleje del proceso. (49)

E1 auto de formal prisidn debe contener, ademids los motivos lega-
les que se tuvieron para dictarlo y antecede al estado de prisidn preventi-
va; de tal suerte que no puede existir ésta, en tanto la autoridad judicial
no la establezca en forma expresa; la prisién preventiva inicia con el auto
de formal prision. Entretanto no se dicte el auto de formal prision el pre-
sunto responsable tiene el caricter de detenido, una vez que se dicta el
auto de referencia el detenido pasa a ser procesado. (50) ’

(48) pifia y Palacios, Javier. Derecho Procesal Penal (Apuntes para
un Texto). México, 1948, p. 142..

(49) Gonzalez Bustamante, op. cit., p. 181; Pifia y Palacios,
op. cit., pp. 142 y 143.

(50) Gonzalez Bustamante, op. cit., p. 182.



127

5.- Naturaleza y Finalidades de la Prisién Preventiva.

En el capitulo primero de este trabajo indicamos que la prisién pre-
ventiva es una medida cautelar. De esto tenemos que los fines y justifica-
cion de esta institucidn sean 1o0s mismos que persiguen los instrumentos cau-
telares. Atendiendo su caracter personal y duracidn, sirve a ciertos propd-
sitos que no podrian ser alcanzados con la detencién. La prision preventiva
es necesaria ya que persigue diversas finalidades. Garcfa Ramirez (51), ci-
tando a Pisapia, dice que la prisién preventiva tiene las siguentes funcio-
nes:

a) Garantia de 1a ejecucidn de la pena;

b) Propdsito aflictivo con cardcter de ejecucion anticipada de la
sancion o de ejemplaridad;

c)- Coercifn procesal encaminada a asegurar la presencia personal
del 4mputade en el proceso;

Por su parte Rodriguez Manzanera (52) sefiala que las finalidades
de Ta prisidn preventiva son:

a)  Impedir 1a fuga;
b) Asegurar la presencia a juicio;
e) Asegurér las pruebas;

d) Proteger los testigos;

(51) Garcia Ramirez. Serglo. El Articu]o'la Constitucional: Pri-
" sién Preventiva, - Sistema’ Pen1tenc1ar1q, ‘Menores Infractores. Mexico UNAM.
1967, pp 22 y 23.

(52) Rodriguez Manzanera, oé.kc1t;, pp. 78 - 82,
. »
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e) Eyitar el ocul tamiento o uso del ‘producto del delito;
f) Garantizar la ejecucion de 1a pena;

g) Ejecutar anticipadamente la pena;

h)  Evitar la reincidencia;

i) Proteger al acusado de sus cémplicéS;

i) Proteger al criminal de las victfmas;f
k) Prevencion génera];

1) Evitar que se concluya el delito;

m) Impedir que sé'prevenga a tos c6mp1i¢es;
n) Hacer el gstudio de la persona]idaq;

#) Asegurar la repaéacién del daflo; y

0) Impedir>e1 Juicio en ausencia.

6.- - Caracteristicas de 1a Prisién Preventiva:
1). Duracién.
Es evidente que la prision pfeventiva no puedebtener una duracion

indefinida. Garcia Ramirez (53) sefiala que ‘para impedir el grave dafio que
causa el prolongado encarcelamiento, se han creado en algunas legislaciones,

(53) Garcia Rmnirez, E1 Articulo 18 Constitucional. Op. cit.,
pp. 31 y 32. ' '
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varios sistemas: a) el de céducidad, este sistema consiste en una vez trans-
currido cierto tiempo cesa automdticamente la prisidn (Italia}; b) el de
revision, conforme a este la autoridad debe revisar periddicamente el funda-
mento de la prisidén (Alemania); y c) el ecléctico, en €1 se aceptan tanto
1a revisién periodica como 1a cesacién del procedimienfo después de transcu-
rrido cierto plazo.

En cuanto al derecho mexicano, tenemos que el articu'lo 20 constitu-
cional, fracciones VIII y X, prescribe que:

“Art. 20.- En todo juicio de] orden criminal tendré el acusado las
siguientes garantias: ...VIII., Serd Juzgado antes 'de cuatro meses
si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos afios
de prisidn; y antes de un afio, si 1a pena mdxima excediere de ese
tiempo; ...X. En ningiin caso podrd prolongarse la prisién o deten-
cion por falta de pago de honorarios de defensores o ?or' cualquie-
ra otra prestacidn de dinero, por causa de responsabi idad civil
o algin otro motivo andlogo. Tampoco podrd prolongarse la prisién
preventiva por mis tiempo de] que como miximo fije la ley. al deli-
to que motivare el proceso.

: Ante el imperative del precepto constitucional citado, los perfodos
de preinstruccion, instruccidn y de juicio deben concluir con gran anticipaf'
cifn a los cuatro meses, para que antes de este término se sentencie al pro-
cesado, si el delito es castigado cbn pena que no excede de dos afos, o

" antes de un aflo fuera de este supuesto. Los cGdigos procesales, por ser nor-
mas reglamentarias de 1a ley fundamental, se deben ajustar a dicho mandato.

Ahora bien, no obsta'nte 1o manifestado, atendiendo a que el énjui-
ciado tiene derecho a defenderse, y para esto a ofrecer toda clase de prue-
" bas, no siempre se cumplen dichos plazos para concluir el proceso, ya que
una vez que se han ofrecido las prugbas"r'espectivas, éstas deben désahogar-
se a'\‘michando se hayan vencido en exceso los plazos mencionados; 10 contra-
rio implicaria dejarlo en estado de indefensidn para probar su inocencia y
daria margen para solicitar el amparo por dichas- violaciones,

Asi mismo, no se debe prolongar 1a prisién preventiva por deudas o
responsabilidad civil ya que esto es materia de los tribunales de esa indo-
e ademas. no se puede prolongar la preventiva por mas tiempo del que como
méximo fija la ley al del 1to que motivo el proceso esto es evidente, ya
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que, aiin en el caso de que resultase culpable, la pena mdxima que se le pue-
de 1imponer por el delito cometido ya la cump11'6 en prisién preventiva.

II1) Terminacidn e Interrupcidn.

Se ha dicho ya que una de las finalidades de la prision preventiva
es asegurar el éxito del proceso; por tanto, en los casos en ciue éste ya se
substancié’, o bien en los que existen elementos de conviccion que'demuestran
esa Injustificacion de su existencia, debe terminar o interrumpirse 1a pri-
sidén preventiva, ya que, como también hemos mencionado, 1a prisién preventi-
va debe limitarse a 1os casos mis indispensables en que se haga necesaria
su aplicacién. ' '

Asi, en este contexto, tenemos que cuando la finalidad de la prisidén
prevent-iva'se ha cumplido o resulta initil o injustificada su aplicacién,
ésta debe concluir. De esto tenemos que 1a prisidn preventiva puede terminar
en los sigu1entes casos:

a) Por sentencia;
b) Por sobreseimiento; y
c) Por cumplimiento del tiempo maximo de 1a pena.

Explicaremos someramente en qué consisten estas formas de termina-
cién de 1a prision preventiva.

a) Por sentencia; en este caso tenemos que cuando existe sentencia,
ya sea absolutoria o condenatoria, debe terminar la prisidn preventiva. En
el primer caso mencionado, es decir, en caso de que exista sentencia absolu-
toria, debido a que si la medida cautelar se apﬁca para asegurar el éxito
del proceso y debido a 1a presunta responsabilidad del procesado, entre
otros fines, cuando el proceso ha terminado y se ha demostrado 1a inocencia
del imputado en relacién con el delito cometido, resulta initil e injustifi-
cada su privacic‘;n de 1a 1ibertad.

En el caso de que exista sentencia condenatoria, la prisién preven-
tiva termina para convertirse en pr‘isién por pena; la prisién preventiva
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existe mientras se dicta sentencia, entretanto se demuestra la culpabilidad
o inculpabilidad de un individuo, una vez que sucede esto, en caso de incul-
pabilidad se le deja en libertad; en casoc de resultar culpable 1a prisifn
preventiva termina y se pasa al establecimiento penitenciario para cumpTir
1a prision por 1a pena impuesta.

En este caso, es decir en el que exista sentencia condenatoria,
pero esta es por tiempo igual o menor al ya sufrido en prision preventiva,
en este caso la prisidn por pena resulta ya inaplicable, debido a que si la
prisidn impuesta por la sentencia es igual 2 1a ya pasada por concepto de
prision preventiva, aquella se encuentra cubierta; en el supuesto de que'la
- prisién que impone 1a sentencia sea menor al tiempo que ya se pasé en pri-
sién preventiva, es evidente que ya se cumplis por adelantado el tiempo de
prisidn impuesta debido a 1a regulacién que realizan nuestras leyes del
tiempo que se pasa en la preventiva como imputacién a la pena, segiin veremos
mas adelante (54), y debido a que 1a prisidon sufrida. durante la substancia-
cién del proceso es mayor a la que impone 1a pena, resulta que hasta "le
salen debiendo” al condenado. En l1a realidad no he sabido que se dé esto,
1o que sucede es que en 10s casos en que amerita imponer una pena de pri-
si6n minima, &ésta se decreta por el tiempo que ya pasSé el sentenciado en
prisién preventiva, no por menor tiempo a la prisién ya sufrida.

. b) Por sobreseimiento; entre las diversas resoluciones gue terminan
1a ‘instruccidn tenemos el sobreseimiento. Normalmente las causas criminales
concluyen por 1o que se denomina terminacién ordinaria o de causa completa
por su total desarrollo. Pero, existen algunas que no pasan o concluyen las

. fases de instruccidn y de juiéio. y consecuentemente no 1legan a 1a senten-
cia que les pone fin. Existen formas que se denominan excepcionales y que
se dan en los casos de sobreseimiento; casos que aunque no se traten: siste-
maticamente en el CPPDF, estdn reconocidos por dispoéiciones ais1adas, es
prédctica en los tribunales. Los casos de sobreseimiento han sido objeto de
agrupacidn mas especial en el CFPP.

(54) “Infra, pp. 150 - 152,
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De modo general, se considera como sobreseimiento la cesacién del
procedimiento; y de modo estricto, la terminacin definitiva del mismo por
medio de una resolucidn distinta de la sentencia. (55) De acuerdo con este
mismo autor {56), el sobreseimiento es una resolucidén diversa de la senten-
cia que no resuelve el fondo del asunto, &ste sélo se resuelve con la cul-
_pabilidad o inculpabilidad del procesado; en los casos en que antes de la
sentencia aparecen elementos que hacen palpable la fnutilidad o la imposi-
bilidad de todo debate por falta de materia delictuosa o de persona con
quien debatirla; es evidente que ya resulta initil el fallo y &ste debe so-
breseerse, 1imitandose a exponer el motivo de la improcedencia de la conti-
nuacidn del proceso y a darlo por terminado.

E1 CPPDF solo contempla en forma expresa como causa de sobreseimienw
to 1a formulacidn de conclusiones de no acusacién. El articulo 323 contempla
tal disposicién y ordena que en este caso se deje de inmediato en 1ibertad
al procesado. E1 auto de sobreseimiento es como si existiera sentencia abso-
Tutoria (articulo 324). En efecto:

Art. 323.- Si el pedimento del Procurador fuere de no acusacién,
el juez, al recibir aquél, sobreseerd en el asunto y ordenard la
- irmediata 1ibertad del procesado.’ ‘

Art. 323.- El auto de sobreseimiento producird los mismos efec-
tos que una sentencia absolutoria.

En cuanto al CFPP, el articulo 298, prescribe:

Art. 298.- E1 sobreseimiento procederd en los casos siguientes:
I.- Cuando el Procurador General de la Repiiblica confirme o for-
mule conclusiones no acusatorias; II.- Cuando el Ministerio Pi-
‘blico 1o solicite, en el caso a que se refiere el articulo 138;
1I1.- Cuando aparezca que la responsabilidad penal estd.extingui-
da; IV.- Cuando no se hubiere dictado auto de formal prisién o

de sujecibn a proceso y aparezca que el hecho que motiva la ave-
riguacion no es delictuoso o, cuando estando agotada ésta, se
compruebe que no existid el hecho delictuoso que 1a motivé; V.-
Cuando habiéndose decretado 1a 1ibertad por desvanecimiento de

(55) Acero, op. cit., p. 157.

(56) Ibidem, p. 158.
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datos, esté agotada ia averiguacidn y no existan elementos poste-
riores para dictar nueva orden de aprehensién, o se esté en el
caso previsto por la parte final del articulo 426; y VI.- Cuando
esté plenamente comprobado que en favor del inculpado existe algu-
na causa eximente de responsabilidad.

Complementamos el precepto con los articulos gue menciona:

Art. 138.- E1 Ministerio.Piblico promoverd el sobreseimiento y ta
1tbertad absoluta del inculpado, cuando durante el proceso aparez-
v ca que T1a conducta o los hechos no son constitutivos de delito,
conforme. a la descripcion tipica contenida en 1a ley penal; gque
el {nculpado no tuvo participacion en el delito que se persigue;
- que la pretencidn punitiva estd legalmente extinguida, o que exis-
N te ‘en favor del inculpado una causa excluyente de responsabilidad.

Art. 426.- La resolucidn que conceda la libertad tendrd los mismos
-efectos que el auto de libertad Eor falta de elementos para proce-
_ ‘sar, gquedando expedito- el derecho del Ministerio Publico para
o pedir nuevamente la aprehensién del inculpado y la facultad del
i tribunal para dictar nuevo auto de formal prisidn, si aparecieren
posteriormente datos que le sirvan de fundamento y siempre que
- no se varien 10s hechos deldictuosos motivo del procedimiento. Cuan-
do la libertad se resuelva con apoyo en la fraccidn I del articulo
422, tendra efectos definitivos y se sobreseerd el proceso

Ahora Bien; atendiendo 1o dispuesto por la parte in fine del precep-

to que acabamos de citar tenemos que conforme al articulo 422, fraccién I,
 que dice:

Art. 422.- La libertad por desvanecimiento de datos procede en
los siguientes casos: I.- Cuando en cualquier estado de 1a ins-
truccion y después de dictado el auto de formal prisidn aparez-
can plenamente desvanecidos los datos que sirvieron para-compro-
bar el cuerpo del delito; II.- Cuando en cualquier estado de la
“instruccién y sin que hubieren aparecido datos posteriores de
responsabilidad, se hayan desvanecido plenamente 1os considera-
dos en el auto de formal prision para tener al detenido como

© presunto responsable.

La 1ibertad que se conceda en el supuesto de que se encuentren
plenamente desvanecidos Jos datos o elementos que sirvieron para tener por
comprobado el cuerpo-del delito es absoluta, de efectos definitivos y pro-
duce el sobreseimiento de la causa. Fuera de este caso, la 1ibertad por des-
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vanecimiento de datos que se conceda es provisional, conforme veremos en
1ineas posteriores. (57)

E1 CPPDF, en sus articulos 546, 547 y 551, regula la libertad de~
finitiva por desvanecimiento de datos a que nos venimos refiriendo y el
sobreseimiento del proceso. En efecto:

Art. 546.- En cualquier estado del proceso en que aparezca que
se han desvanecido los fundamentos que hayan servido para decre-
tar la formal prision o preventiva, podrd decretarse la libertad
del reo, por el juez, a peticién de parte y con audiencia del
Ministerio Piblico, a 1a que éste no podré dejar de asistir.

Art. 547.- En consecuencia, la libertad por desvanecimiento de
datos procede en los siguientes casos: I.- Cuando en el curso
del proceso aparezcan, por prueba plena indubitable, desvaneci-
das las que sirvieron para comprobar el cuerpo del delito; y
I1.- Cuando, sin que aparezcan datos posteriores de responsabi-
lidad, se hayan desvanecido, por prueba plena indubitable, los

seflalados en el auto de formal prisidn para tener al detenido
como presunto culpable. ’

Art. 551.- En el caso de la fraccion II del articulo 547, la
resolucion que conceda 1a libertad tendr8 Yos mismos efectos

del auto de libertad por falta de méritos, quedando expedita

l1a accidn del Ministerio Piblico para pedir de nuevo la aprehen-
si6n del inculpado, si aparecieren nuevos datos que lo ameriten,
asi como nueva -formal prision del mismo. En el caso de la frac-
cion I del articulo 547, 1a resolucidn que concede la libertad,
tendrd efectos definitivos y se sobreseers el proceso.

Por Gltimo, el sobreseimiento ocurre siempre que aparecen circuns-
tancias extintivas de 1a acci6n penal o remisivas de la pena, plenamente -
acreditadas en el curso de la instruccién (muerte del procesado, casamiento
con la estuprada, prescripcidn del delito, etcétera). Se termina el proce-
so sin que el procesado haya sido juzgado, pero se le deja en libertad.’

En cuanto al articulo 138 del CFPP, el CPPDF en sus articulos 6 y
8, prescribe:

Art. 6.- El Ministerio Piblico, pedira al juez la aplicacién de
la sancidn correspondiente al caso concreto de que se trate o
1a libertad del procesado, sea porque el delito no haya existido,

(57) Infra. pP. 181.
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sea porque existiendo no sea imputable al procesado, o porque
existan en favor de éste alguna de las circunstancias excluyen-
tes de responsabilidad a que se refiere el capftulo IV, titulo
1, libro primero, del Cédigo Penal, 0 en los casos de amnistia,
prescripcidn y perddn o consentimientd del ofendido.

Art. 8.- En el segundo caso ‘del articulo 6, el agente del Minis-
terio Piblico presentarad al juez de los autos su promocién, en
la que expresard los hechos y preceptos de derecho en que se
. funde para pedir la libertad del acusado.

Asi pues, para concluir, la 1ibertad que se concede en virtud de
sobreseimiento de 1a causa es definita y termina, en consecuencia, con el

"7 proceso.

c) Cumplimiento del tiempo que como miximo se castigue el delito;
conforme al segundo pirrafo de 1a fraccién X, del articulo 20 constitucio-
nal, que dice: "Tampoco podrd prolongarse la prisién prevent'iva’por mis
tiempo del que como miximo fije 1a ley al delito que mativare el procesa’,
creemos que la prisidn preventiva termina definitivamente, ya que el mixi-
mo de pena que se puede imponer por el delito, ya se cumplid mediante di-
cha medida cautelar, y ain en el supuesto de que resultase condenado no se
le podria imponer sancidn mayor a la prisidn sufrida preventivamente.

£n cuanto a las formas de interrupcién de 1a prisién preventiva
tenemos los casos siguientes:

‘a) La sustraccion del presunto responsable a Va accién de la Jus-
© ticia; y '

b) La libertad provisional.

a) La sustraccitn del presunto responsable a la accidn dela jus-
ticia; este caso propicia la suspensién del procedimiento, debido a que
si el procesado evade la prisién preventiva que sufria con motivo del pro-
ceso que se estaba substanciando la causa se suspende, atendiendo a que no
se puede continuar en su ausencia; en consecuencia, como la prisidn preven-
tiva no la estd sufriendo el imputado, ésta se interrumpe, asi como el cém-
puto para la pena.



136

b) ta libertad proQisiona], esta libertad, ya sea mediante caucidn,
protestatoria o por desvanecimiento de datos (en el caso que veremos) inte-
rrumpe o puede interrumpir la prisidn preventiva.

Tratidndose de la libertad bajo caucidon y la protestatoria, la pri-
si6n preventiva se ve interrumpida por ese derecho de que goza el procesado,
éste no estd sujeto a la mencionada medida cautelar; en el evento de que
incumpla las obligaciones que se le imponen se le revoca la libertad y la
interrupcidn deja de surtir efectos para continuar la prisién preventiva.
En el caso de que se estuviere gozando de la libertad provisional bajo cau-
cion y se dicte sentencia condenataria que se tenga que cumplir en prision,
en estos casos el tiempo en que el procesado estuvo en libertad no se cuen-
ta a la pena impuesta, se cuenta solamente el tiempo que se sufre en la
preventiva; el tiempo en libertad no hizo efectiva la prision preventiva,
ésta se 1Q§errump16 por lo que no se computa para la pena. '

En el caso de 1a libertad por desvanecimiento de datos, que regu-
lan los articulos 422 y 426 del CFPP, 547 y 551 del CPPDF, que ya citamos
¥y nos remitimos a ellos, conforme a la fraccién II de los articulos 422 y
547 de los cbdigos citados, en el caso de qué en cualquier estado del pro-
ceso (instruccidn en el CFPP) y sin que aparezcan datos posteriores de res-
ponsabilidad, se hayan desvanecido por prueba plena indubitable, los consi-
derados en el auto de formal prisidn para tener al detenido como -presunto
responsable. Este tipo de 1ibertad interrumpe la prision preventiva, no la
termina (ain cuande de facto asi suceda con el transcurso del tiempo), ya
que, atendiendo lo ordenado por los artfculos 426 y 551 de los cédigos pre-
_cisados, cuando se concede en-la hipbtesis que se sefiala, 1a libertad ten-
dré los mismos efectos que la libertad por falta de elementos para proce-
sar, quedando expeditos el derecho del Ministerio Pablico para pedir nue-
vamente la aprehensién del inculpado y la facultad del tribunal para dic-
tar nuevo auto de formal prision, si aparecierén posteriormente datos que
les sirvan de fundamento y siempre que no se varfen lcs hechos delictuosos
motivo del procedimiento.

De To anterior tenemos que el proceso queda abierto y si aparecen
nuevos datos se puede aprehender y encarcelar preventivamente al presunto
responsable, apareciendo la libertad concedida como una causa interruptiva
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de la ﬁrisién preventiva:. Ahora bien, si no aparecen escs.nuevos datos que
puedan propiciar nuevamente la privacion de la libertad del inculpado, la
libertad concedida opera como causa terminativa de la medida cautelar en
estudio. Aqui tenemos que ain cuando legalmente esta suspendido el proce-
dimiento, de hecho estd paralizado.

Existen casos en que alin cuando la paralizacidn del proceso es de
facto, legalmente s6lo se suspende. De hecho las actividades procesales
finalizan, ya que no se realizan actos subsecuentes, pero de derecho el
proceso esti abierto indefinidamente y en el momento oportuno se puede se-
guir actuando hasta que se resuelva en definitiva. Ocurre asf en la mayo-
ria de 1os casos en que se decreta la libertad por falta de elementos para
procesar o por desvanecimiento de datos y en los casos de fuga del procesa-
-do. Por lo regular, casi siempre que esto sucede, no se vuelve a actuar en
el expdiente y el asunto queda abandonado ya que es raro que se presenten

. nuevos datos para ordenar la reaprehension o que ésta se realice; en el
evento de que asi sucediera se puede reanudar el procedimiento hasta dictar
sentencia, ya que éste segufa abierto, s6lo se encontraba suspendido.

I11) ' Condiciones del Encarcelamiento. .
E1 articulo 18 constitucional, dispone:

Art. 18.- $6l0 por delito que merezca pena corporal habri lugar
a . prisidn preventiva. E1 sitio de ésta ser§ distinto del que se
destinare para la extincién de las penas y estardn completamen- -
- te separados. Los gobiernos de 1a Federacidn y de Yos Estados

. organizardn el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones,
sobre la base de] trabajo, 12 capacitacién para el mismo y la )
educacibn como medios para l1a readaptacion social del delincuen-
te. Las- mujeres compurgardn sus penas en lugares separados de-
los destinados a 1os hombres para tal efecto.

De esto tenemos que el lugar'en que se sufra lq prisidn preventiva

debgré ser distinto del que se destina para las personas que extingan una ..

pena y deberdn estar separados. As{ mismo, tratidndose de las mujeres, el
Vlugar en que se encuentren &stas deberf ser-distinto del que se reserve a
lo; hombres y, mis aun, el lugar en que se encuentren las condenadas debe
ser distinto del reservado a las que se encuentran en prisién preventiva.
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No obstante 1o encomiable que resulta el precepto constitucional,
sin desconocer que en los Ultimos afios se ha avanzado en mucho en esta ma-
teria, la realidad deja mucho que desear, ya que en muchas partes conviven
procesados y sentenciados, sin importar que su situacidon juridica sea dis-
tinta, y aln cuando las mujeres estén separadas de los hombres, la situacion

“de éstas es igual a 1a que se sufre en muchos lugares con los hombres. Como
ejemplo de 1a evolucidon que se ha tenido en 1a mejora de los establecimien-
tos que sirven para detener en prision preventiva o pena a las personas, es
el Reglamento de Reclusorios del Distrito Federal, que tiene como finalidad
regular en particular las condiciones de la prision preventiva que se cumple
en los reclusorios creados para ese fin.

Por otra parte, se manifiesta que el articulo 18 no sdlo sefiala di-
ferencia en cuanto al lugar de reclusidn, sino también en cuanto al régimen
y al tratamiento. No obstante, lo anterior no conduce necesariamente a la '
supresion del trabajo en la cércel preventiva, el cual tampoco se puede
imponer obligatoriamente, ya que se estarfa en contra de o dispuesto por
los articules 4 y 5 constitucionales. Al respecto, se ha sugerido promover
el trabajo del procesado mediante estimulos y mayor suavidad en la vida car-
celaria del trabajador. Cabe destacar que, en general, el régimen de los su-
jetos a prisidon preventiva es y debe ser mis benévolo que el que respecta a
los condenados. {58) ' '

La fiha]idad de la separacion entre procesados y condenados es evi-
tar - la promiscuiddd entre los delincuentes avanzados y los primarios; los
delincuentes habituales contagian criminalmente a los princ1p1antes.,

_ inclusive a personas 1norentes .

(58) Gar;ia Ramirez, E1 Articulo 18 Constitucional. Op. cit., p. 31.
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7.~ Aplicabilidad de 1a Ley de Normas Minimas y el Reglamento de Reclusorios
a la Prision Preventiva.

Ley que Establece las Normas Minimas Sobre Readaptacidon Social de Sen-
tenciados. (59)

En el ambito de los instrumentos juridicos que han generado una mayor
proteccidon a.los reclusos quese encuentran privados de su libertad, ya sea
mediante prisién preventiva o prisién por cumplimiento de una pena, tenemos
la Ley que Establece tas Normas Minimas Sobre Readaptacion Social de Sentencia-
dos. No obstante que esta ley establece que son normas para sentenciados, aten-
diendo lo dispuesto por el articulo 18, también son de aplicarse a los procesa-
dos, en lo conducente. En este entendido, por regular aspectos que atafien al
presente trabajo, nos referimos a ella en sus aspectos mas significativos al
tema que nos interesa.

Esta ley tiene como finalidad organizar el sistema penitenciario de la
repiblica, el cual se organizard sobre la base del trabajo, 1a capacitacion
para el mismo y la educacion a fin de obtener la readaptacidn social del delin-
cuente. E1 cumplimiento de las normas en el Distrito Federal y en los recluso-
rios dependientes de la Federacidn, estarda a cargo de la Direccidn de Servicios
Coord inados de Prevencidn y Readaptacidn Social, dependiente de 1a Secretaria
de Gobernacion (articulo’l, 2 y 3). - ) '

€1 tratamiento que se proporcione al interno, serd individualizado,

con aportacion de las diversas ciencias y disciplinas pertinentes para la rein-
corporacidn social del sujeto, atendiendo sus circunstancias personales. Para
1a mejor individualizacidn del tratamiento, se clasificard a 1os reos en.insti-
tuciones 2specializadas, entre las que podran encontrarse establecimientos de
seguridad mixim@, media-y minima, colonias y campamentos penales, hospitales
psiquiadtricos y para infecciosos e instituciones abiertas. Por otra parte el

" - lugar en que se imponga la prisi6n preventiva serd distinto del que se destine

(59) Publicada en el Diario Oficial de 1a Federacién el dfa 19 de
mayo de 1971. :
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para 1a extincion de las perias y estardn completamente separados. Asi mismo,
el lugar en que se reciuya a las mujeres deberd estar separado de los destina-
dos a los hombres. Los menores infractores seran internados en instituciones
diversas de las destinadas a los adultos {articulo 6).

En cuanto al régimen penitenciario, éste tendrd el cardcter progresi-
vo y técnico ‘y constara de periodos de estudio y diagnéstico y de tratamiento,
este d1timo dividido en tratamiento en clasificacidn y tratamiento prelibera-
cional. E1 tratamiento se fundard en los resultados del estudio de la persona-
lidad que se practique al reo, los cuales deberdn ser actualizados periddica-
mente. Ademds, se procurard iniciar el estudio de personalidad del interno des-
de que quede sujeto a proc,eéo, en cuyo caso se turnara copia de dicho estudio
a 1a autoridad jurisdiccional que lo tenga a su disposicidn (articulo 7).

En lo referente al trabajo, la asignacidn de los internos a éste se
hard atendiendo los deseos, de vocacidn, las aptitudes, 1a capacitacién labo-
ral para el trabajo en libertad y el tratamiento de aquélios, asi como las
posibilidades del reclusorio (articulo 10). )

Se deberd impartir educacidn a Tos internos, la cual tendrd cardcter
académico, civico, higiénico, artistico, fisico y ético (articulo 11).. Contem-
pla la visita intima, 1a cual se concederd, no en forma discrecional, sino
previo los estudios social y médico, mediante los cuales se descarte l1a exis-
tencia de situaciones que hagan desaconsejable el contacto intimo: (articulo
12). ‘ :

La ley prescribe que el reglamento interior del reclusorio regulari
lo relativo a las infracciones y las correcciones disciplinarias, asi.como
los hechos mer{torios y las medidas de est{mulo. Por imponer las correcciones
previstas por el reglamento, tras un procedimiento sumario.en qug"se dunue#tre
la falta y responsabilidad del interno y se le ofga en defensa. El. interno
puede inconformarse con la correccién ap]licada, recurriendo para ello al su-
perior jerdrquico del director del establecimiento. Se prohiben todo castigo
consistente en torturas o en tratamientos crueles, con uso innecesario de vio-
lencia en perjuicio del recluso, asi como los 1lamados pabellones o sectores
de distincidn, a los que se destine a los internos en funcién de su capacidad
econémica, mediante pago de cierta cuota o prisién (articulo 13).
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En 1o relativo a la asistencia al liberado, en cada entidad federativa
se promovera la creacidon de un Patronato para Liberados, que tendrd a su cargo
prestar asistencia moral y material a los excarcelados, ya sea por cumplimien-
to de condena como por libertad procesal, absolucidn, condena corndicional o
libertad preparatoria (articulo 15).

Reglamento de los Reclusorios del Distrito Federal. (60)

Si bien es cierto que no es nada envidiable ni recomendable estar pri-
vado de 1a 1ibertad; y, por el contrario, si bastante criticable que convivan
en las mismas carceles procesados y sentenciados, contraviniendo el_articulo
18 constitucional. Es justo reconocer que en los (ltimos afios la situacidn de
las personas que se encuentran recluidas_en los establecimientos carcelarios,
ya sea por prisidn preventiva o por pena, ha sufrido considerables mejoras de-
bido a 1a Ley gue Establece las Normas Minimas Sobre Readaptacidn Social de
Sentenciados y al Reglamento de los Reclusorios del Distrito Federal, &ste
‘Gltimo persigue regular en especial las condiciones que debe tener la prision
preventiva que se da en los reclusorios que tienen esa finalidad.’

Por la trascendencia que tiene el reglamento como instmmehto que com-
plementa la ley de normas minimas, nos referimos-a él en sus partes mas 1mpor-
tantes al aspecto que estud1amos. - . L .

Las disposiciones del reglamento tienen aplicacién en el Distrito Fe-

deral y su cumplimiento corresponde al Departamento del Distrito Federal (arti-
culo 1). Asi mismo, corresponde al propio departamento 1a funcidn de integrar,
conducir, desarrollar, dirigir y administrar el sistema de reclusorios y cen-
tros de readaptacién social para adultos. Sin perjuicio de la competencia que -
sobre esta materia.corresponde a la Secretarija de Gobernacion (articulo 2).
- E1 reglamento se aplicara en las instituciones de réclusién dependientes del _
Departamento del Distrito Federal destinadas a la ejecucion de pena privativa
de libertad, a la custodia preventiva de indiciados y procesados y al arresto
(articulo 3).

(60) Publicado en el Diarjo Oficial de ia Federacmn de fecha 24 de
agosto de 1979,
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En los establecimientos de reclusidon se empleardn medios educativos,
morales, terapéuticos, asi como el trabajo y la capacitacidn para el mismo y
las formas de asistencia que se tengan, a fin de facilitar al interno su rea-
daptacidn progresiva a la vida en Tibertad (articulo 4}.

La expedicion de los reglamentos, instructivos y manuales de organiza-
cion y proced imientos para el funcionamiento de los reclusorios estd a cargo
del Jefe del Departamento del Distrito Federal. En estos instrumentes se deter-
minardn las normas relativas a: instalaciones, seguridad y custodia, manejo
presupuestal y sistemas _y técnicas de administracidn y gobierno interiores,
seleccion, capacitacién y atribuciones del personal directivo, administrativo,
técnico y de custodia, normas de trato y formas y métodos para el registro,
ingreso, observaciéh, calificacion y tratamiento de los internos (articulo 6).

La organizacion y funcionamiento de los reclusorios deberdn tender a
conservar y a fortalecer en el interno la dignidad humana a mantener su propio
aprecio, buscar su superacién personal y respeto a si mismo y a los demis
(articulo 7). E1 tratamiento de los internos tiene como finalidad su readapta-
¢idn a 1a comunidad tibre (articulo 8).

Se proscribe toda forma de violencia fisica o moral, y actos o proce-
"dimientos que menoscaben la dignidad de los internos, es decir, 1a autoridad
no debera realizar en ningiin caso, actos que se traduzcan en tratos inhumanos,
denigrantes o crueles, torturas o exacciones econdmicas (articulo 9).

La autoridad a quien corresponde aplicar el reglamento estd facultada
para celebrar convenios con otras dependencias de 1a administracidn publica
federal, para la internacion de reclusos, que impliquen el cambio de éstos a
otros establecimientos, cuando sea necesario su tratamiento médico o psiquia-
trico. Asi mismo, coordinard sus actividades con otras dependencias a fin de
ayudar a la realizacion de las politicas de readaptacion social y de preven-
cidn de la delincuencia (articulo 11i).

_ Se define a los reclusorios como instituciones piblicas destinadas a
la internacidn de quienes se encuentren restringidos de su libertad corporal
por una resolucion judicial o administrativa. E1 sistema de reclusorios se

integra por: a) reclusorios preventivos; b) penitenciarfas o reclusorios de
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ejecucidn de penas privativas de libertad; ¢) reclusorios para el cumplimien-
to de arrestos; d) instituciones abiertas y e) centro médico para los reclu-
sorios (articulo 12).

Se puede internar a cualquiera de 10s reclusorios del Distrito Fede-
ral, dnicamente por: a) resolucién judicial; b) por sefialamiento hecho por la
Direccidn General de Servicios Coordinados de Prevencion y Readaptacion So-
cial, de 1a Secretaria de Gobernacidn, previa existencia de resolucién judi-
cial; ¢) ejecucidn de tratados y convenios de acuerdo con el articulo 18
constitucional; d) caso de arresto, por determinacidn de autoridad competen-
te y e) los casos de flagrancia, bastando 1a solicitud de internamiento del
Ministerio Pdblico, enviada al director del reclusorio preventivo correspon-
diente, acompafiada de la orden de consignacidn del detenido (articulo 13).

No podrd prolongarse la retencidn de un interno por tiempo mayor del
que sefiale 1a resolucion judicial o administrativa correspondiente, o del
que determine la autoridad competente para conceder la libertad preparatoria
o la remisi6n parcial de la pena, salvo en el caso de que se aplique la re-
tencidn conforme a las normas penales aplicables, o que el recluso debe que-
dar a disposicidn de alguna otra autoridad (articulo 14).

Los reclusorios para indiciados y procesados serdn diferentes de-
los destinados a sentenciados, y de aquéllos en que deban cumplirse arres-
tos. Las mujeres serdn internadas en establecimientos distintos de los des-
tinados a hombres (articulo 15). : )

- Durante 1a prisibn preventiva se procurard: a) facilitar el adecua-
. do desarrol1o del proceso penal; b) preparar Ja individualizacidn judicial
de 1a pena con base en los estudios de personalidad del procesado; c) evi-
tar, mediante el tratamiento que corresponda, la desadaptacitn social del
interno y propiciar cuando. proceda su readaptacidn; y d) contribuir a pro-
teger, en su caso, a quienes tienen parficipacion en el procedimiento pe-
nal (articuio 34).

La prisién preventiva se 1levard a efecto en los reclusorios des-
tinados a ese fin y de acuerdo a l1as modalidades del reglamento en estudio
(articulo 35).
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E1 régimen interior de los establecimientos de reclusidn preventiva
estard fundado en la presuncidn de. 1a inculpabilidad o 1a inocencia de Tlos
internos {(articulo 36).

Los reclusorios para prisidn preventiva se destinardn exclusivamente
a: a) la custodia de indiciados; b) 1a prisidn preventiva de procesados en el
Distrito Federal; c) la custodia de 1os reclusos cuya sentencia no haya cau-
sado ejecutoria, y d) la prisidn provisional en el tramite de extradiccién,
ordenada por autoridad'competente'(artfculo 37).

- El indiciado permanecerd en la estancia de ingreso hasta en tanto
sea resuelta su situacidn juridica en el término constitucional, en caso de
dictarse el auto de formal prisidn serd trasiadado immediatamente al depar-
tamento de observacidn y clasificacién (articulo 38).

Sin perjuicio de que las mujeres sean internadas en lugares separa-
dos de los destinados a Tos hombres, para instalar transitoriamente a las
mujeres indiciadas, 1os reclusorios preventivoes para hombres contardn con

. una estancia femenil, separadas de las instalaciones destinadas a aquéllos.
En el evento de que se dictare auto de formal prisidn, deberdn ser trasla-
dadas inmédiatamente al correspondiente reclusorio para mujeres {articulo
39). . . . .

Al-ingresar a los reclusorios preventivos, los indiciados serdn inme-
diatamente examinados por médico del establecimiento, a fin de conocer su
estado fisico y mental. Cuando el médico, por la informacién recibida, el
estudio y 1a exp]oracién realizada en el interno, encuentre signos o sinto-
mas de golpes o malos tratos, lo pondrd inmediatamente en conocimiento del
Juez de la causa y del Ministerio Pibiico a los que enviarad certificaciones
del caso y anotard los datos relativos en el expedieﬁte que corresponda.
Cuando a criterio del médico fuere_conveniente un tratamiento especializado,
el director del reclusorio dictard las medidas necesarias para que el inter-
no sea trasladade al} Centro Médico de los Reclusorios (artfculo 40).

Los internos deberdn ser alojados en la estancia de observacion y
clasificacidn por el tiempo indispensable para realizarle su estudio y diag-
néstico, asi como para determinar con base en los resultados de &stos el
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tratamiento relativo a fin de evitar 1a desadaptacidn social, que serd dis-
puesto por el director del establecimiento con apoyo en la opinién del Con-
sejo Técnico Interdiciplinario (articule 42).

Bajo su responsabilidad, los directores de los reclusorios cuidarin
que por ningin motivo sea internada en los mencionados reclusorios, persona
alguna sin la correspondiente documentacidn expedida por autoridad competen-
‘te, en 1a. que conste la consignacidn o la causa de la mternacwn en el ca-
so de los supuestos del articulo 13. En el supuesto de que sea remitida una
persona sin dichos documentos €l funcionario o en su caso, el encargado del
establecimiento en ese momento, tomari los datos de aquélla e informara de
inmediato a la autoridad superior Ja.negativa de rec1b1r a dicha persona
(articulo 43).

' R

Conforme al articulo 107, fraccién XVIII, de 1a constitucidn, el
director o encargado de un reclusorio preventivo que no reciba copia autori-
zada del auto de formal prisidn de un indiciado dentro de las. setenta y dos
“horas ‘ue dispohe el articulo 19 del mismo cddigo mencionado, contadas des-
' de que aquél quede a disposicidn de un juez, deberd advertir a &ste sobre
dicho particular en el acto mismo de concluir el término, y si no recibe la
’constancu mencionada dentro de las tres horas s1gu1entes, pondrd-al indi-
. ciado en 11bertad, 'levantando el acta adm1n1strat1va correspondiente (artl—b
culo 44) ' :

El director o encargado del reclusorio, con anticipacién de setenta
dias habiles avisard.a la autoridad judicial y al Ministerio PGblico sobre -
Ta fecha de conclusin del plazo para dictar sentencia. Si a la terminacidn
del término a que se refiere la fraccion VIII del articulo 20 constitucio-
nal, el d'lrector o encargado del reclusorio no ha recibido 1a notificacién
de la sentencia. o el informe del juez de que €sta no ha podido dictarse
en virtud de prorrogas o dngencias pendientes solicitadas por la defensa,
darad inmediatamente cuenta del hecho a dicha autoridad judicial, al superior
jerdrquico de ésta, al Ministerio Piblico y a 1a Direccion General de Reclu-
sorios y Centros de Readaptacidon Social. Se procedera de Ta misma manera
cuando 1a prisidn preventiva iguald el tiempo que como miximo fija 1a ley
al delito que motivé el proceso, conforme-al segundo pirrafo de la fraccidn
X del articulo 20 constitucional (articulo 45).
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Las observaciones y resultados de los estudios de personalidad y del
tratamiento de cada interno, seran enviados a la brevedad posible por el di-
rector de la institucion al juez de la causa, pero siempre antes de que se
declare cerrada la instruccidn. Sin perjuicio de 1o anotado, estos estudios
se remitirdn en cualquier momento del proceso en el caso de que se dé algunas
de l1a hipdtesis del articulo 68 del Cédigo Penal (articulo 46).

'E1 director de un reclusorio preventivo, previa opinién del Consejo
Técnico Interdisciplinario, estard facultado para aplicar,'en lo conducente al
‘tratamiento, las medidas previstas por las fracciones 1, Il y I del articu-
- 10 8 de la ley (informacidn y orientacion especiales y discusidn con el inter-
no y sus familiares de los aspectos personales y practicos de su vida en 1i-
bertad, métodos colectivos; y concesidn de mayor.libertad.dentro del estable-
cimiento) excepto en caso. ge que las mismas impliquen la salida temporal de
reclusos, individualmente o en grupo, del establécimiento‘(articu1o 47).

Son modalidades de ‘la prision preventivé cuya adopcidn, cuando fuere’
conducente al tratamiento de los internos, pueden proponer los Congejos~TEc-
nicos Interdisciplinarios, a través de 1os'directorés de los reciusorios:. ..
a) visitar en grupo guiados y con fines educatrvos y cultura1es 0 de - recrea-‘
cion y esparcimiento, otros sitios e 1nst1tuc1ones y b) senalar para que se
1leve a cabo un sitio alterno al normal, en que se haya disminuido el rigor
de las medias cautelares (articulo 48). La facultad de aprobar las medidas de
tratamiento mencionadas-en el artfcu10‘que'antecédé, corresponde inde]egabie-
mente al Director General de Reclusorios y Centros de Readaptacidn Social,
‘quien 1a ejercera en base al dictamen del consejo de la propia direccion ge-
neral (artlculo 4g9). '

En cuanto al sistema de tratamiento, en los reclusorios. preventivos
al igual que en 1as peni tenciarias se aplicard el régimen penitenciario pro-
gresivo y técnico, que contard de. perjodos de estudio de personalidad de
diagndstico y de tratamiento de los internos. Los estudios de personalidad,
base del tratamiento se actualizaran periddicamente, y se iniciaran deéde.
que el recluso quede sujeto a proceso (articulo 60),

Las dGnicas diferencias en el tratamiento que se aplique a los inter-
nos seran solamente las que resulten por razones médicas, psicoldgicas,
psiquidtricas, educativas o de aptitudes y capacitacién en el trabajo (artf-
culo 61).
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E1 Departamento del Distrito Federal tomard las medidas pertinentes
para que todos los internos que no tengan incapacidad realicen un trabajo
remunerativo, social y personalmente Util y adecuado a sus aptitudes, perso-
nalidad y preparacidn {articulo 63).

Previo acuerdo con el Director General de Reclusorios y Centros de
Readaptacién Social, el director o encargado del establecimiento podrd auto-
rizar al. interno a salir de 1a institucion en los casos de fallecimiento o
enfermedad grave debidamente comprobados, de los padres, hijos, hermanos o
quienes constituyeran en la vida en libertad el nicleo familiar del recluso.-
En estos casos, el director de la institucion bajo su mds estricta responsa-
bilidad, fijard las condiciones y medidas de seguridad conforme a las cuales’
deba realizarse la salida y el regreso. Asi mismo, los directores de los re-
‘clusorios preventivos podran gtorgar discrecionalmente a los <internos auto-
rizacibn para externaciones individuales, bajo custodia, para asistir a los
actos del estado civil tanto del recluse cuanto de sus mds cercanos allega-
dos. Igualmente los directores de los establecimientos preventivos podrin
discrecionalmente, autorizar externaciones diurnas a fin de trabajar fuera
del reclusorio, debiendo acudir a 1a reclusion nocturna, a todos aquelios
internos que Tlenando 1os requisitos necesarios para cbtener 1a Hbertad
bajo caucidn, estén imposibilitados econdmicamente para cubrir las primas
" de ésta, siempre y cuando el respectivo patrdn expida una constancia en la
" que se comprometa a facilitar al interno la asistencia correspondiente cuan-
do sea requerido por el juez de la causa. Esta medida se revocari cuando el
interno deje de acudir a la reclusién nocturna, o el patrén niegue la cons-
tancia aludida o a pesar de &sta, el patrdn rehuse dar las facilidades que
se hayan solicitado (articulo 85). T

) Los reclusorios tendrén permanentemente servicios médico quirdrgicos
generales, y los especiales de psiquiatria y odontologia, para proporcionar
con oportunidad y eficacia 1a atencifn que los internos requieran. Cuando el
personal médico de la institucion 1o determine porque asi se requiere el tra-
tamiento correspondiente, o en casos de emergencia, el interno deberd ser
trasladado al Centro Médico para los Reclusorios (articulo 87).
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Los internos que habi‘tuaimente observen mala conducta y cuyas rela-
ciones con el personal del reclusorio y sus compafieros sean conflictivas, de-
berdn ser estudiados por el médico psiquiatra del establecimiento para deter-
minar su condicién mental. Estos internos estardn bajo vigilancia médica
(articulo 92).

Los enfermos mentales deberdn ser remitidos al Centro Médico de los
Reclusorios para que reciban el tratamiento que corresponda. Si el Centro Mé-
dico determina que el interno padece una enfermedad mental, pero que tomando
en cuenta su bajo indice de peligrosidad, el paciente es susceptible de ser
tratado en su domicilio, si se garantiza la adecuada vigilancia médica, o en
otra institucion especializada, o en otros hospitales para enfermos mentales,
granjas o albergues de caricter asistencional, el director del rec'lusoﬁo de
origen solicitard 1o que proceda a la autoridad facultada para resolver. Lo
anterior también se aplicara en lo conducente a los sordomudos y deficientes
mentales (articulo 93). '

En'cada uno de los reclusorios preventivos y penitenciarias del Dis-
trito Federal, deberd instalarse y funcionar . un Consejo Técnico Interdisci-
plinario que actuard como cuerpo de consulta, asesoria y auxilio del director
del propio reclusorio (articulo 99).

E1 consejo técnico tendra las funciones consultivas siguientes: a)
actuar sistematicamente como organismo de orientacidén y evaluacién del trata-
miento a los internos; b) recomendar los incentivos o estfmulos due puedan
conceder a los reclusos .y proponer las medidas de tratamiento sefialadas en el
articulo 48; c) emitir opinion acerca de los asuntos que le sean planteados
por el director de cada reclusorio en el orden técnico, administrativo, de
custodia o de cualquier otro tipo, relacionados con el funcionamiento de la
propia institucién; d) orientar los criterios para la aplicacién individuali-
zada del sistema progresivo; e) sugerir las medidas de alcance general para
1a buena marcha del reclusorio; y f) las demis que le confieran 1a ley y este
reglamento (articulo 102). ' ‘

De las instituciones abiertas. Estas son establecimientos destinados
a Tos internos que por acuerdo de 1a autoridad competente, deben continuar
en ellas el tratamiento de readaptacion social, mediante la aplicacién de las



149

medidas previstas por 1a fraccion V del articulo 8 de la ley de normas mini-
mas (articulo 107). Estas instituciones podrdn estar o no vinculadas a otro
tipo de reclusorios (articulo 108}.

Las instituciones abiertas funcionardn sobre la base de la autodisci-
plina de los internos y el fortalecimiento de la conciencia de su propia res-
ponsabilidad respecto de la comunidad en que vive (articulo 109).

El traslado de un interno a una institucion abierta solamente se hara
cuando exista recomendacion del Consejo Técnico Interdisciplinario del reclu-
sorio respectivo. El director del reclusorio a la brevedad posible enviard a
la autoridad que deba resolver, el dictamen que el consejo técnico formule al
efecto (articulo 110).

Tratandose de procesados 1a autoridad competente para determinar el
traslado a institucidn abierta es la Direccidn General de Reclusorios y Cen-
tros de Readaptacidn Social (articulo 111).

"En cuanto al régimen interior de los reclusorios, queda prohibido el
empleo de toda violencia fisica o moral, o procedimiento que realizado por
cualquier autoridad o por otra persona o institucidn suya, ataque la dignidad
de los internos (articulo 136).

Las correcciones disciplinarias que se pueden aplicar a los internos
son: a) amonestacidn en privado o en plblico; b) suspensidn parcial o total
de los incentivos o esﬂmu1o$; ¢) privacién.o suspensidn de la autorizacién
para asistir o participar en actividades recreativas o deportivas; d) trasla-
do a otro dormitorio; e) suspensién de visitas, salvo las de los defensores;
y f) aislamiento temporal, sujete a 1a vigilancia médica (artfculo 148).

8.- Efectos:

Algunos de los efectos de 1a prisi6n preventiva son el derecho a que
se compute la prisi6n preventiva sufrida por el procesado-a la pena que se
imponga y, en algunos paises, el derecho a que sea indemnizado en caso de
que resulte inocente.
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I) Computo de la Preventiva a la Pena.

E1 parrafo in fine del articulo 20 de nuestra Carta Magna, ordena:
"En toda pena de prision que imponga una sentencia, se computara el tiempo de
la detencién."”

La prisidn preventiva se inicia en el momento mismo de la notifica-
cidon del auto de formal prision, pero sus efectos se retrotraen al dia de la
detencidn y terminan hasta que exista sentencia firme. )

Al reSpecto Garcia Ramirez (61) dice que:

Si bien la causa juridica y la finalidad de la prision penal y del
encarcelamiento preventive son radicalmente distintos, lo cierto

es que. anbos se resuelven en privacion de libertad, por 1o que na-
da impide, sino por el contrario claras razones de justicia aconse-
jan, imputar el periodo cumplido en preventiva, que a menudo es
muy considerable, al tiempo que se haya fijado a la pena.

La imputacidn de la prisién preventiva a la pena ha sido cuestionada
tanto a nivel de legislacion como de la doctrina extranjera.

Al respecto tenemos que de acuerdo con Gomez (62), Carrara sefala la
existencia de cuatro sistemas relativos al punto a que nos referimos: el poli-:
tico, el juridico, el empirico y el ecléctico. ’

" En cuanto al sistema politico, éste mo consiente el cdmputo de la
prisién preventiva; consideéra que Ta prision preventiva es una consecuencia
_del delito y que, por 1o mismo, el delincuente no tiene derecho a reclamo
alguno. Carrara critica el sisteama debido a que altera el principio de ﬁro-
porcionalidad e jgualdad de la pena; ademds niega que la prision preventiva
_ sea una consecuencia del delito y sostiene que la duracién de la misma puede
depender de ciertas -eventualidades.

(61). Garcia Ramirez, Curso de Derecho Procesal Penal. Op. cit.,
p. 413. )
(62) Gomez, Eusebio. Tratado de Derecho Penal, t. I. Buenos Aires,

Compania Argentina Editores, 1939, pp. 604 a 606.
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El sistema juridico, admite el cOmputo constante y total de la prisidn
preventiva, se objeta con el argumento de que altera la naturaleza y condicio-
nes de la penalidad preestablecida por el legislador. E1 régimen de 1a pena es

mas severo que el de la prisidn preventiva. Si &sta se prolonga el reo obtiene
un beneficio.

El sistema empirico, deja en libertad al juez para que de acuerdo a su
arbitrio compute o no la prision preventiva. Carrara lo consiera el peor de to-
dos y el mads irracional, porque no debe entregarse al inestable sentimiento de
los juzgadores la solucion de las d1f1antades que 12 ley e corresponde supe-
rar.

El sistema ecléctico, éste asume dos formas: 1a primera consiste en
distinguir dos periodos en 1a prisién preventiva: uno debido y otro indebido,
fijéndose 1a duracidn de cada uno de &llos; 1a segunda forma de eclecticismo
consiste en instituir el mismo ré&gimen para las carceles de encausados y con-
denados. La primera forma es considerada justa por Carrara; la segunda la
admite, pero con ciertas reservas. Para éste autor, este sistema elimina las
dificultades.

A'lgunos autores recha_za.n este criterio, consideran que el computo de
12 prisidn preventiya debe ser obligatorio, ya que, de otro modo, ella resul-
ta desprovista de todo fundamento juridico, como considera Florian. (63)

En cuanto al derecho mexicano, como hemos visto, es terminante ya que
,1nvar1ablemente debe computarse el tiempo sufrido en encarcelamiento preventi-
vo a la pena que se imponga, en los términos del articulo conshtucional cita-
do; por otra parte, el tiempo de la detencidn a que se refiere dicho precepto,
debe entenderse en sentido lato, el cual debe comprender tanto l1a detencién,
stricto sensu, como la prisidn preventiva.

En este orden de pensamientos, es facﬂmente entendible que si un pro-
cesado no seé encuentra sujeto a detencion alguna, existiendo presunta respon-

(63) 1bidem, p. 606.
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sabilidad, el tiempo que dure esta situacidn no puede computarse como prisidn
preventiva sufrida para abonarla al tiempo de la pena impuesta.

II) Indemnizacion.

En algunas legislaciones extranjeras la absolucidn del procesado des-
pués de haber sufrido la prisidn preventiva (o solamente por el hecho de haber
sido procesado ¥y resulta absuelto), puede traducirse en derecho a ser indemni-
zado por parte- del estado.

Este derecho no es admitido en muchos paises, debido a 1o oneroso que
Tes resultaria su admision. No obstante, en recientes reformas que se han lle-~
vado a cabo en algunos paises de Eurapa Occidental (Greéia; Noruega, Italia y
Francia), bajo 1a influencia de las disposiciones pertinentes de 1a Convencifn
Europea Sobre Derechos Humanos, la tendencia actual en esta regién es el reco-
nocimiento de este derecho a la reparacion. (64)

Rodriguez y Rodriguez (65), refiriéndose a 1atinoaqéhica, dice que:

...aln cuando las condiciones politicas, econdmicas y sociales actua-
Jes son es general poco propicias no ya digamos al reconocimiento de
‘este derecho sing afin para otorgar una proteccidn efectiva a los de-
rechos mds fundamentales del inculpado, y ello desde el momento mis-
mo de :su aprehension y durante todo el proceso penal, -es de esperar
que ciertos estados se verdn obligados en un futuro proximo, a recon-
siderar este principio que reclama la indemnizacidn de toda persona
por los dafios y perjuicios que se le hubieren causado con motivo de
una -detencidn preventiva ilegal, arbitraria e injusta o abusiva, lo
_cual habrd de redundar, sin duda algua, es una disminucidn conside-
~rable de la pract1ca s1stemat1ca de 1a detencion’ preventiva en mu-
chos de Tos paises de la regidn.

En cuanto a nuestrb pais, solamente diremos que el:derecho a la
indemnizacion no tiene aplicacién, no existe.

(64) Rodriguez y Rodriguez, op. cit., p. 106,

(65) Loc. cit.
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"JURISPRUDENCIA

5
ACCION PENAL

Corresponde su ejercicio al Ministerio PubHco y a la Policia Judi-
c1a1. que debe estar bajo la autoridad de mando de aquél. Una de las mds
trascendentales innovaciones hechas por la Constitucidn de 1917, a 1a orga-
nizacién judicial, es l1a de que los Jueces dejen de pertenecer a la policia
Judicial, para que no tengan el caracter de jueces y partes encargados,
como estaban antes de 1a vigencia de la Constitucion, de decidir sobre la
responsabilidad penal y allegar, de oficio, elementos para fundar el cargo.
(Quinta Epoca: Tomo II, Pig. 83.- Harlan Eduardo y Coags. Tomo II, Pag.
1024.- Vizquez Juana. Tomo II, Pag. 1550.- Grimaldo Buenaventura. Tomo IV,
Pig. 147.- Mantilla y del Haro Ramon. Tomo IV, Pig. 471.- Lépez Leonardo.)
(66)

6
ACCION PENAL

Su ejercicio corresponde exclusivamente al Ministerio Piiblico; de

' manera que, cuando €1 no ejerce esa accidn, no hay base para el prdced'imien-
to; y la sentencia que se dicte sin que tal accion se haya ejercide por el
Ministerio PGblico, importa una violacidn de las garantias consagradas en

el articulo 21 constitucional. (Quinta Epoca: Tomo VII, Pig. 262.- Revuelta
~ Rafael. Tomo VI, P&g. 1503.- Téllez Ricardo. Tomo IX, P&g. 187.- Hernindez
Trinidad. Tomo IX, Pig. 567.- Ceja José A. Tomo IX, Pag. 659.- Carrillo
Daniel y Coags.). (67)

(66) Jurisprudencia de 1917-1975 del Apérndice al Semanario Judi-
cial de 1a Federacidn. Segunda Parte, Primera Sala. México, Mayo Edicicnes,
1975, pp. 8y 9. -

(67) 1Ibidem, p. 13.
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TESIS RELACIONADA.

ACCION PENAL, EJERCICIO DE LA.

El1 ejercicio de la accidn penal se realiza cuando el Ministerio Pi-
blico ocurre ante el Juez y le solicita que se avoque al conoccimiento del
caso; y la marcha de esa accidn pasa durante el proceso por tres etapas;
investigacion, persecucion y acusacidn. La primera tiene por cbjeto prepa-
rar el ejercicio de la accidn que se fundard en las pruebas obtenidas; en
la persecucidn hay ya ejercicio de 1a accifn ante los Tribunaltes y es 1o
que constituye la instruccion y, en la tercera, o sea la acusacidn, la
exigencia punitiva se concreta y el Ministerio Piblico puede ya establecer
con precisién las penas que serdn objeto de anilisis judicial y, por lo .

- mismo, esta etapa es 1a que constituye la esencia del juicio, ya que en
ella pedira, en su caso, la aplicacidn de las sanciones privativas de la
Tibertad y pecuniarias, inciuyendo en éstas la reparacién del dafio, sea por
concepto de indemnizacion o de restitucidn de 1a cosa obtenida por el deli-

(Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XXXIV, Pag. 9. A.D. 746/60. Luis
Castro Malpica.- Unanimidad de 4 Votos.). (68)

34
AUTO DE FORMAL PRISION

Para motivarlo, 1a ley no exige que se tengan ‘pruebas completamen-
te claras que establezcan de modo indudable 1a culpabilidad del reo; requie-
re .Gnicamente, que los datos arrojados por la averiguacifn, sea bastantes

‘para comprobar el cuerpo del"delito y hacer probable la responsabilidad del
acusado. (Quinta Epoca: Tomo II, Pig. 1274.- Pifia-y Pastor Ignacio. Tomo IV,
Pag. -767.- Ostria Mariano y Otilio. Tomo V, Pdg. 195.- Aguilar Manuel. Tomo
X, Pdg. 217.- Garcia Macario. Tomo XIII, Pag. 674.-~ Guerrero Javier.). (69)

(68) Ibid., pp. 16 y 17.

(69) 1bid., pp. B4 y 85.
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35
AUTO DE FORMAL PRISION

Por ningidn motivo puede dejar de dictarse en un proceso el auto de
formal prisidn, salvo en los casos en que el delito no merezca pena corpo-
ral, porque aquel auto constituye la base de las conclusiones acusatorias,
0, -en otros términos, sin &1, no hay juicio que resolver, y por 1o mismo,
es anticonstitucional la ley que ordene que no se decretard dicho auto,
cuando antes de cumplirse el término constitucional, el.inculpado haya si-
do puesto en libertad bajo caucidn o bajo protesta. (Quinta Eboca:rTomo
X1V, Pdg. 1233.- Sobrino Dativo. Tomo XV, Pdg. 233.- LOopez Jos€ de Jesis.
Tomo XXVI, Pag. 884.- Gonzdlez Demetrio y Coag. Tomo XXVI, Pag. 1298.-
Zertuche Benjamin. Tomo XXVII, Pig. 2447.- Mejfa Liborio.). (70)

36
AUTO,DE FORMAL PRISION

Los tribunales federales tienen_ facultades para apreciar directa-
mente, segiin su criterio, el valor de las pruebas recibidas y que tiendan
2 demostrar el cuerpo del delito o 1a presunta responsabilidad del incul-
pado; y si los jueces federales no tuvieran el arbitrio de hacer a esti-
macién de esas pruebas, estarfan incapacitados para resolver sobre 1a cons-
titucionalidad del auto, y.enktal sentido es firme 1a jurisprudencia de la
-Suprema Corte. (Quinta Epoca: Tomo XXXIX, P&g. 1742.- Friedembert Walter.
Tomo XXXIII, Pag. 1782.- Fuentevilla Enrique Luis. Tomo XXXIV, Pag. 769.-
Gerardo Jesus E. Tomo XXXIV, Pég. 1080.- Matiar y Fadul José. Tomo XXXVI.
Pag. 186.- Navarro Bernardo.) (71)

(70) Ibid.. pp. 86 y 87.

(71) 1bid., p. 88.
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40
AUTO DE FORMAL PRISION, EFECTOS DEL AMPARO
QUE SE CONGEDE CONTRA EL

Para dictar un auto de formal prisién, son indispensables requisi-
tos de fondo y forma que la Constitucion sefiala; y si faltan los primeros
&sto basta para la concesidn absoluta del amparo; pero si los omitidos son
1os de forma, la proteccidn debe otorgarse para el efecto de que se subsa-
nen las deficiencias relativas. (Quinta Epoca: Tomo XXVII, Pég 1636.-
Sanchez Roman. Tomo XXVIII, P&g. 794.- Navarrete Germin. Tomo XXXI, Pag.
1332.- Aguilar Gonzalo. Tomo XXXIV, P3g. 1080.- Matiar y Fadul Jose Tomo
LXXVII, Pdg. 4730.- Alvarez Francisco.). (72)

TESIS RELACIONADAS

AUTO DE FORMAL PRISION.

E1 articulo 19 constitucional, sefiaia como. elementos de forma que
deberdn expresarse en los autos de formal prisidn: a) el delito que se '
imputa al acusado y sus elementos coﬁstitutivos; b) las circunstancias de
ejecucidn, de :tiempo 'y de lugar, y, c) los .datos que arroje la averiguacion

- previa; y como requisito de fondo, que los datos sean suficientes para com-
probar el cuerpo del delito y hacer probable la responsab111dad del incul-
pado. (Quinta Epoca' Tomo XXIX, Pag. 1012.- Antuﬁan1 Sant1ago ). (73)

AUTO DE FORMAL PRISION.

Aun cuando la Suprema Corte ha establecido que é] amparo concedido
contra un auto de formal prisidn sd6lo debe tener como efecto subsanar las
deficiencias de que adolezca esa determinacidn, esto debe entenderse cuando
estd perfectamente comprobado el cuerpo del delito y aparecen indicios de
responsabilidad en contra del procesado, y‘561o faltan requisitos de forma;

(72) 1bid., pp. 92 y 93.

' (73) Ibid., p. 93.
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mas cuando no ha sido comprobado el cuerpo del delito y ademds en el proce-
dimiento no existen los elementos necesarios para justificarlo, resultaria
absurdo exigir que se llenaran esas deficiencias, porque eso seria colocar
a la autoridad responsable en condicidn de realizar 1o que es practicamen-
te imposible. (Quinta Epoca: Tomo XXVII, P3g. 1636.- S&nchez Romdn.). (74)

AUTO DE FORMAL PRISION.

Si 1a responsable omitid citar en el auto de formal prisién que se
recurre, el precepto de 1a ley penal que define el delito imputado, consig-
nando tan sdlo la denominacion genérica de la infraccion, esta omision se
traduce en 1a imposibilidad de que sé puedan fijar concretamente los ele-
mentos constitutivos del hecho, en forma de que se satisfagan los requisi-
tos del articulo 18 constitucional, que dispone que sGlo por delito que
merezca pena corporal, habrd lugar a prisién preventiva, y esta particula-
ridad funda el otorgamiento del amparo para el solo efecto de que, confor-
mando el auto recurrido a lo dispuesto pbr el articulo 19 constitucional,
la responsab]e dicte nuevo auto de formal prision, subsanando la deficien-
cia de forma apuntada. (Quinta Epoca: Tomo LXXXVI, Pag. 1298.- Madrid
Gonz&lez Alfonso y Coag.). (75)

AUTO DE FORMAL PRISION. :

E1 auto de formal prisidn no 1lena las condiciones exig1das por el
articulo 19 constitucional st anite expresar el lugar y condiciones en que
se realizd el delito y no consigna la disposicién legal que 10 define, re-
quisitos de forma éstos, absolutamente necesarios para tener por satisfe-
chos los extremos de la ley, razdn por la que en tales condiciones procede
otorgar 1la proteccidn federal, para el solo efecto de que la responsable
dicte nuevo auto de formal prisidon, en el que se rednan 1os requisitos omi-
tidos. (Quinta Epoca: Tamo LXXXVIII, Pig. 2567.- Luna Higinio.). (75)

(74) Loc. cit.
(75) Ibidem, pp. 95 y 96.

(76) Ibid., p. 96.
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AUTO DE FORMAL PRISION. .

E1 articulo 19 constitucional, sefiala como elementos de forma que
deberan expresarse en el auto de formal prisidn: a), el delito que se impu-
ta al acusado y sus elementos constitutivos; b), 1as circunstancias de eje-
cucion, de tiempo y de 1ugar; y¥. ¢), los datos que arroje la averiguacidn
previa; y como requisito de fondo, que los datos sean suficientes para com-
probar el cuerpo del delito y hacer probable 1a responsabilidad del incul-
pado. Ahora bien, para'qUe quede satisfecho el primero de los requisitos de

"forma enunciados, no basta que el auto de prisidn preventiva contenga 1la
denominacion genérica de la infraccibn, sino que es preciso citar, ademis,
el precepto de la ley penal que 1a defina, ya que sdlo de este modo podran
fijarse concretamente los elementos constitutivos correspondientes. Esta
conclusion se robustece, si se tiene en consideracidn ademis, que el arti-
‘culo 18 constitucional, que rige igualmente los autos.de bien presc, dispo-
ne que sélo por delito que merezca pena corporal, habrd lugar a prisidn pre-
ventiva; lo qde indica, de manera indudable, que es forzoso atender el pre-
cepto que comprenda el hecho incriminado, ya qué en muchos delitos, como el
fraude, algunas de sus formas merecen penas corporales y otras solamente
pecuniarias. (Quinta Epoca: Tomo XXIX, Pdg. 1012.- Antufiano Santiago. Tomo
XXXV, Pag. 618.- Miranda Francisco. Tomo XLI, Pag. 3190.- Palma Castro
Abraham. Tomo XLII, Pdg. 3010.- Dfaz Lépez Juan.). (77)

, : 34 :
AUTO DE FORMAL PRISION, CARENTE DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION
LEGALES. PROCEDE OTORGAR EL AMPARD PARA QUE SE SUBSANEN LOS
(SIC) OMISIONES EN QUE INCURRIO LA RESPONSABLE. -

Al no haber precisado 1a autoridad responsable cuiles son 1os elemen-
tos que constituyen el delito imputado al quejoso, no con qué pruebas se tu-
vo por comprobado el cuerpo del delito del mismo no, por tanto, puede acep-
tarse que se demostrd 1a probable responsabilidad del quejoso en la comisidn

(77) 1Ibid., pp. 96 y 97.
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de un delito cuya corporeidad no aparece explicada ni comprobada en los tér-
minos en que se asienta en la resolucidn reclamada, lo que procede es conce-
der al quejoso el amparo que solicitd para efecto de que se deje insubsis-
tente el auto de formal prisién combatido y, en su lugar, la responsable,
dicte una nueva resolucidn, con amplia libertad jurisdiccional, pero debida-
-mente fundada y motivada. (A.R. 602/82; Nemesio Mejia Morales. A.R. 230/83;
Manuel Carballo Bastard. A.R.. 294/83; Rudy Lépez Silvia. A.R. 158/80; -
Gregorio Rosas. A.R. 54/81; Aurelio Aguino Ascona. Informe 1983. Tribunal
Colegiado del Décimo Tercer Circuito. Num. 19. Pag. 393.). (78)

42
AUTO DE FORMAL PRISION (PENA ALTERNATIVA)

Es violatorio de garantias el auto.de formal prision, si el delito
que se imputa al acusado se castiga con pena alternativa de prisidn o mul-
ta. (Quinta Epoca: Tomo XLV, Pag. 936.- Liscano Blas. Tomo XLVITI, Pag.
2031.- Gomez Checheb Paz. Tomo LVIII, Pag. 2091.- Chable Epifanio. Tomo LXI,
Pag. 883.- Bartolo Dimas. Tomo LXII, Pdg. 1483.- Lépez Gordillo Clemente.). (79)

115
'DETENCION

, Cuando el amp§fo'se pida contra la detencidn sufrida por el.duejoso'
" debe considerarse que han cesédo 1os efectos del acto reclamado, st se-ha
dictado ya el auto de forma1’pr1516n respectivo, porque €ste cambia la con-
dicidn jurfdica del detenido. (Quinta Epoca: Tomo 11, Pag. 1274.- Pifa y
Pastor Ignacio. Tomo V, Pag. 452.- Bravo Juan y Coag. Tomo V, P&g. 985.-

Rios Mauro de Jesiis. Tomo V, Pig. 985.- Garcia Donato y Coag. Tomo Vl Pag.
192. - Monroy Ricardo L.). (80)

(78) castro Zavaleta, Salvador. 65 Afios de Jurisprudencia Mexicana,
1917-1981. Apéndice 11, 1983, México, Perse, 1984, p. 23.

(79) Jurisprudencia de 1917-1975 del Apéndice al Semanarig Judicial
de 1a Federacidn. Op. cit., p. 98.

(80) Ibidem, p. 253. oY
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116
DETENCION

Cuando el acto reciamado en el amparo, consiste en .la determinacidn
del quejoso, 1levada a cabo por una autoridad administrativa, debe conside-
rarse que han cesado los efectos del acto reclamado, cuando el quejoso ha:
sido consignado al juez competente, (Quinta Epoca: Tomo III, Pig. 305.- Rio
Enrique. Tomo III, Pég 1023.- Solis Jesis. Tomo IV, Pag. 211.- Martinez
Pedro. Tomo IV, Pag. 1226.- Tenorio Maximiliano. Tomo IV Pag. 1226.- Calzada
Lorenzo y Cogas.). (81) ‘ :

186 :
LIBERTAD PERSONAL, RESTRICCION DE LA.
~* (CAMBIO DE SITUACION “JURIDICA)

La 1ibertad personal puede restringirse por cuatro motivos: la apréhen-
-sion, la detencidn, la prisidon preventiva y la pena; cada uno de los cuales
_tiene caracteristicas peculiares. E1 conjunto de normas Jumdmas que condi-
cionan y rigen la restriccion de la libertad, en los distintos casos de que
se ha hablado, se 1lama situacidn juridica; de modo que .cuando esta situacidn
éambia cesan los efectos de la situacion juridica anterior, pues cada forma
de restriccion de la. Hbertad excluye a las otras, y por lo mismo, desapare-
_cen los efectos del’ acto reclamado, y es 1mprocedente el -amparo contra la.’~
» situacion juridica anterior. (Quinta Epoca: Tomo XXVIII, Pdg. 1405.- Lopez
Valentin. Tomo XXX, Pig. 573.- Morales Carranza Florencio. Tomo XXXI, Pig.
.2162.- Miranda Gonzdlez Francisco. Tomo XXXII1I, Pdg. 2258.- Berea Foster
" Emilio. Urdiales Fructuoso de 18 de agosto de 1932. -(Archivada).). (82)

(81) 1bid., pp. 254 y 255.

(82) Ibid., p. 389. T I T
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188
LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS

La circunstancia de que se decrete 1a libertad por desvanecimiento
de datos en favor de un acusado, no es obstdculo para que si con posteriori.
dad aparecen nuevos datos, se ordene la nueva aprehension del propio acusado.
(Quinta Epoca: Tomo XIII, Pdg. 371.- Bello Arnulfo. Tomo XVI, Pag. 636.-
Carrillo Santos y Coags. Tomo XXVIII, PAg. 1158.- Méndez Zacarfas. Tomo
XXVIII, Pdg. 1267.- Velizquez D1ego. Tano XLIII, Pig. 2794.- Medina Reynaldo
y Coag.). (83), '

_ 189
LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS

Por. desvanecimiento de datos no debe entenderse ‘que se recaben prue-

- bas que favorezcan mis o menos al.inculpado, sino que aquellas que sirvieron

para decretar la detencidn o prisidn preventiva, estin anuladas por otras
posteriores, y si éstas no destruyen de modo directo las que sirvieron de
base para decretar 1a formal prisidn, ain cuando favorezcan al inculpado,
deben ser materia de estudio en la sentencia definitiva y no pueden servir
para considerar desvanecidos los fundamentos de hecho de la prisién motiva-
da. (Qu'lnta Epoca: Tomo XXIX, Pag. 1654.- Pedrero Dem5filo. Tomo XLIX, Pag.
630.- Sahur{ Miguel, Tomo LIII, Pag. 1068.- Gonzalez ‘Lopez Antonio. Tomo Lv,
Pdg. 2129.- Navarro Rangel Carlos. Tomo LVIII, Pig. 191.- Villasefior Torres :
Carlos.). (84)

(83) Ibid., p. 392.

(84) 1bid., p. 393.
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205
ORDEN DE APREHENSION

Para dictarla, no es preciso que esté comprobado el cuerpo del deli-
-to, sino sdlo que se 1lenen los requisitos prevenidos pro el articulo 16
constitucional. (Quinta Epoca: Tomo IIl, Pdg. 83.- Olvera José C. Tomo IV.
Pag. 540.- Navarro José Trinidad. Tomo IV, Pdag. 1233.~ Guevara J. de la Luz.
“Tomo XIII, P&g. 621.~ Nieto Leopoldo F. Tomo XIV, Pag. 128.- Molina Ladislao.).
(85)

206
ORDEN DE APREHENSION

Para dictarla es necesario que lo pida el Ministerio Piblico, y si
éste no solicita dicha orden, el juez no tiene facultades para expedirla.
(Quinta Epoca: Tomo XVIII, Pag. 440.- Cordero Rafael. Tomo XIX, Pdg. 233.-
Navarro Francisco. Tomo XIX, Pdg. 251.- Ramirez Francisco. Tomo XIX, Pag.

% 1287.- Pérez Ricardo. Tomo XIX, Pdg. 1287.- Mancio Everildo.). (86) ~

oo 207
ORDEN DE APREHENSION

" “La precisa clasificacion’ del delito no es necesaria para dictar la

* orden de aprehensisn, sino para fundar el auto de formal prisisn o la sen-
tencia definitiva. (Quinta Epoca: Tomo XVII, Pdg. 613.- Vera Enrique C.
Tomo XIX.- Mora Miguel, del 11 de octubre de 1926, (Archivada) Tomo XIX.- -
Ortiz Porfirio, del 11 de octubre de 1926, (Archwada) Tomo XIX.- Robles
Esteban, del 9 de diciembre de 1926. (Archivada) Tomo XX, P&g. 795.-
Escamﬂla Ramdn.). (87)

- (85) Ibid., p. 430.
(86) Ibid., p. 432.

(87) Ibid., p. 433
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TESIS RELACIONADAS

ORDEN DE APREHE! SION.

No basta -~ara justificar que el juez conozca o haya tenido presente
Tos elementos cons ‘tucionales en que debe basarse, sino que es preciso que
la orden misma expre. '0s motivos en que se funda para que no resuite vio-

Tatoria la garantia. (Quinta Epoca: Tomo IX, Pag 562 .- Gar‘rwdo Castillo
Manuel.). (B8)

FLAGRANTE DELITO.

No debe confundirse el delito con las consecuencias del mismo; deli-
to f1agrante. es el que se estd cometiendo actualmente, sin que el autor
haya podido hufr; el que se comete piblicamente y cuyo perpetrador ha sido
visto por muchos testigos, al tiempo mismo en gue 1o consumaba™; por tanto,
considerar fiagrante un dvel"lto porgue se miren sus consecuencias, constitu-
ye un grave error juridico, y 1a orden de aprehensidn que se libre por las
autoridades administrativas contra el autor probable del hecho-que ocasiona
esas consecuencias, constituye una violacidn al articulo 16 constitucional.
_ (Quinta Epoca: Tomo XVII, Pig. 477.- Iwersen Juan.). (89)

. ORDEN DE APREHENSION.
Para dictarla, el articulo 16 constituciona'l no exige, como requisi--
to, que se oiga previamente al acusado, ni a los testigos de descargo que

presente en su favor. ( Quinta Epoca: Tomo XVI! :pdg. 613.- Vera Ennque ).
(90)

( 88)  Loc. cit.
(89) Ibid., p. 434.

(90) 1Ibid., p. 435.
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ORDEN DE APREHENSION.

Si respecto de una persona hubiere datos que hagan presumir a las
autoridades administrativas que es responsable de un hecho delictuoso, lo
que deben hacer es consignaria al Ministerio Piblico, para que, si éste lo
Juzga procedente, solicite de 1a autoridad judicial, la orden de aprehensidn.
(quinta Epoca: Tomo XVIII, Pdg. 1017.- Moreno Andrés.). (51)

I T

ORDEN DE APREHENSION. )

La sola acusacidn del Ministerio Pdblico, sGlo podra servir de base
para abrir una averiguaci(‘)—n criminal, mas de modo alguno para mandar aprehen-
der al acusado si la acusacidn no estd sostenida por datos que prueben la
existencia del delito, los elementos que 10 constituyen y que demuestren la
presunta responsabilidad del mismo acusado. (Quinta Epoca: Tomo XIX, Pag.
15.- Guzman Quintero Mauro.). (92) '

ORDEN DE APREHENSION.

Si el acusado ha sido puesto en libertad por‘ no haber lugar a dictar en su
contra auto de formal -prisidn, para aprehenderlo nuevamente por el mismo
delito, es indispensable que se practiquen nuevas di'ligéhcias que sirvan

de fundamento a la orden de aprehensién. (Quinta Epoca: Tomo XIX, Pig. 805.-
Zubizarreta Celestino.). (93) : : :

(91) Loc. cit.
(92) Loc. cit.

(93) Ibid., p. 435 y 436.
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156
ORDEN DE APREHENSION, REQUISITOS DE
FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LA

Es inexacto que tales requisitos s6lo sean necesarios para el auto
de formal prisidn y no para 1a orden de aprehension; los requisitos de fun-
damentacidn y motivacidon, no son privativos de determinados actos de auto-
ridad, sino de todos aquellos que importen para los gobernados cualquier
- molestia, ya que dichos requisitos constituyen la garantia de legalidad que
tiene el gobernado, como individuo, frente a los actos de autoridad. (A.R.
382/82; Hipblito Aquino Baltazar y otro. Informe 1983. Tribunal Colegiado
" del Décimo Tercer Circuito. Nim. 62, Pdg. 418.). (94)

207
_ORDEN DE APREHENSION CARENTE DE MOTIVACION Y
FUNDAMENTACION, AMPARO TOTAL Y NO PARA EFECTOS

‘ Cuando en el caso, 1a orden de aprehensién reclamada es un acto de
caracter positivo los efectos de la concesién del amparo otorgado por el
Juez de Distrito, deberdn contraerse a la restitucidn a los agraviados en
el pleno goce de 1a garantia individual violada, para 1o cual debe anular-
- se la orden de captura, de manera que no produzca efecto legal alguno en
. contra de los recurrentes y, en este orden de ideas la proteccién federal

debe ser Tisa y 11ana, y no para el efecto de que el Juez responsable sub-
sane la omisidn de falta de fundamentacidén y motivacidon de l1a orden de
“aprehensidn reclamada en el juicio de garantias del que deriva este toca.
'Sin embargo, el hecho de concederse lisa y 1lanamente al amparo no signi-
fica que la responsable est? impedida para dictar un nuevo auto si 1o esti-
“'ma conveniente, pues el amparo al concederse en forma total, sélo.anula el

(94) Castro Zavaleta, op. cit., p. 95.
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211
ORDEN DE APREHENSION TRATANDOSE
DE PENA ALTERNATIVA

) Si el delito que se imputa al indiciado, lo castiga 1a ley con pena
" alternativa, pecuniario o corporal, la orden de aprehensidn que se libre es
_violatoria del articulo 16 constitucional. (Quinta Epoca: Tomo XXXIII, Pag.
~ 2933.- Rodriguez Jesfis. Tomo XXXIII, Pag. 303.- Sidnchez Francisca y Coag.
Tomo XLII1, Pd3g. 1675.- Castafieda Zeferino. Tomo XLIX, Pag. 237.- Montiel
Marcelino. Tomo XLIX, Pdg. 1016.- Villalobos Flavio.). (97)

241
PROCESOS, AMPARO POR NO CONCLUIRLOS
DENTRO DEL TERMINO CONSTITUCIONAL

0 amparo que se enderece contra la violacion consiste en que un pro-
ceso no se ha concluido dentro del témino constitucional, no puede tener 4
por efecto que se ponga en libertad al reo, sino sélo obliga a la autoridad
responsable a que falle desde luego el proceso, absolviendo o condenando al
inculpade. (Quinta Epaca: Tomo IV, Pig. 573.- Mireles Alberto. Tomo IV,‘Pég.
885.- Arias Jesiis'y Coags. Tomo IV, Pdg. 1239.- Romero Ernesto. Tomo V, Pdg.
43.- Espinosa Pablo, Tomo V, Pdg., 997.- Figueroa Romo y Coags.). (98)

TESIS RELACIONADAS

PROCESOS. ~ ‘
Cuando el acusado no ha sido detenido, ni contra &1 se ha dictado
auto de formal prisién, no cabe la aplicacidn de 1a fraccidn VIII del artf-
culo 20 constitucional y los plazos a que 1a misma se refiere, deben con-
tarse desde la fecha de dicho auto de formal prisidn., (Quinta Epoca: Tomo
XV, Pag. 700.- Rivas Jesiis Marfa.). (99)

(97) 1bidem, p. 441 y 442,
(98) Ibid., p. 521.

(99) Loc. cit.
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PROCESOS.

E1 término que para concluirlos, sefiala 1a fraccion VIII del arti-
culo 20 constitucional, se cuenta desde que el procesado se encuentra dete-
nido a disposicion de la autoridad competente, y no desde que se inicid la
averiguaci&n. puesto que la. garantia que consagra ese precepto, se estable-
cid en favor del acusado, y no siempre lo hay al abrirse un proceso. (Quin-
ta Epoca: Tomo XVII, Pag. 47.- Portillo Marcelo. Tomo XVIII, Pag. 1073.-
Moreno Emilio.). (100)

PROCESOS.,

El termino que para conc]u1rlos sefiala la fraccidn VIII del art1cu—
- 1o 20 constitucional, se cuenta a partir del auto de formal prision, que es
el que da al acusado el caracter de procesadd, y con el cual se inicia pro-
piamente el primer periodo del juicio, o sea 1a instruéciﬁn de la causa, y
si tal auto es revocado por el tribunal de alzada, el término no puede co-
rrer. (Quinta Epoca: Tomo XIX, Pag. 749.- Viilarreal Mufioz Antonio.). (101)

- PROCESOQS. :
" " Los procesos deben fallarse dentro de un afio, cuando 1a pena exce-
da de dos afios de prisidn; pero el efecto del amparo no consiste en poner
en libertad al procesado. sino-en obligar a la autoridad responsable,
que falle desde luego el asunto, absolviendo o condenando, y aunque no
exista jurisprudencia tratindose de'aplicar dicho precepto constitucional
- a-las segundas instancias de las causas criminales, debe establecerse asf,
V’porque el precepto es general y no sefiala diferencfa o distingo. (Quinta
‘Epocas: Tomo XXI, Pag. 307 < Badillo Feliciano.). (102)

(100) Ibid., p. 522.
(101) Loc. cit.

(102) Ibid., p. 523.
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PROCESOS, TERMINO DE LOS, SI NO SE DICTA EL AUTO DE PRISION FORMAL.

E1 término para la conclusidn del proceso, debe contarse, en estric-
to derecho, desde que el juez debid resolver sobre la formal prision, al fe-
necer el término constitucional ya que el acusado no debe sufrir las conse- . -
cuencias de esa omisidn, en la cual no tuvo culpa alguna, ni quedar someti-
do indefinidamente a las molestias procesales. (Qu1nta Epoca Tomo XXXVI,
Pag. 1804.- Herndndez Pascual.). (103)

R

- PROCESOS, TERMINO DE LOS.

Si el juez de Ta causa se niega a recibir las pruebas que ofrece el
procesado, alegando que el proceso debia terminarse dentro del término que
fija 1a fraccion VIII del articulo 20 constitucional, y que ese término
habia vencido, a contar de la fecha en que se dictdé auto de formal prisidn,
es indudablé_ que viola, en perjuicio del acusado, las fracciones IV y V del
citado articulo 20 de 1a Constitucidn; pordue aunque conforme a la fraccidn
-VIIT del mismo artfculo, el reo deberd ser juzgado antes de un afio, si a

" pena que pudfivera imponérsele, excediere de dos afios de prisidn, debe tener-
se en cuenta que ese tié_rmino es fijado en beneficio del reo, quien, por su
propia vo]uqtad y para su mejor defensa, puede.renunciar a ese beneficio y
pedir la recepcidon de pruebas, precisamente durante el perfodo del procedi-
miento fijado para recibirlas; y no puede denegarse tal solicitud, sin

~infringir la garantfa individual de ampliacién de defensa, que el mismo
articulo 20 constitucional concede a todo procesado, pues esta garantia es
de mucho mayor valor que la que se refiere a la de que éste sea Juzgado "

dentro de un breve periodo de’ t1empo. (Quinta Epoca: Tomo LXXVI. Pag.
- 5084.- Sotomayor José.). (104)

(103) Ibid., p. 524.

(104) 1Ibid., p. 525.
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242
PROCESOS, A QUIENES SE REFIERE LA GARANTIA DE SU
TERMINO, DENTRO DEL PLAZO CONSTITUCIONAL

La garantia que establece la fraccion VIII del articulo 20 constitu-
" cional, sobre el téemino en que deben fallarse los procesos, se refiere al
acusado 'y no a los simples indiciados, y los expedientes instruidos a efec-
to de recibir todas las pruebas que pueden servir para la persecucidn de un
hecho delictuoso, mientas no pasen de simple averiguacién, esto es, en tan-
to no haya acusacion contra determinada persona, sujecion a proceso y res-
triccion de la 1ibertad, no tienen término const1tuc1ona'l para su conclusion. .
(Quinta Epoca: Tomo XV, Pag. 700.- Rivas Jesus Maria. Tomo XXVII, Pag. 778.-
Medina Catarino M. Tomo XXXIV, Pig. 282.- Acevedo Fausto. Tomo XLVIII, Pag.
1674.- Carrasco Alfredo. Tomo L, Pig. 316.- Dominguez Jesis.). (105)

245
PROCESOS, TERMINO DE LOS

) El término sefialado por e'l articulo 20 constitucional no es aplica-
b'le cuando no se ha dictado en contra del acusado el auto de formal prisidn.-
(Quinta Epoca: Tomo LXXI, Pag. 221.- Hernandez Gabino. Tomo XCl, Pdg. 2915.-
Garcia Felipe. Tomo XCIII, Pig. 699.- Herndndez Pérez de- Hérhindezlebnides.
Tomo CIV, Pég 837.- Cruz Hermenegildo. Tomo CXVII, Pag. 1351.- Toca 432/53 )
(105)

(105) 1bid., p. 529.

(106) Ibid., p. 531. °
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. 246
. PROCESOS, TERMINO PARA CONCLUIRLOS

La violacion del articulo 20 constitucional, fraccidon VIII, es ino-
perable si.aunque sea verdad que el quejoso fue sentenciado después de los
plazos que ese precepto establece, los hechos quedaron consyniados de modo
irreparable; y 1o que quedaria ser{a iinicamente el derecho del acusado para
exigir a los funcionarios que incurrieron en esta omisién, 1a responsabili-
dad consiguiente. (Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XXII, Pig. 149.- A.D.

‘741796/58.- Domitilo Rico Paramo. Vol. XXVI, Pag. 115. A.D. 3013/59.- Jesis
Mendoza Paz. Vol. XXXIII, Pig. 80. A.D. 6873/58.- Jesds Amaro Baez. Vol.
¥XXVI, Pag. 82. A.D. 3458/59.- Ramdn Guerrero Manjarrez. Vol. XLIX, Pag.
21. A.D. 6100/60.- Belisario Valdez Moreno.).. 107)

247
PROCESOS, TERMINO PARA FALLAR EN LOS

' La garantia del término constitucional para fallar en los procé_sos,
‘ se refiere a los acusados, sin distincidén alguna, sin que pueda alegarée )
‘que 105 que se hallan en 1ibertad caucional no tiene derecho a reclamarla.

‘ (Quinta Epoca, Segunda Parte: Tomo XIV, Pdg. 1663.- Sanchez Vda. de Villegas
: Esther Tomo XXV, Pag. 5960.- Jasso Miguel. Tomo LXXIX, Pag. 4461.- Kuri .

) Salomon. Tomo LXXXI, P8g. 4130,- Maya Avila Ernesto'y Coag. Tomo XCI, Pag.
559.- Ochoa Severo.). (108) X .

(107) Ibid., p. 534.

(108) Ibid., p. 537



CAPITULO 1V

LA LIBERTAD PROVISIONAL, SUBSISTENCIA Y SUSTITUTIVOS DE LA PRISION
PREVENTIVA Y ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE ESTA INSTITUCION

SUMARIO: 1.- Introduccién. 2.- La Libertad Provisional: I).- Libertad Bajo
Cauéién.rll).- Libertad Protestatoria. III).- Libertad por Desvane-
cimiento de Datos. IV).- Libertad por Falta de Elementos para Pro-
cesar. 3.- Observaciones Sobre el Régimen de la Prisidon Preventi-
va: 1).- Derechos Humanos; II).- Criticas. e Inconvenientes de la
Institucifn; III).- Subsistencia o Insubsistencia. 4.- Sustituti-
vos de 1a Prision Preventiva: I).- Medidas que pueden imponerse:

A) Medidas Eliminatorias; B) Medidas de Control; C) Medidas Patri-
moniales; D) Medidas Terapéuticas; E) Medidas Educativas; F) Medi-
‘das'Restrictivas de Derechos; II).- Caridcter Discrecional de las

' Medidas; I11).- Naturaleza Juridica de estas Medidas; IV).- Opor-
tunidad de Imponerlas. 65.- La Sentencia Indeterminada. 6.- Con-
‘sideraciones Finales.

1.- Introduccidn

Hemos dicho con anterioridad que la prisién preventiva es una insti-
tucidn que ha sido sumamente criticada, ya que, entre otros 1n;onVenientes,
se considera que es injusto privar de 1a libertad a una persona sin que exis-
ta sentencia firme qué demuesze su culpabilidad; asf mismo: debido al hecho
_ de mantener presa a una persona de nula o escasa peligrosidad entre tanto se .
incoa el procedimiento, ocasiona inconvenientes, como es el cbntagio crimi-
négeno que sufre de otros procesados de alta peligrosidad y de delincuentes
profesionales, aparte de que atenta contra la dignidad de 1a persona. Mas
aiin, en cuanto a esto dltimo, es practica frecuente que se detenga a una per- .
sona sin motivo ni fundamento legal, sin que exista orden de éprehensiﬁn'y
sin que se den las otras circunstancias que deben concurrir para poder consi-
derar como legitima una detencibn, situaciones que constituyen flagrantes
violaciones a los derechos humanos.

_Ante tal situacidn, y a fin de evitar o remediar 1os mencionados .
inconvenientes, la doctrina, tanto nacional como internacional, se han mani-
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festado en contra de la aplicacidn que se da actualmente a la prisién preven-
tiva. En efecto, los estudiosos del derecho penal consideran que la prisién
preventiva debe tener una reformacién en cuanto a su aplicacién, é€sta debe
aplicarse a los casos mis indispensables. Se debe reservar Unicamente a aque-
1los casos en que el imputado demuestra una notable peligrosidad, bien por
tratarse de reincidente (atendiendo la magnitud y ejecucidon del delito), bien
-porque'de los estudios que se le practiquen resulte tal evidencia, eventuali-
dades que permitan inferir que la concesidn de la Vibertad va a propiciar la
imposibilidad de l1a substanciacion del proceso o la ejecdcién’de 1a posible
sentencia condenatoria que se dicte en el mismo, entre otros inconvenientes.

- Asi pues, a fin de limitar la aplicacion de la medida .precautoria a
colacifn, se han creado algunas medidas que, de cierta manera, evitan los -
efectos nocivos delyencarceiamiento preventivo y hacen:posible 1a incoacidn- -
de la causa. Algunas de estas medidas son la libertad provisional y otra se-
rie de instrumentds que tienen aplicacidn en ciertos paises, alin cuando en
el nuestro no sea asi. Cabe sefialar que se propone evitar o limitar la pri-
sién breventiva y sustituirla mediante otros mecanismos - considerando que
en ocasiones resulta innecesaria su aplicacién, el hecho delictuoso se ori-
gina debido a diversos factores externos que concurren con el autor, o bien
algunos internos del individuo. que propiciaron violar 1a ley penal, En est= .
entendido, si el delincuente- no es peligroso, si el delito se materializé de- -
bidoa circunstancias que directa o 1ndirectamente concurrieron en el 1nfrqc-
‘tor de la .norma, es evidente la falta o existencia de minima peligrosidad :

- del individuo que hacen’ indtil o innecesario el encarcelamiento o tratamien-
to alguno. Lo que se hace necesario es eliminar o suspender’ las causas que R
influyeron en 1a comisidn del acto 111c1to

Las nndidas que se seﬂalan en este capTtulo unicamente son algunas .
a las cuales se puede recurrir. no queremos decir que sean Ias dnicas; sola-
mente damos algunas muestras de ellas, ya que lo que se persigue es mis bien
' limitar la prisidn preventiva sin importar el nombre y la forma en que se
den dichos 1nstrumentos.'

No dejamos de reconocer que algunes de los sustitutivos que se pro-
ponen son mis bien aplicables a 1a prisi6n impuesta con motivo de una_péna.
el motivo de su mencion es a fin de dar a conocer su existencia, en qué con-
sisten y 1a magnitud de estos instrumentos, y una vez conociéndolos, si es
posible, tratar de darles una aplicacion para sustituir la preventiva, o
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bien, atendiendo sus peculiaridades, implementar alguna medida que sustituya
la precautoria en estudio.

En cuanto al momento oportuno para aplicar los sustitutivos. éstos
se deben aplicar inmediatamente a la detencifn, ya sea ante autoridades admi-
-nistrativas o juridiccional, toda vez que 10 que se busca mediante dichos
" instrumentos es evitar la contaminacién crimindgena que se da en las carceles
_para procesados. : ‘ '

‘ Pugnamos por limitar la aplicacidén a la prisifn preventiva a_tfavés
- de sustitutivos debido a los efectas nocivos que provoca, situacin que va a
traer consigo que en el caso de que resulte condenado, el tratamiento que se
necesite aplicar va a ser motivo del contagio nocivo que sufrié el condenado
al encontrarse internado entre tanto se substanciaba su causa.

s ‘AsY pues, si se quiere readaptar adecuadamente al delincuente, una
. ° sentencia rfgida terminante (imponer un numero determinado de afios) dificil-
. mente va a precisar el tiempo requerido para la readaptacidon, una sentencia

indeterminada, sin plaio fijo, es mds apropiada para este fin; la sentencia
va a tener como 1imite de internamiento el tiempo absolutamente necesario’
péfé obtener la feadaptaciSn social del infractor de la. norma juridica. Lo

: anterior en e1 entendldo de’ que antes. de perseguir el castigo del 1nfractor.
la sociedad debe buscar readaptar al 1ndiv1duo que tiene una conducta des- o
v1ada. ’

En este contexto, en el presente capftulo hablamos de la Vibertad-
_prov1$10na1 como medida ‘que sustituye la prisién preventiva; se hacen algu-
‘. nas observaciones sobre el. régimen de la prision preventiva; tratamos los
_sustitutivos a que puede acud1rse para evitar la privaci&n de la 1ibgrtad’
- a-ese tftulo; tratamos fambién 1a sentencia indeterminada como un instru-
mento que puede permitir una adecuada readaptacién del sentenciado y térmi-
namos rea11zando a]gunas consideraciones sobre la medida precautoria de 1a
prisibn preventiva.

-Por G1timo, queremos dejar claro que no pretendemos proscribir la
prisidn preventiva y menos ain . el derecho penal, por el contraric, creemos
que es necesaria su existencia, es necesario castigar en ocasiones.a deter-.
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mirado tipo de delincuentes, solamente que hay que saber a quienes y cuando
es necesario hacerlo. Lo que proponemos es, insistimos, aplicar la prisidn
preventiva a los casos mis indispensables; no queremos que los delitos que-
den impunes, lo que se pretende evitar es la formacidn o desarrolio de un
delincuente. Cuando sea indispensable hay que castigar, y castigar severa-
mente cuando asi se amerite, entre tanto no sea asi no es conveniente
exponer a ambientes ériminégenos a los d_e‘l1ncuentes primarios u ocasionales
o bien personas inocentes; si es asf, se estdn generando nuevos y peligro-
sos criminales que en algin momento 1lenarin ain mis las cérceles. i

2.- La Libertad Provisional

Siguiendo a Acero (1) diremos que hasta antes del perfodo de juicio
en el proceso, no existe con anterioridad un verdadero ejercicio de accién
de fondo contra determinada persona, al menos tedGricamente, ya que la ins-
truccion s6lo tiene un caracter 1nformat1vo general, y las medidas que se
dictan durante su desarrollo, como la prisidon preventiva, sélo son precau- -
ciones preparatorias o medidas de cautela.

Sola'mente‘lar necesidad de impedir que el ,presdni:o responsable se
‘sustraiga a la acciGn de la justicia, puede imponer y justificar la prisién
preventiva; como un mal menor que facilita la impunidad, pero al fin'y al

" cabo un mal, se restringe de la libertad a una persona libre que, si se
quiere teéricaniente. aln no se determina su culpabilidad o inocencia; de
resultar lo G1timo se hace evidente la +injusticia sufrida.

- Por tanto, siempre y en cualquier momento en que por diversas condi-
ciones se acredite la falta de necesidad de que se continiie el encarcelamien-
to o pueda &ste suplirse por algunas otras medidas precautorias, mientras se
dilucida y aclara en definitiva la responsabilidad, debe cesar 1a medida,
sin perjuicio de la continuacién del proceso. Asi sucede en los casos en que
se concede la libertad provisional.

(1) Acero, Julio. E1 Procedimiento Penal. Puebla, Cajica, 1976,
p. 167. ’ : : '
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La libertad provisional evita o hace cesar los efectos nocivos o
perniciosos de la prision preventiva mediante la excarcelacidn. Esta medida
cautelar, que sustituye a otra medida cautelar que es la prisidn preventiva,
es de suma importancia debido a que evita a'muchas personas, posiblemente
inocentes y que se ven complicadas en hechos delictuosos, los efectos dafii-
nos de la prisidén preventiva entre tanto demuestra o trata de demostrar su
inocencia. .

;
5

En el aspecto subjetivo la excarcé]aciﬁn es un derecho que tiene
el procesado a que no se le someta a prisién preventiva cuando se dan las
condiciohes que se requieren, y no un simple beneficio que la 1ey le otorga;
es un derecho que nace de la const1tuc1on de’ acuerdo al pr1nc1p10 de ino-
cencia, que debe imperar cuando no se ha demostrado la cu]pab111dad de una
persona mediante la existencia de sentencia firme que as{ lo decrete. El
inculpado debe ser inocente hasta que se declare por sentencia firme que
es tulpable; de esto tenemos que, la Tibertad sélo se puede restringir a
titulo cautelar y en las condiciones que la legitiman como medida necesa-
ria. La libertad debe ser la regla y la prisidn preventiva la excepcion.
E1 estado no ‘renuncia a aplicar la preventiva, sino mis bien no tiene ese
- poder, ya que siempre que se den las condiciones exigibles, el tribunal
debe conceder el derecho a la libertad.

Como cdntrapartida a la prision preventiva tenemos l1a libertad:
provisional, que evita el encarcelamiento del procesado. La concesion de
esta medida se sujeta a los supuestos del articulo 20 constitucional,
“fraccibn I, no siempre se concede. En los. casos en que es posible debe ser
solicitada por el inculpado, no es oficiosa. Velez Mariconde afirma que:
"...Ta excarcelacidn implica un estado provisional de ‘l1ibertad, sonetido a
especiales vfnculos, en-que el procesado se encuentra cuando evita o hace
cesar la prision preventiva." (2}

(2) Velez Mariconde, Alfredo. Derecho Procesal Pena]. t. I. Buenos
Aires, Lerner, 1969, p. 521. i
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Este mismo autor (3) hace las siguientes precisiones de la libertad
provisional; sefiala que en sentido lato, es la que se ordena durante la tra-
mitacidn del proceso, por efecto de un proveido que puede ser revocado 0 mo-
dificado. Se opone asi a 1a libertad definitiva, que pone témino a la cau-
sa y a la prisidon preventiva impuesta al encausado. En sentido extricto,
denomina libertad provisional a 1a que se ordena cuando no procede la pri-
sidn preventiva, sea por falta de elementos para dictar el procesamiento,

sea. porque el delito que 1o determina no estd reprimido con. pena privativa
- de libertad. o~

En el desarrollc de nuestro procedimiento penal, encontramos varias
’ formas’ de 1ibertad provisional, ya sea en el periodo administrativo que-
antecede al proceso, o bien en el curso del mismo: la 1ibertad bajo caucién,
T1a libertad bajo protesta, 1a 1ibertad por falta de elementos para procesar
yla Hbertad por desva{lecim-iento de datos.

, gorizil ez Bustamante: (4), dice gue la libertad provisional es:
‘»,..1a libertad que con cardcter temporal se concede a-un.detenido por el
tienpo que dure la tramitacion del proceso, previa 1a satisfaccion de deter-
mmadas condiciones estatuidas por 1a ley....". Fenech (5), 1a entiende co-
‘mo: ..El acto cautelar por el que se produce un estado.de libertad vincu-

1ada a los fines. del proceso penal en virtud de una declaracmn de volun-
tad Jud1cia1 " :

‘La 11bertad que trata'nos busca resolver ta ant*lnomia de’intereses -
que se plantea entre la sociedad y e) individuo, wes mientras, aqué"a exi-
ge el castigo de los delitos yla proteccién de sus miembros contra los
ataques de sujetos peligrosds, &ste reclama, en bien de la justicia, que no
se 1e prive de 1a libertad hasta que se haya esclarecido su responsabilidad

(3) Ibidem, p. 520.

{4) Gonzilez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Proce-
sal Penal Mex'lcano México, Porria, 1983, p. 298

.{5) - Fenech, Miguel. Derecho Procesal Pena'l t. II. Espaﬁa. Labor.
1952, p. 140,
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concreta de un hecho delictuoso. Tal diferencia se resuelve, en cierto modo,
gracias a esta institucion que tratamos, ya que por.ella, al tiempo que se
limita la libertad del indiciado en forma mucho menos intensa que en la pre-
ventiva, y se aseguran los fines del proceso, se permite al inculpado perma-
necer fuera de prisign. Entonces, este instituto protege a un tiempo los de-
. rechos de 1a sociedad y los de 1a persona humana. (6)

Haremos breve referencia a las formas de 1{ibertad provisional men-
cionadas.

1).- La Libertad Bajo Caucidn.- Franco Villa (7) define el inciden-
te de libertad bajo caucidn, como: "...EY procedimiento promovido por el ‘

.- “inculpado, su defensor o su legitimo representante, en cualquier tiempo. y

" con el objeto de pbteher su Tibertad mediante caucifn econdmica que garan- -
~ tice la sujecibn del propio inculpado aun drgano jurisdicciona‘l..._."

La Tlibertad caucional se concede en base al supuesto de que el indi-
.- ciado, atendiendo su circunstancias personales, la gravedad del delito come-
_tido, 12 pena que &ste sefiale y el temor de‘perder- la garantfa, no se va a
“sustraer-a 1a accidn de Ya justicia y que continuarg a disposicidn del Juz- -
-gado presentindosc cuando sea requerido o

Se presume que el temor de perder Ta garantfa caucional resultarfa
mis gravoso que la posible pena a imponer. En el caso de terceros que garan-
tizan 1a caucién, el fiador es el que serd el mejor vigilante del procesado
en Hbertad; a fin. de que cumpla con sus obligaéiones. en su propio interés.

Nuestras leyes adjetivas contenplan tres formas de garantizar la
'Hbertad provisional bajo caucibn: E1 depésito. en efectivo, 1a caucidn hipo-
tecaria sobre bienes inmuebles y la fianza personal (artfculo 563 CPPDF y
406 CFPP).

(6) Garcfa Ramirez, Sergio Curso de Derecho Procesal Penal. México,
Porvia, 1977, p. 414,

¥

(7) Franco Villa, José. El Ministerio Piblico Federal México,
Porrﬁu 1985. p.~329
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Este tipo de libertad procede cuando el delito que se imputa al
inculpado es sancionado con pena privativa de la libertad, cuyo término me-
dio aritmético no exceda de cinco afios de prisidn.

- Garcia ‘Rmﬁr'ez (8) se postula por la ampliacion de la 1ibertad cau- .
cional tratindose de delitos cuya sancion media exceda de cinco afios de pri-
'"sion, pero no de siete. Creemos que seria conveniente adoptar tal posicion
como un sustitutivo mis ampho, negando 1a concesién de 1a 1ibertad solamen-
- te para dthos mis graves que son ‘sancionados con una pena mayor.

- ‘La doctrina ha propuesto también que la 'iegis‘lécién Timite la 1iber-
tad bajo caucidn a aquellos casos en que, la probada peligrosidad del delin-
cuente hagan evidente la 'intonveni_enc'ia de 1a excarcelacion; pi-eteride evitar
que muchos delincuentes peligrosos gacen de los beneficios de.la ley. (9)

Nuestra Carta Magna prescribe quev a 1a hora de resolver sobre 1a ga-
rantia, el juez tome en cuenta las circunstancias persona] es del "incu1‘pado
y 1a gravedad del delito que se 1e 1mpute. lineamientos que siguen 1os codi~

"gos adjetivos. - ' :

Debido a 10 rigido de las disposiciones que regulan la libertad
caucional, se ha propuesto la mod'lﬁcacion del articulo 20, fraccién I, de
1a const1tuc16n para hacer mas flexible dicho derecho, ya que actualmente
la.mayoria de las legislaciones contemporaneas, atienden a la gravedad del
‘delito, debiendo ser mas apr-op'iado a las condiciones personales del Ancul-
pado. (10) '

‘La 11bertad provisional en estudio se puede revocar si se actuahzan
las causas que exige la ley.

(8) Garcia Ramirez, op. cit., p. 416.

(9) Loc. cit. y Gonz&lez Bustamante, op. cit., p. 311,

(10) Diccionario Juridico Mexicano, t. III. Voz; Detencin Preven-
‘ tiva. México, UNAM, 1983, pp. 275 y 276. '




180

Esta libertad, no obstante ser bendecida, también ha sido c¢riticada
en cuanto a que su concesidn atiende meramente puntos de vista pecuniarios,
ignorando los méritos, antecedentes y peligrosidad del presunto responsable.
No deja de ser cierto esto, y justificadamente se afirma que esta medida
cautelar atiende a un criterio burgués dejando la cdrcel solamente para los
econdmicamente desdichados. Lo anterior en razén de que no toma en cuenta
que el individuo haya sido sorprendido in_fraganti; no le importa que exis-
tan pruebas suficientes de su culpabilidad; no le importa que sea delincuen-
te peligroso y reincidente o habitual; si se encuentra dentro de los limites
exigidos se le concede l1a 1ibertad provisional con 1a sola exhibicién de una
garantia. Caso contrario sucede en los casos en que aln cuando existan ele-
mentos o datos escasos de resmnsabﬂidad, que por mera casualidad se ve
involucrado, que exista conocida honradez y lealtad en sus compromisos, el
imputado tiene que sufrir el doble cast'lgo Qe implican las vejaciones de la
prisién preventiva y el no poder sustituirla, por el sélo hecho de ser pobre.

Al respecto Acero. (1l), dice que no deberia excarcelarse mediante

- caucion a los aprehendidos en flagrante delito, condenados en primera instan-
cia, expréfugos o habituales ni en general a ningin detenido individualmente
observado como insusceptible de aseguramiento efectivo fuera de la cércel y

- constitutivo de amcnaza social. : ‘

I1).- La Libertad Protestatoria.- Este tipo de libertad es de muy
imitado uso en el derecho positivo mexicano. Se otorga sin exigir al incul-
pado ‘ninguna garantfa pecuniaria. Es una Tibertad que atiende la pa1abra ‘de )
. honor del indiciado. E1 inculpado protesta ante 1a autoridad judicial a quien
corresponde otorgarla, cumplir con las obl igaciones que &sta le imponga.

Las condiciones para que pueda darse son las siguier_ites (12): a) que
se trate de delitos cuya pena méxima np exceda de dos afios; b) que el acusado

(11) Acero, op. cit., p. 395.

(12) Garcia Ramirez, op. cit., p. az7.
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tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en que se siga el proceso y que
su residencia en dicho lugar sea de un afio, cuando menos; c) que a juicio de
1a autoridad judicial competente, no haya temor de que el inculpado se sus-
traiga a la accidén de la justicia; d) que sea la primera vez que delinque el
procesado; e) que é1 mismo proteste presentarse ante el juzgado respectivo
cada cuando se ‘le ‘ordene; y f) que el propio imputado tenga medio honesto de
vivir (arficu10$'552;y 553 ‘del CPPDF y 418 del CFPP).

Existe una hipbtesis especial en que se concede 1a libertad protes-
tatoria, &sta es pertinente, ailin cuando no se satisfagan los:-requisitos-del
supuesto’ general mencionado en el pdrrafo que antecede, en tres casos: a) si
1a prision preventiva ha igualado el méximo de ‘Ta pena legal fijada al deli-
to de que se trate (E1 CFPP no lo contempla); b) si seé ha cumplidc la conde-
na recaida'eh.primera‘instancia y se encuentra pendiente el recurso de ape-
lacidn; 'y c)-por-instancia del Ministerio Piblico, previa autorizacidon. del
Procurador General de la Repiiblica, cuando se trate de delitos de sedicién,

‘ motin, rebelidn o conspiracidn (articulos 555 CPPDF y 419 CFPP). (13)

Cabe precisar que en el supuesto del inciso a), mis que libertad
provisional, resulta libertad absoluta, ya que ante tal evento no seria po-
sible ‘'ya el encarce]am1ento posterior del imputado. En 1os supuestos reque-
kridos tambigén se puede revocar 1a llbertad protestator1a.

_ III) - Libertad por Desvanecimiénto de Datos.- Esta forma de 1iber-
tad se tram1ta en forma incidental, la cual n1ega 0 destruye 1os efectos
“del auto ‘de’ formal prisién, en base a que las pruebas que sirvieron de fun-
damento se encuentran anuladas por otras posteriores. En otras palabras, se
concede la 11bertad atendiendo al desvanecimiento.pleno de las pruebas que
. en su momento s1rv1eron para acreditar el cuerpo del de11to, como las- que |
se utilizaron para acreditar la responsabilidad probable del inculpado,’
sin que hayan aparecido nuevas pruebas de aquél o de éste con posterioridad
al auto de formal prisidn (articulos 547 CPPDF y 422 CFPP). (14)

(13) Loc. cit. ¢

(14) Ibidem, p. 392.
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E1 articulo 546 CPPDF sefiala que en cualquier estado del proceso
procede 1a libertad por desvanecimiento; conforme al CFPP, el articulo 422
dispone que sdlo procede durante la instruccidn. En cuanto a la oportunidad
del incidente, Franco Sedi (15) sostuve que debia realizar sdlo en el curso
de 1a instruccidn, debido a que si el auto que la concede no impide lTa re-
cepcidn de nuevas pruebas, recibirlas es algo que sGlo se puede hacer en
oportunidad de ‘1a instruccidon. Esto es, seria i]égicq plantear la Tibertad
por desvanecimiento de datos en M fase de plenario, obteniendo con ello
’ resolucion incidental y de modo provisionai pudiendo ser,resde]to en lo
‘principal y de manera definitiva.

“Para Pifia y Palacios (16) Ta libertad por desvanecimiento de datos
constituye un derecho del procesado. Por consiguiente, sGlo puede otorgar-
'se hasta el. momento del cierre de la instruccidn, ya due posteriormente
cambia la situacidn juridica del sujeto, de procesado pasaﬂa_convertirse
en acusado.

Conforme al art1cu]o 422 del CFPP tenemos que la 11bertad por des-’
vanecimiento de datos procede:

- Articulo 422.- La libertad por desvanecimiento-de datos procede

" en 10s siguientes casos: I.-.Cuando en cualquier estado de 1la
instruccidn-y después de dictado el auto de formal prisidn apa-
rezcan plenamente desvanecidos los datos que sirvieron para com-
probar el cuerpo del delito; 1I.- Cuando en cualquier estado de
la instruccidn y: sin que hub1eren aparecido datos posteriores
de responsabilidad, se hayan desvanecido.plenamente los conside-
rados en el auto de formal prisidn para tener al detenido como
presunto responsable.

E1 CPPDF concede la Iibertad mencionada en los mismos supuestos, con

1a excepcion de que esta procede en cualqu1er estado del proceso (artfculo
547) :

{15) Franco Sodi, Carlos. E1 Procedimiento Peha1 Mexicano. México,
Porrda, 1939, pp. 451-456.

‘

(16) Pinay Pal;cios; Javier. Recursos e Incidentes en Materia Pro-
rcesal Penal y la Legislacion Mexicana, Méxiéo. Ed. Botas, 1958, p. 161.
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IV).- Auto de Libertad por Falta de Elementos para Procesar.- En
contrapartida al auto de formal prision o de sujecién a proceso, que se
deben dictar dentro del plazo constitucional de setenta y dos horas, desde
que fue puesto a su disposicion el detenido, la autoridad judicial puede
dictar auto de libertad por falta de elementos para procesar.

Esta 1ibertad procede cuando dentro detl plazo indicado no resulta
procedente aplicar formal prisién o sujecidn.a proCeso, por no reunirse los
requisitos (de fondo) necesarios para ello; como son la comprobacién del
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado (art1cu1o 302
CPPDF y 167 CFPP).

Cuando se dicta este auto no se puede decir que concluye definitiva-
mente el proceso, ya que no evita que s} aparecen nuevos datos de prueba, se
vuelva a proceder contra el imputado (articulo 302 CPPDF y 167 CFPP). Esta
resolucidn solamente determina que hasta los tres dfas, no hay elementos
para procesar; mas. no resuelve en déf'init'i_va, esto es el fondo, sobre 1a
existencia de algiin delito o la responsabilidad de un sujeto, o su inexisten-
cia. Franco Villa (17) sefala que por eso se decreta la libertad "con las:
veservas de ley". El imputado, dice Gonzidlez Bustamante (18):

...queda sujeto a las conti encias que surjan de las posteriores
investigaciones que se practiquen y que pueden motivar una nueva .
orden de detencidn. El auto de soltura 1imita 1a libertad del
incuipado, que no puede ser detenido nuevamente, sirviendo de ba-
se los misnnos datos que tuvo en cuenta el juez para decretar la
libertad por falta de méritos.

T El efecto del auto que nos ocupa es restituir al 1ncu'lpado en €l
goce de 1a libertad que tenia antes de su detencién.

‘ No queremos terminar esta parte de la 1ibertad prov‘ls'lonal sin men-
. cionar una relativamente nueva forma de Hbertad caucional, que se concede

(17) Franco Villa, op. cit., p. 28.

(18) Gonzalez Bustamante, op. cit., p. 194,
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en averiguacion previa, es decir, en fase administrativa. En efecto, confor-
me a la reforma de 1971 al CPPDF, el articulo 271 adicionado, concede la
libertad del sujeto traté@ndose de delitos culposos con motivo del transito
de vehiculos. Garcia Ramirez (19) denomina a este tipo de libertad provi-
sional, administrativa o previa, atendiendo tal denominacion tanto a la
naturaleza como a la autoridad que la concede; es distinta e independiente
de 1a que regula la fraccion I del artfculo 20 constitucional.

Esta Hbertad se condiciona al otorgamiento por el Mihister"io pi-
blico, s1empre que el infractor otorgue garantia y cuando, ademas, no
hubiese mediado abandono del o de los lesionados. o ..

Es realmente plausible esta nueva forma de libertad, considerando
que carece de relevancia privar de 1a libertad a un individuo no peligroso
que pudiese ameritar sanciones mis severas y regimenes cautelares riguro-
sos; mds adn st hasta el ciudadano mis honesto y respetab'le puede verse
mniscuido en infracciones con motivo del trans1to de veh1cu'los.

3. 0bservac16nes Sobre el. Régimen‘,de 1a Prisién Preventiva:

I).- Derechos Humanos. - En este punto haremos referencia a la si-
tuacionque guardan los derechos humanos cuando se imponen:la detencidn y -
la pr'ls'lon preventiva. o '

Hemos dicho que la libertad es el bien mis apreciado del hombre,
después de la vida. La libertad, derecho de 1a naturaléza humana, no era
reconocida en muchos web1os de 1a ant'iguu!ad y es cuestionada ain en
1a base de las dem&s garanhas iMi;ul'dua'les que los pueblos arrancan al
soberano (y no graciosa concesion) y se plasman en las constituciones.

(19) Garcia Ramirez, op. cit., p. 429.
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En el orden juridiéo existen principios rectores, los que consti-
tuyen 1a esencia misma de ese derecho; son la base de toda organizacion
politica sobre la cual descansa todo ese orden, y se denominan: "Decisio-
nes Fundamentales". Una de las cuales la constituyen los derechos humanos.

Toda persona, por el sblo hecho de serlio y vivir en sociedad, tie-
ne una serie de derechos y obligaciones; prerrogativas que le son inheren-
tes para poder desarrollarse en sociedad como persona en lo individual y
como parte de un grupo social y le dan un minimo de seguridad juridica;
derechos que Te deben ser'respetados y que simultineamente imponen 11imites
a.los Grganos de gobierno en la realizacién de sus funciones. ’

Las garantias individuales y las sociales, se entargan de proteger

los derechos fumanos. La libertad como bien individual y derecho social,
se reconoce, como se ha dicho, en 1a constitucién y en otras leyes; sé re~
‘gula a fin de que pueda realizarse en forma comin y haga posible la convi-
vencia social y evite su degenerac1on y 11bert1naje Ahora bien, en contra-
“partida a lo afirmado, existe un poder super1or al individuo y a la socie-
dad, que puede Vimitar 1a 1ibertad de la persona, este poder es el estado.
' Asi, tenemos que al quedar reconocidas en las leyes una serie de garantias
del individuo, también se const1tuyen 1imitaciones al estado Es decir,

las garant1as constitucionales: garantias de la 11bertad, garantias del.
orden juridico y. garantias de procedimientos (20) Vimitan 1a actuacidn del
estado en la esfera del gobernado. La intervencién del estado debe ser mi-
nima, restring1da por las normas constituciona1es. Estas 11m1tac1ones pre-
" tenden reconocer la libertad como una forma de la d1gn1dad de 1a persona,
como un derecho inviolable que le es 1nherente y.permite el 1ibre desarro- ’
110 de 1a personalidad, limitaciones que son fundanentos del ‘orden politi-
co y paz social. : :

(20) castro, Juventino V. Lecciones de Garantias y Amparo. México,
Porria, 1974, pp. 43 y 44. E1 autor las clasifica de la siguiente manera:
Garantias de la Tibertad: Yibertad personal, tibertad de accidn, 1ibertad
ideoldgica y libertad econdmica; Garantias del orden Jur1d1co de igualdad,
de competencia Justicia y propiedad; Garantias de proced1m1ento irretroac-
tividad, legalidad, exacta aplicacién de 1a ley y a las garantias dentro de
los procedimientos judiciales.
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La intervencidn minima del estado, a que nos hemos venido refirien-
do, trasladada al &mbito de la materia a que corresponde este trabajo, li-
mita de variadas formas al legisiador penal, tanto por la mutilacidn de la
libertad que implican las prohibiciones y mandatos penales, como por la
privacion de algunos de los derechos o libertades fundamentales que siempre
.- supone cualquier pena impuesta.

Desafortunadamente, en contra de 1o que hemos afirmadd. la realidad
es otra. En efecto, es del conocimiento general y ain del ciudadano comin,
ya sea a través de‘1bs medios de comunicacidén o por amarga y desafortunada
vivencia, que en forma constante y evidente se violan las garantias o dere-
chos individuales por autoridades, sin que se trate de corregir tales situa- ‘
ciones, las que quedan en 1a impunidad y mas adn, en ocasiones la propician.
Dichas autoridades pretenden negar o ignorar la existencia de tales garan-
tias constitucionales, atentando contra la dignidad humana y los principios
de 1a Declaracidn Universal de los Derechos Humanos.

La prisidn preventiva es ademds de efectos nocivos, ya que, sin ne-
gar que obtiene algunos de sus fines (asegura el éxito del proceso, entre
otros), ocasiona que las personas que la sufren, ya sean inocentes o res-
ponsables ocasionales, entren en contacto con delincuentes profesionales y
sufran el contagio dafiino de ellos, resultando la prisidn escuela para co-'
meter delitos. Por eso con razbn se afirma que "Las cdrceles son la mejor
escuela ‘'del crimen". En este contexto, resulta apremiantealimitar la apli--
cacidn de ‘la prisidn preventiva y crear sustitutivos de 1a misma, como ins- :
trumentos para una mejor proteccidn de los derechos humanos.

" E1 -interés piiblico por salvaguardar la libertad perscnal y, los de-
rechos humanos, pretende que la privacidn de .la 1ibertad se 1leve a cabo
To menos posible; por eso exige que todo individuo sujeto a prisién préven-
tiva tenga derecho a: a) ser conducido ante una autoridad judicial; b) ser
informado y notificado de los motivos de 1a detenéién; c) ser presumido
inocente; d) al control de la legalidad de la detencidn; e) ser liberado
durante el juicio; f) ser juzgado en un plazo razonable; g) 1a defensa;

h) ser sometido a un régimen distinto; i) la imputacidén y reparacidén. (21)

_ (21) Rodrfiguez y Rodriguez, Jesiis. La Detenci6n Preventiva y los .
Derechos Humanos en Derecho Comparado. México, UNAM, 1981, pp. 95 ;,10817
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a) E1 Derecho a ser Conducido ante una Autoridad Judicial.- Este
principio consiste en que toda persona detenida en cualquiera de los casos
autorizados (a través de mandamiento escrito de autoridad judicial, flagran-
te delito o urgencia), debe ser puesta a disposicidn del drgano jurisdiccio-
nal inmediatamente, este principio al igual que otros, desafortun;damente
en la pféética dista mucho de ser cumplido en toda ‘su extensiodn.

b) El Derecho a ser Informado y Notificado de 105 Motxvos de 1a
‘Detencibn.- Cuando se pretende detener a una persona debe ser 1nformada de
os motivos_de su aprehension y detencidn simultaneamente, debiéndosele

hacer saber el de]ifd que se Te imputa, quien la acusa y las circunstancias
de modo, tiempo y lugar de los hechos.

‘c¢)  E1 Derecho a ser Presumido Inocente.- El1 principio de inocencia
{in dubio pro reo) es comunmente reconocido por todos ios paises. Ninguna
persona puede ser considerada culpable sin ddrsele derecho a que se defien-
_da; se presume inocente hasta que existan pruebas suficientes que demues-
tren su culpabilidad.

d} El Derecho al Control ‘de 1a Legalidad de 1os Detenidos.- Las
detenciones quedan quetas al principio de legalidad; condicidn sine qua non
para que la detencidn sea 1eg1t1mamente valida. Se deben cumplir las condi-

“ciones de fondo y forma’ que se exigen por 1a ley. A través de este princi- -
" pio, tmnb1én se pretende sa1vaguardar el derecho ¥y respeto ala 1ibertad
de las personas, que estas no sean objeto de abusos, autorizando su aplica-
cidn a 105 casos estrictamente 1nd1spensab1es y penn1t1dos.

'g)’;E1 Dérecho a ser Liberado Durante el Juicio.- En casi todos Tos
paises sé autoriza la sustitucién de la prision preventiva por-alguna otra
medida cautelar. E1 acusado tiene derecho a ser puesto en libertad durante
la causa, condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos que se tradu-

"cen en las medidas sustitutivas de la prision preventiva.

En nuestra legislacién el medio mis comin para obtener la libertad
provisional es a través de 1a caucién, en cualquiera de sus especies (depd-
sito, fianza o hipoteca), o bajo protesta.
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f) E1 Derecho a ser Juzgado en un Plazo Razonable.- E1 respeto a
la libertad individual, no solamente exige que la prision preventiva se de-
crete a los casos absolutamente necesarios, sino que también extiende dicha
exigencia a aquelios en que se autoriza que no se proiongue mds de 10 nece-
sario; el procesado debe ser juzgado en un plazo razonable.

ET1 articulo 20, fraccion VIII, de nuestra Carta Magna, prescribe
como una garantia del acusado, que debe ser juzgado antes de cuatro meses,
si se tratara de delitos cuya pena mixima no exceda de dos afios de prision;
y antes de un afio si 1a pena maxima excede de ese t‘lyaﬁpo. Ademds, el mismo
" articulo en su fraccion X, segundo pirrafa, dispone .que tampoco podri pro-

longarse la prision preventiva por mis tiempo del que como miximo fije la
. ley al delito que motivare el proceso. '

g) El Derecho a la Defensa.- Todas las 1egis1ac1ones reconocen el
derecho del 1ncu1pado a defenderse por si mismo, o mediante un abogado ya
sea de'su eleccidn o de of’lcio.

h) El Derecho a ser Sometido a un Régimen Distinto.- Las legisla-
ciones disponen que los detenidos en prisidn preventiva no’ deben ser some-
tidos a violencia a1guna, ‘ya sea fisica o moral , a fin de provocar su con- .
fesién. E1 procesado no puede ser- tratado como sentenciado _puesto que aten-
diendo el principio de inocencia, ain no existe sentencia que resuelva su
culpabilidad. El inculpado debe gozar de ciertos derechos hasta en tanto
no sea condenado. Asi como- existen c'lertos derechos que: benef'lcian a toda
persona privada de la 'I1bertad existen otros Qe so'lo atafien a: los proce-
sados, ‘entre estos tenemos el derecho a ser separado d_e"lo,s sentenciados y
a ser sometido a un régimen distinto atendiendo a su calidad de inculpado.

1) " El Derecho a la Imputaciﬁn.y' Reparacidn.- E1 condenado que
estuvo sujeto a prisién preventiva, tiene derecho a que se compute ese tiem-
po que estuvo privado de Tibertad al tiempo que se impuso en la sentencia
como pena. Conforme a este principio, y de acuerdo a algunas legislaciones
entre las que no se _encuentra 1a mexicana, el detenido ilegalmente tiene
derecho a ser indemnizado por 1a ilegal detencidn.
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I1).- Criticas e Inconvenientes de la Institucidn.

Existen dos formas de prisidn: a) La prision - pena, impuesta con
motivo de sentencia condenatoria, y b} La prisién preventiva que es impues-
ta como medida cautelar hasta en tanto se dicta sentencia a una persona por
considerarsele presunta responsable de un delito.

Es indiscutible que 1a prisidn, sea como medida cautelar 0 como pe-
na, tiene michos inconvenientes. El internamiento de un individuo en un
_centro de reclusidn ocasiona una serie de desajustes en su propia persbna
asi como en su familia y en 1a sociedad. La prisién corrompe al ind1v1duo.
desintegra y dafia a la famﬂia y a la sociedad.

Los efectos de la prision pre&entiva, casi son iguales a los de la
prision-pena: la prisionalizacion y 1a estigmatizacién. Por otra parte, la
prisidn preventiva no tiene los mismos fines de la prision como pena; esto

-es, no pretende restaurar el orden juridico roto, no pretende ejemplificar ‘
ni intimidar, no hay determinacion (su duracién se determina por el t'iempo
del juicio), se aplica en base a una mera presuncidn de que el que 1a sufre
es autor de un delito. .

Es en las prisiones en donde tienen su origen algunos delincuentes,
otros perfeccionan sus métodos, debido al contagio criminal que se da entre
ellos al estar recluidos en un mismo sitio, ain cuando sea preventivamente,
delincuentes ocasiona‘les o personas inocentes y profesionales del crimen.
No se puede decir que la prisién preventiva tiene como finalidad el trata-
miento, como 10 es en la pris16n-pena. ya que el sujeto no es ain lagalmen-
-te responsab1e'dé1 hecho delictuoso que se le imputa, hasta en tanto se
dicte sentencia definitiva.

] Lo anotado hace evidente l1a duda en cuanto a 1a conveniencia de la
prisién preventiva, dado que el ambiente crimindgeno existente en las pri-
siones agrava el problema de Ta delincuencia; no obstante la justificaeion
y necesidad de algunos de sus fines. '
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Por otra parte, son verdaderamente sorprendentes las estadisticas {
existentes en cuanto al nimero de procesados sujetos a prision preventiva.
En efecto, alarma saber que casi la mitad de la poblacidn que se encuentra
recluida en México son procesados; son personas que est3n en espera de una
sentencia por ser presuntos responsables en un ilicito.

...en México el 48% de la poblacidn penitenciaria estd compuesta
por procesados, frente al 51.1% de sentenc1ados. solamente en- el
24% de los reclusorios para hombres "hay.separacion de procesados
y sentenciados, en el de las mujeres el 94% de los reclusorios
carecen de separac10n 0 sea, procesadas y sentenciadas, conviven
en la misma prisidn. (22)

En pa¥ses europeos come en latinoamericanos, 1a situacidn no es muy
diferente, y en algunos llega a ser peor. '

Existen una gran cantidad de personaS'brivadas de 7a Tibertad preven-
tivamente, en espera de una sentencia. Asi, tenemos que en Francia (1972) el
36% de la poblacidn interna, en Italia el 50% (1970), en Espafia pasd de 36%
(1972) a 58% (1976), en Colombia y Venezuela existe el 79% (1973). (23)

Ante los inconvenientes que derivan de la prisidn preventiva, entre
los que se encuentran su excesiva duracion, se han ideado varios sistemas
para evitar su prolongada duracidn. Estos son: a) de caduc1dad b) de revi-
sion; y c) ecléctico. (24) :

Conforme a To dispuesto por el artfculo 20 constituc1ona1. fracc1on
VIII, debiera encontrarse una limitacidn perentoria en dicho precepto al
prescribir Tos plazos para concluir los procesos y vencidos éstos debiera"
cesar automiticamente la prisidn; sin embargo, esto no se ha aceptado:

(22) Rodriguez Manzanera, Luis. La Crisis Pen1tenc1ar1a y 1os Sus-
titutivos de la Prisidn. Mex1co, INACIPE, 1984, P. 17.

(23) Ibidem, p. 18.

(28) Al respecto: supra, pp. 128 y 129,
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No obstante las criticas e inconvenientes de 1a institucién que:"'
estudiamos, tampoco queremos dejar de reconocer que en nuestro pais en los
dltimos afios ha mejorado la situacién de los detenidos preventivamente, me-
diante l1a creacidn de instalaciones mds adecuadas, como son los reclusorios
preventivos, o bien se han ampliado las posibilidades de obtener la 1iber-
tad provisional, pero creemos que ain falta mucho camino por recorrer para
lograr un mayor respeto por la libertad fisica y dignidad del ser humano.

As? mismo, un expresidiario, sea preventivamente o condenado, siem-
pre es mal visto por 13 sociedad, evento que acarrea una serie de dificul-
tades para su integracidn a ella, a su estado de Vibertad. Asf pues, la
‘prisian preventiva debe evitarse o restringirse a un mayor nimero de casos,
a través de sustitutivos de ella, se debe aplicar solamente en los casos
mis indispensables (peligrosidad); la prisifn preventiva debe aplicarse
excepcionalmente, Resulta demasiado severa al imponerse a una persona de la
cual existe apenas presuncidn de responsabilidad. ' '

1I11).- Subsistencia o Insubsistencia.

En los d1timos tiempos se han alzado un gran njmero de voces en con-
tra de 1a institucion carcelaria, por los grandes inconvenientes que trae
consigo, a pesar de ser el sistema represivo de mayor aplicacién como reac-
cién contra el delito. Algunos de los inconvenientes de la prisién son el
carfcter criminégeng y 1a denominada “prisfonalizacidn® (25) de la misma.

(25) Clamer, D. The Prison Community. Nueva York, Rinehart, 1958.
Este autor ha denominado este fendmeno proceso de prisionalizacibn, definién-
dolo como: La adopcién en mayor o menor grado de los usos, costumbres, tradi- .-
cibn y cultura general de la penitenciarfa.
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En efecto, al decir de Rico (26) existen numerosos estudios, como los traba-
jos del II Congreso Internacional de Criminoiogfa en Paris, que permite una
serie de factores que imprimen a la vida carcelaria un cardcter crimindgeno:
f{sico, psicoldgico y sociales.

Ahora bien, seria conveniente conocer realmente que tan eficaces son
los -‘métodos penitenciarios utilizados para lograr la readaptacion social del
delincuente{ ;

(26) Rico, José M. Las Sanciones Penales y 1a Politica C}iminolégj-
ca Contemporanea. México, Siglo XXI, 1979, pp. 75-79. Sefiala que los factores
fisicos consisten en las consecuencias nocivas que propician en la salud de
los reclusos las malas condiciones de higiene existente en los centros de re-
clusidn. Las deficiencias en el alojamiento y en la alimentacidn probician el
desarrollo de enfermedades, &stas dafian 1a condicion fisica del recluso. Los
factores psicoldgicos se patentizan debido a que el regimen fisico que se
jmpone en 1as prisiones cldsicas tiene como finalidad disminuir el potencial
de agresividad del recluso, 10 neutraliza. Asi mismo, por naturateza, la pri-
sion es un lugar donde se disimula y se miente; la cércel reafirma‘al deteni-
do en sus tendencias criminales, mentalmente produce efectos negativos, la
vida en la comunidad carcelaria propicia la aparicion de una conciencia co- -
lectiva que supone una estructuracion definitiva de la madurez criminal. La
ensefianza del crimen, la formacidn de asociaciones de malhechores son esen-
cialmente la triste consecuencia de. 1as prisiones comunes. En cuéntb a los
factores socfales, "El1 encarcelamiento produce un choque, tanto en 1a fami-
1ia del delincuente como en &ste mismo. Existe después un periodo de adapta-
cidn durante el cual cada uno se acostumbra a la vida separada... La priva-
cidén de libertad de corta duracién produce efectos conocidos: verguenza so-
portada por la mujer y 1os hijos, sufrimiento moral en el hogar, pérdida del
sueldo del padre encarcelado y a menudo de la situacidn ocupada, dificulta-
des para_encontrar un puesto a la salida, segregacidon consecuencia del
ostracismo del medio,... La salida de la cdrcel constituye finalmente un mo-
mento.critico; o bien el 1iberado se vuelve a encontrar en una situacion
idéntica a l1a del momento de cometer el acto, o bien el proceso de segrega-
cion sacial y el chantaje de sus qnﬁiguos codetenidos 1o van a 1ﬁcokpbrar
definitivamente al mundo criminal.”
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Al respecto Rico (27) sefiala que segin diversas investigaciones rea-
1izadas en algunos paises {Inglaterra y Estados Unidos) 1legan a la conclu-
sion de que el indice de reincidencia es mayor entre los condenados a prisidn
que entre los sometidos a un régimen de prueba (probation), y este dltimo a
su vez superior a los castigados con multa. Que la probation puede ser tan
eficaz como Ya prision para evitar la reincidencia. Asi mismo, las penas
Targas de prisidn no son mias eficaces que las cortas para evitar la reinci-
dencia, un tratamiento humano es tan eficaz como uno prolongado o severo,
al igual una institucion abierta parece ser tan buena que una cerrada. Por
otra parte si se -quiere dar tratamiento, éste puede ser dado en un estado

de libertad o semilibertad, no Unicamente puede darse en un establecimiento
penitenciario.

Ubicandonos especificamente en 1a interrogante de la subsistencia o
insubsistencia de la prisidn preventiva, considerando una serie de factores
cqmo los anotados anteriormente, en algunos paises de tendencia progresista, .
actuaimente existe una inclinacién de tratamiento en semilibertad, con la
. que pierde su caricter esencialmente penitenciario. En estos paises progre-:
-'sistas, el sistema penitenciario "...se caracteriza por la humanizacion del
régimen interno y la neutralizacién de los efectos nocivos de la circel,

. por la tendencia a pasar de 'la comunidad penitenciaria a la terapeutu:a de
1a institucion cerrada a Ja abierta." (28)

Morris (29) es partidario de l1a desaparicidn de una parte del actual
sistema penitenciario, pero, tambjén considera que es necesario conservar
- ciertas instituciones para los delincuentes mis pel 1grosos

(27) Ibidem., pp. 86 y 87,

(28) 1bid., p. 92.

{29) Morris, Norval. E1 futuro de las Prisiones. México, S'lg]O XXI,
1978, ’ -
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Varian (30), siguiendo la politica en materia penitenciaria existen-
te en l1os paises escandinavos, propone la desaparicién gradual de la cdrcel
dentro de una ‘0o dos generaciones. Por otra parte, en estos paises existe una
fuerte tendencia de numerosos grupos de presién que luchan enérgica y siste-
miticamente en favor de los derechos de los detenidos y de la abolicién pro-
. gresiva de la cdrcel. (31) ‘

] Asi pues, en este orden de ideas, el futuro de la prisidn es incier-
to. No obstante, so pena de equivocarnos, creemos que 1a prisién (lato sensu)
tiene un prolongado ¢ indifinido periodo de vida; méxime que, a pesar de las
criticas, esta instituciéh privativa de 1a 1ibertad es la alternativa penal
de mis aplicacion.

Por dltimo, para concluir, si bien es cierto que es muy diffcil que
se abola en difinitiva la aplicacidén de 1a prisién preventiva y también la
prision como pena, deberia ampliarse el campo de los sustitutivos penales y
recurrir a ellos para efectos de limitar Ta aplicacion de los instrumentos
de prisién y deJar'los'vigentes solamente tratdndose de delincuentes peligro-
sos.

4.~ Sustitutivos de 1a Prisién Preventiva,

Es injusto pi"lvar de la Vibertad a las pei'sonas ﬁnicamente con base
en meros indicios o presunc1ones que les hacen responsab'les de ilfcitos, sin
que exista sentencia f1rme que ast lo decrete

En razdn de 1a magnitud del bien Juridico que estf en juego, es
inprescindible buscar, encontrar y aplicar instrumentos id6neos que sustitu-
yan la prisidn preventiva que se ap'hca a un presunto responsable entre tan-
to se instruye el proceso.

(30) 1Ibidem, p. 94.

(31) Loc. cit. La finalidad de acabar con el sistema penitenciario

se persigue mediante el fomento del sindicalismo entre los recursos y la
: uti'Hzacion de 1a huelga de hambre.
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Por razones de politica criminal, debe ampliarse el campo de los sus-
titutivos de 1a prisidn, as? como su aplicacidn; hay que ampliar los medios
para el ejercicio de la libertad: bien innato, tan anhelado por algunos y pi-
soteado por otros.

1) Medidas que pueden imponerse,

. Rico (32) y Rodriguez Manzanera (33) con algunas variantes hacen la
siguiente clasificacion de las medidas sustitutivas que se pueden aplicar:
d\edidas eliminatorias, medidas de control, medidas patrimoniales, medidas .
,terapéut'icas, medidas educativas y medidas restrictivas de derechos.

A) Medidas Eliminatorias.- Son aquellas que tienen como final<idad
segregar de Ta sociedad a los individuos peligrosos, evitando su contacto

con ella por medio de la expulsidn o 1nternandolos en instituciones de segu-
ridad.

En realidad esta dltima constituye una prision en la prisign.

La expul sion como medida de segur'idad es aplicada en algunos casos
jde extranjeros peligrosos, y puede segu1r' funcionando en ciertas s1tuac1ones

B) Las Medidas de Control.- Son 1nstrumentos que subst'ltuyen 1a
pr1s1orl por mecan'lsmos de v1gﬂancia y d1recc1on del 1ndw1duo.

(32) Riéo.'ddsé M. Las Sanciones Penales y la Politica Chminolég'ica
Contemporanea. México, siglo XXI, 1979, pp. 110 - iZ7.

{(33) Rodriguez Manzanera, op. cit., Pp. 72 y ss. Lo que se expone'\en
el presente punto es principaimente en base a los autores mencionados.
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A través de estos sustitutivos el individuo sigue conservando su li-
bertad, iinicamente existen ciertas restricciones en cuanto a que se ve some-
tido a control por medio de vigilancia y orientacidn, en virtud de conside-
rar que no se requiere internamiento carcelario.

El control puede ser realizado por las autoridades; por la familia
(como sucede con los menores e inimputables), iglesias, grupos sociales,
escuelas, sindicatos, clubes deportivos, etcétera, como auxiliares del esta-
do. Eétas medidas pueden ser una via interesante para sustituir la prision.

Como ejemplo de medidas de control tenemos: la libertad condicional,
1a 1ibertad bajo palabra, la condena condicional, la probation, la parole, A
etcétera.

a) La Libertad Provisional.- Consiste, como sabemos, en que se sus
tituye la prisién preventiva por medio del otorgamiento de una caucién, y el
individuo sigue gozando de su libertad. Esta medida evita que el procesado

- permanezca en prisidn entre tanto se resuelve en definitiva su presunta res-
ponsabilidad en e} hecho que se le imputa. La garantia otorgada para la con-
cesion de esta medida de seguridad tiene como finalidad asegurar la compare-
cenc1a de] favorecido ante ia autoridad que l1a concedid. ’

b) La Libertad Bajo Protesta.- En la libertad protestatoria las
restricciones a 1a libertad se aseguran a través de la palabra de honor del
inculpado, y no por medio de garantfa gconomrca, se inspira en los mismos
‘principios que regulan la libertad caucional.

~E1 otorgamiento de este tipo de libertad es en base a ciertas cir-
cunstancias especiales, como son: menor peligrosidad del inculpado, cierta
prevalenc1a del interés de amparar la libertad individual frente al social
de reprimir el crimen, lo intrascendente del delito cometido, la convenien-:
cia de no someter al ambiente criminﬁgeno de las prisiones al 1ncu1pado (38)

(34) Garcia Ramirez, op. cit., p. 426.
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Las ventajas que la libertad bajo protesta concede, ha propiciado
voces solicitando su ampliacién a otras tantas hipdtesis.

Sobre este tipo de libertades, nos remitimos a la parte relativa de
este mismo capitulo (35), ya que resultaria repetitivo y ocioso tratarlos
de nuevo en el presente punto.

¢) La Condena Condicional.- Mediante esta medida de seguridad se
-suspenden las penas cortas privativas de libertad, a condicién de que el sen-
tenciado no vuelva a delinquir en un tiempo detenninadd; en caso contrario
se hace efectiva la sancifn impuesta. (36)

E1 articulo 90 del Codigo Penal hace referencia a la condena condi-
cional y a 1as condiciones que deben concurrir para su otorgamiento.‘EI pre-
cepto sefiala que mediante 1a condena condicional se suspende la ejecucidn de
1a sancion impuesta en sentencia definitiva. La concesidn puede ser a peti-
.¢idn de parte o de oficio, cuando la pena privativa de libertad no exceda de
dos ‘afios, que el delincuente sea primario, que antes y después del delito
haya observado buena conducta y que se presuma que no volverd a delinquir,
que tenga modo honesto de vivir, que otorgue garanifa o se sujete a los me-
dios que se le fijen para asegurar su presentacion ante la autoridad que lo

requiera, la obligacion de residir en determinado lugar y que repare el dafio
causado. ' ' o

(35) Supra. pp. 175-181.

(36) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho
Penal. México, Porria, 1974, p. 312.
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El mismo articulo fija que en un té@rmino de tres afios, contados des~
de la fecha en que la sentencia cause ejecutoria, y si el condenado no diere
lugar a un nuevo proceso por delito intencional en el que se dicte sentencia
condenatoria, se considerara extinguida 1a sancién fijada en aquélla. En ca-
so contrario, se hard efectiva la sentencia (fraccidn VII). Si el delito fue-
- re imprudencial, es potestativo para el juzgador aplicar o no la sancidn sus-
pendida.

d) La Probation.- Probation (del latin provare: probar) esta:

...consiste en un tratamiento de libertad suspendiendo el pronun-
ciamiento de la condena o ejecucidn, quedando el sujeto sometido

a vigilancia y tratamiento igual que en libertad bajo palabra, se
concede como substituto de las penas cortas de prisidn {privativas
de 1ibertad). Se basa primordialmente en la supuesta falta de peli-
grosidad del delincuente y de su posibilidad de recuperacibn, para
To cual debe hacérsele un estudio previo de personalidad. Su fina-
lidad principal es evitar que el delincuente caiga en el medio re-
gularmente corruptor de la prisidn. (37}

En los Estados Unidos se define como:

...1a suspensidn del juicio final dando al delincuente una oportu-
nidad para mejorar su conducta viviendo, como miembro de 1a comuni-
dad, sometido a las condiciones que puede imponerie el tribunal,
bajo 1a amistosa vigilancia de un funcionario de prueba. (38)

_Asi mismo, la Organizacion de las Naciones Unidas la define como:

...un método de tratamiento de delincuentes especialemnte seiec-
cionados que consiste en la suspensidn condicional de la pena,
siendo el delincuente colocado bajo una vigilancia personal que le
proporciona guia y tratamiento. (39)

(37) Rodriguez Manzanera, op. cit., pp. 87 y 88,

(38) Cuello Caldn, Eugenio. La Moderna Penclogia. Espafa, Bosch,
1958, p. 662.

(39) O.N.U. Probation and Related Measures:. 1951, p. 4,
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E1 sistema de probation se da de dos maneras: el sistema angloameri-
cano denominado "probation system” y el europeo. En el primero la causa 1lle-
ga iUnicamente hasta sentencia, quedando en suspense la decision de la pena
durante el periodo de prueba; la causa queda en receso.

En el europeo se dicta la condena, pero se suspende la ejecucidn de
- 1a pena impuesta durante el periodo de prueba. (40)

Rodrfguez Manzanera (41) seiiala que hay dos diferencias basicas entre
1a probation y la condena condicional, parafraseando a Carrancd y Trujilio y
Carranca y Rivas dice que:

.«.1a primera es que, en el sistema angloamericano (probation
sxstem; '10 que se suspende condicionalmente es el pronunciamiento
e [a sentencia; l1a causa queda en receso. En el sistema europeo

se dicta 1a sentencia; pero se suspende la ejecucion de la pena
por todo el t&rmino de 1a prueba y hasta 1a extincidn del derecho
de ejecucidn, en su caso.' La segunda diferencia es la interven-
cion de los probation officers, oficiales de prueba, encargados
de la vigilancia, guia y orientacion del delincuente sometido a
este régimen.

De o anterior tenemos que mientras en el sistema de los Estados
Unidos el diferimiento de decidir o pronunciar la pena se hace sin previa de- -
claracidn de culpabilidad, en el sistema inglés se hace con la previa decla-
racién de culpabilidad. (42)

{40) Hanz Welzel. Derecho Penal Alemin. Trad. del alemin por los
Profes. ‘Juan Bustos Ramirez y Sergio Vafiez Pérez. Chile, Edit.- Juridica de
Chile, 1970, p. 345. ’

(1) Op. cit., pp. 86 y 87,

(42) Al respecto ver: Berchelman Arizpe, Antonio. "El tratamiento
en libertad en el sistema de readaptacion.social mexicano", en Revista Mexi-
cana de Ciencias Penales. Afio III, julio 1979 - junio 1980, No. 3, México,
INACIPE, 1980, p. 29; Hanz Welzel. Op. cit., p. 345.
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Una vez cumplido satisfactoriamente el periodo de prueba no procede
la determinacidon de la pena.

e) La Parole.- Es la Tibertad condicional del recluso una vez que
ha cumplido una parte de su sentencia; esta institucion se otorga en cual-
quier momento de 1a condena. La aplicacion de este sustitutive puede ampliar-
se a medida de seguridad a fin de otorgar sus beneficios al periodo de priva-
cidn de libertad durante la mstruccmn del proceso.

La_parole es semejante a la libertad provisional o libertad prepa-
ratoria (43), se distingue en cuanto que se otorga en cualquier momento de
1a condena.

En este tipo de 1ibertad bajo palabra (44) el liberado queda some-
tido a 1a vigilancia y asistencia de personal especializado (oficiales de
parol) » que pueden ser trabajadores sociales y criminéiogos. Es en realidad
un tratamiento en 1ibertad bajo palabra. La 1iberacidén condicional puede
ser de institucion penal o correccional.

Durante el periodo de Tibertad de la parole el condenado continda*
bajo custodia del estado y puede reingresar a la institucidn carcelaria si
transgrede las condiciones de su liberacidn.

En 1a parole es primordial el reporte de los cdnseJos criminolégi-
cos de 1a prisidn, ya que él indica en qué momento puede gozar de este bene-
ficio el recluso.

La parole tiene como propdsito hacer un puente entre la reclusion
. 'en la institucion y 1a total 1ibertad del condenado. Se dice que debe te-
nerse mucho cuidado en 1a seleccién de los beneficios y verse con reserva

(43) Infra, f).

(44) Parole, del francés: "palabra de honor".
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a los reclusos que tienen un periodo muy largo de condena por concluir, indi
viduos de bajo nivel intelectual, sujetos adictos, alcohdolicos y a reclusos
que no tienen hogar conocido. (45)

f) La Libertad Preparatoria.- Esta es uma institucidn mexicana
parecida a la parole. A través de ella se persigue que el condenado no este
mds tiempo del necesario en la prisidén, permite 1a 1iberacion anticipada
cuande se ha cumplido parte de la condena y cumple determinados requisitos.
Mediante esta institucidn se sustituye la privacidn de Ta 1ibertad por una
libertad orientada y supervisada.

Los requisitos que exige el articulo 84 del Cidigo Penal, son: que
el condenadc haya cumplido las tres quintas partes de la condena si e} deli-
to fue intencional, o 1a mitad si fue imprudencial; que haya observado buena
conducta durante la ejecucidn de la sentencia; que, segin el examen de res-
ponsabilidad, se presuma que estd socialmente adaptado y en condiciones de
no dilinquir; que haya reparado el dafio 0 que se comprometa a hacerlo; que
resida, 0-no resida, en su caso, en lugar determinado, e informe de los cam--
bios de domicilio; desempefie un trabajo; abstenerse al abuso de bebidas
embriagantes, el empleo de estupefacientes o sustancias similares, sujetarse
a las medidas de orientacidn y supervision que se le dicten y a la vigilan-
cia de persona honrada y arraigada, que se obligue a informar sobre su con-
ducta y que se comprometa a presentarse cuando sea requerido.

Lo esencial para el otorgamiento de esta libertad es el reporte del
consejo criminoldgico, denominado Consejo Técnico Interdisciplinario, el que
una vez cubierta la parte exigible de 1a condena puede aconsejar 1a libera-
cion del reo; esto es: “"el examen de la personalidad, finalmente, constituye
el soporte técnico del moderno sistema penitenciario®. (46)

(45) Rodriguez Manzanera, op. cit., p. 91.

’ (46) Garcia Ramirez, Sergio. El Articulo 18 Constitucional: Prisifn
Preventiva, Sistema Penitenciario, Menores Infractores. México, UNAM, 1967,
p. 20.
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g) Sursis.- El1 sursis consiste en una posposicion de la pena impues-
ta a un condenado, es anulada si en los cinco afios posteriores a la sentencia
no incurre en ninguna otra pena por un delito de derecho comiin, En caso con-
trario, debera cumplir las dos penas. (47)

h) El Principio de Oportunidad.- Consiste en otorgar facultades a
las autoridades encargadas de la persecucidén penal de abstenerse de iniciar
accion penal tomando en consideracidn lo insignificante del delito y a la
culpabilidad minima del autor, que no merece ser castigado. Es una suspen-
sion condicional de la accion penmal. Con ciertas modalidades se aplica en
varios paises: Francia, Noruega, Japdn, Holanda. (48)

C) Medidas Patrimoniales.- Se puede utilizar el peculio para susti-
tuir la prisidn o para garantizar la prisidn preventiva. Entre estas enumera-
mos algunas:

a) Caucidon de no ofender.- Esta medida consiste en depositar deter-
minada suma de dinero ante la autoridad como garantia de no realizar determi-
nada cosa que es nociva a la sociedad. Ante determinadas situaciones y con
sus limitaciones resulta benéfica.

b) La Confiscacion Especial.- También denominada decomiso, consiste
en recoger y destruir, en su caso, el objeto materia del delito y que puede
resultar un peligro para la sociedad.

c) Clausura del Establecimiento. - Mediante esta medida se prohibe
el funcionamiento, temporal o definitivo, de un establecimiento por conside-
rarse nocivo o peligroso.’

d) La Caucidn.- Es una figura de las mis socorridas en el dmbito
penal para liberar de 1a prision preventiva a una gran cantidad de procesados,
mediante 1a exhibicién de una garantia, como cumplimiento de una obligacidn.

(47) Rodriguez Manzanera, op. cit., p. 82.

(48) Rico, op. cit., pp. 113 y 114.
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Esta es una medida que, de ampliarse su campo de aplicacidn, seria adn mas
benefica, restringiendo su negativa a situaciones verdaderamente especiales.

D) Medidas Terap8uticas.- Estas medidas de tratamiento se aplican
en los casos de enfermedad fisica o mental que necesitan intervencidn médi-
ca y que hacen nugatorio el tratamiento en la prisién por su magnitud, re-
sultando inatil la permanencia en ella por carecer de los medios neesarios
para 1levarlo a efecto. Entre estas tenemos:

a) Tr"atamiento Médico Obligatorio.- Consiste en recluir temporal-
mente a cierto tipo de delincuentes en establecimientos especiales donde
son sometidos a tratamiento médico reformador.

Los enfermos fisicos crdonicos o infecciosos deben ser separados y
tratados, sdlo el médico puede autorizar el retorno a prisién., Esta medida
es aplicable a alcohdlicos‘y toxicdomanos, _y se da en dos fases: la cura de
desintoxicacion y una terapia.

b) Hospital Psiquidtrico.- Aqui se persigue el internamiento obli-
gatorio de criminales enajenados y anormales. La reclusién puede ser en asi-
~los, manicomios 0 en anexos- psiquidtricos de la prisidn. En gran parte de
- 10s Estados Unidos y Canad& se aplica esta medida a delincuentes sexuales,
que pueden constituir un peligro para determinadas personas por no dominar
sus impulsos. 4

c). Hospital de Concentracifn.- Se da en Jos casos en que el sujeto
debe permanecer privado de libertad y recibir asistencia mé&dica.

d} Intervenciones Quirdrgicas.- Algunas legislaciones las utilizan
como medida de evitar la detencmn de individuos autores de determmados
hechos; verbigracia, la castracién.

Esta medida tiene aplicacidn en los pafses escandinavos como Finlan-
dia y Dinamarca donde 1a imponen obligatoriamente.

Existen otras medidas terapéuticas como la psicocirugia, el e1ectro-
chogue y los firmacos.
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E) Medidas Educativas.- Estas medidas son aplicadas generalmente -
a menores de edad, han demostrado su conveniencia como sustitutive de pri-
sion. Estas medidas podrian tener aplicacidn en delincuentes cuya edad se
pudiese encontrar entre los 18 y 25 afios. Son una especie de centros de
orientacién juvenil.

Aqui encontramos a la institucion de ensefianza, preferentemente. se-
miabierta, ya sea piblica o privada.

En algunos paises (EEUU, Inglaterra, Nueva Zelanda) se han estable-
cido centros asistenciales destinados a delincuentes juveniles, en los cua-
les pasan determinadas horas realizando alglina actividad, bajo vigilancia y
control.

F) Medidas Restrictivas de Derechos.- Estas medidas disminuyen la
libertad y derechos del que la sufre. Entre estas se encuentran:

a) Suspensidn Temporal o Definitiva de la Licencia de Manejo.- Esta
medida puede ser Gtil para sustituir a la carcel por manejar en estado inco-
“veniente, por ser imprudente, etcétera,

b) Privacion de Derechos de Familia.- Se contempla para los casos
en que el sujeto reaiice conductas que propicien o pongan a la familia en
peligro de ser victima de un delito. Asi tenemos que, por ejemplo, la droga-
diccidn y el alcoholismo pueden propiciar corrupcién, lesiones, incesto,
etcétera. ' ‘

c) Privacidn de Derechos Civicos.- Su aplicacion es adecuada en
delitos en 10s cuales el hecho no sea de tal gravedad, que la aplicacidn de
Ta pena Jesionara la prevencion genera‘l' (falsedad en declaraciones, fraude -
electoral, cohecho, etcétera). Es decir, esta medida se puede aplicar cuando
la magnitud de 1a infraccidn no es de mucha trascendencia, por lo que Ta so-
ciedad no tiene especial interés en que se castigue a fin de prevenir el de-
lito.

. d) Prohibicidn de Ir o Residir en lugar determinado,~ Su finalidad
es impedir que el delincuente habitual vuelva a determinados lugares consi-
derados como peligrosos por ser crimindgenos. Entre estos tenemos garitos,
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prostibulos, palenques, etcétera; o bien lugares en que se corra un peligro
por estar latente una venganza.

Esta medida generalmente ha sido utilizada como complemento de otros
sustitutivos; la prohibicién se da en relacidn con cada individuo en parti-
cular. ’

e) Limitacidn al Ejercicio de Profesién o Empleo.- Esta medida se
aplica para evitar que determinadas profesiones o empleos sean ejercidos por
personas indignas o que carezcan de capacidad para ejercerlos. En ocasiones
" no es necesario encerrar a alguien para evitar que cometa actos dafiinos o
peligrosos, es suficiente impedirle ejercer ese trabajo. La limitacidn puede
llegar al retiro de 1a licencia o cé&ula profesional.

No queremos terminar esta parte, en la cual hemos enumerado algunos
de los sustitutivos penales que se pueden aplicar phra evitar la prisidn pre-
ventiva, sin mencionar una figura relativamente nueva que contemplan los
codigos adjetivos penales. En efecto, los articulos 271 del CPPDF y 135 del
CFPP contemplan la figura de la libertad cautelar que ha sido denominada 1i-
bertad previa o administrativa y que se concede en fase administrativa.

Esta figura es distinta de 1a libertad caucional, que contempla la
fraccion 1 del articulo 20 constitucional, ha sido 1lamada como se ha indi-
cado, atendiendo tal denominacion tanto a su naturaleza como a la autoridad
que la otorga. )

Este beneficio se da en fase de averiguacidn previa y considerando
el elevado indice de delitos culposos debido al trdnsito de vehiculos. La
medida cautelar se concede otorgando una garantia (generaimente depdsito) y
restringida a situaciones en que no haya existido abandono del lesionado.

Esta medida sustituye 1a detencidn preventiva considerando que en
estos casos no existe notoria peligrosidad que amerite tomar medidas mas
rigurosas. Se estd ante delincuentes ocasionales e imprudenciales que care-
cen de peligrosidad y a quienes resultarfa injusto privar demasiado tiempo
de su 1ibertad y exponerlos al contagio de las prisiones.
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II) Caréacter Discrecional de las Medidas.

E1 cardcter discrecional de las medidas sustitutivas de la prision
preventiva, radica en que deben concederse o negarse de acuerdo a las cir-
cunstanctas del hecho o que residen en la personalidad del responsablie, que
- propicien la concesidon o negativa de la libertad para influir en el autor y
en defensa del orden juridico.

En lugar de 1a pena privativa de la 1ibertad, se debe aplicar un
sustitutivo apropiado de acuerdo a las caracteristicas del delito, comporta-
miento, educacidn y dictamen del delincuente emitido por el Consejo Técnico
Criminoldgico.

Al igual que 1a prisidon fue creada para sustituir humanitariamente
a otras penas (la capital, deportacidn, penas corporales, etcétera), igual-
mente ha. Tlegado el momento de que aquella pueda ser reemplazada por medi-

" 'das mds humanitarias, limitando a 1o mas minimo su aplicacidn.

Como ya hemos mencionado, en los dltimos afios se ha manifestado una
corriente que estd en contra de 1a pena de prisidn, por Tos graves inconve-
nientes que representa, inclusive al grado de solicitar su abolicidn. De
‘esto tenemos que es labor de los criminélogos y pendlogos {quienes se han
manifestado en contra de 1a institucidn) el imaginar y crear nuevas medidas
que sustituyan a la prision (lato sensu). '

Las leyes deberian de contener una gran variedad de medidas susti-
tutivas de la pr'i‘sién, catalogo del cual el juez, en uso de sus facultades,
podria individualizar discrecionalmente la medida adecuada y mis eficaz de
‘acuerdo con la personalidad del delincuente, en aras de su readaptacién.
No necesariamente tiene que existir una adecuacién entre el ilicito y la
sancion impuesta; si el caso lo amerita hay que ser un poco flexible, no
hay que -ser demasiados severos con individuos de escasa o nula peligrosi-
dad. E1 sustitutivo debe aplicarse tomando en cuenta la personalidad del
delincuente, la naturaleza y gravedad del hecho delictuoso. '
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Respecto a la individualizacidn, Rico (49) sefiala que en la actuali-
dad ésta se ha desarrollado principalmente durante 1a fase penitenciaria,
descuidando otras dos formas de indivualizacion existente:

...la que el juez puede realizar durante el proceso y en el momen-
to de 1a sentencia y la que el legislador puede efectuar incorpo-
rando en 1os textos legales ciertas medidas susceptibles de ser
aplicadas a las diversas categorias de delincuentes. . -

Sefiala ademds que a través de la primera, se puede excluir en gran
nimero de casos a la prisidn, sustituy&ndola por otros medios que, sin des-
proteger a la sociedad, pueden adaptarse mejor a 1a personalidad del delin-
cuente y al acto cometido. Dice, que para que pueda existir la individualiza
cion judicial, es necesario que el juzgador cuente con una especial prepara-
c¢ion criminoldgica; que cuente antes del juicio con informes validos sobre
la personalidad biopsicoldgica y social del delincuente; una legislacidn pe-
nal que contenga una variada gama de medidas a escoger de acuerdo a las cir-
cunstancias personales del infractor y conocimiento en cuanto a las ventajas
y desventajas de las medidas con relacién a las privativas de libertad. (50)

Debe existir una aplicacion discrecional de 1as medidas sustitutivas
de 1a prision por parte de la iutoridad Judicial para determinar cual medida :
es-mis apropiada a imponer, tomando en cuenta 1a individualizacién y la mag- .
nitud del hecho delictuoso. Los sustitutivos de las medidas privativas de la
libertad deben ser aplicados de acuerdo a un prudente arbitrio judicial; no
puede haber ca'ts'logos'f'qus, no se puede generalizar ya que los individuos
son diferentes. ' ‘

I1I) Naturaleza Juridica de'esi-:as Medidas.

M3s preocupante ain que el encontrar qinstrumentos que sustituyan a
Ta pena de prision, resulta encontrar los que reemplacen a la prision pre-

(49) 1bidem, p. 97,

(50) Ibid., p. 97 y 98.
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ventiva. En efecto, en la pena de prisidn ya existe culpabilidad del infrac-
tor de la norma juridica, mientras que tratdndose de la prisidon preventiva
solamente se presume la culpabilidad del procesado; ya que, quiérase o no,
existe en su favor la presuncidon de inocencia. La culpabilidad del encausa-
do se resolverda hasta que se dicte sentencia definitiva, entretanto es cues-
tionable la privacion de su status libertatis; se puede decir que se leestd
imponiendo anticipadamente una pena, siendo que el fin del proceso adn es
incierto en su resultado.

Mediante 1os sustitutivos de 1a prisidn preventiva lo que se preten-
de es evitar las prologadas y frecuentes privaciones de 1a libertad de indi-
viduos que posiblemente resulten inocentes, o bien que aunque existan fuer-
tes presunciones de culpabilidad, su peligrosidad es minima y su internacidn
en la prision puede resultar nociva. Hay que internar para readaptar en su
momento al delincuente por anomalias de su vida en libertad; no para curar
los efectos nocivos que adquirid -durante su permanencia en prisién preventi-
va.

La prisiéh es criticada principalmente por sus efectos nocivos y su
fracaso como medio de readaptacion. En lugar de servir como medio de protec-
.cibn social y de reforma, es por el contrario, un gran factor crimindgeno.

Los sustitutivos de 1a prisién preventiva no son mis que medidas de
indole personal y que tienen por fina]iddd‘evitar ventajosamente los efectos
nocivos y perniciosos de la privacidn de.la 1ibertad en prisién, la injusti-
cia de la prisién preventiva. La prolongada prisidn preventiva, contribuye
a hacer mis dificil la readaptacion del sentenciado en el sistema penitencia~
rio. Propicia una situacion de facto que impide, 1imita o anula las posibili-
dades de tratamiento.

Entre los efectos nocivos que propicia la preventiva tenemos el con-
tagio que se da entre los delincuentes primarios o personas inocentes y los
profesionales, asi como 1a prisionalizacién y estigmatizacion que provoca
el encierro preventivo., Estas, entre otras razones, patentizan la crisis de
1a prision (lato sensu); ante tal circunstancia, deben buscarse opciones
que hagan de 1a prision 1a excepcion y no 1a regla. En el entendido de que
la prisidn nunca va a desaparecer, ya gue siempre va a ser necesaria, es
justo limitar la aplicacidn de la preventiva a los casos méds indispensables.
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De 1a migna manera que no se puede castigar sin juzgar, tampoco se
puede enjuiciar castigando (ya que 1a sola existencia de un proceso implica
un sufrimiento); y como el sufrimiento no tiene otra razén mis que el com-
batir el delito, no se le puede negar el cardcter de pena. Por otra parte,
el sufrimiento no es sdlo para el preso, sino también para su familia,
entonces, la pena de la preventiva también se apiica a la familia.

La aplicacidn de los sustitutivos no debe ver solamente la peligro-
sidad del inculpado, sino también.su propio interés y el de 1a sociedad. Se
deben conceder analizando las caracteristicas particulares del sujeto y del
hecho delictuoso. Se deben analizar las circunstancias dbjetivas _y subjeti-
vas que concurrieron en 1a comisidn del hecho. Entre las primeras circuns-
tancias tenemos la naturaleza y los medios empleados, la extensidn del dafio
y el peligro causado. En las segundas, la edad, educacidn, conducta, circuns-
tancias, la reincidencia, etcétera. k

En To que hace ala personalidad del encarcelado se deben de- anali-
zar sus antecedentes y su conducta posterior al hecho, esta forma de ser
puede indicar que el procesado no se sustraira a la accion de la justicia,
y de esta manera hacer, pos1b1e_e‘l éxito del proceso penal.

] M&s adn, en el caso de que se hubiere otorgado el sust1tut1vo y
existiera sentencia condenatoria, se puede tomar en cuenta el antecedente
procesal. para conceder o no el sustitut_wq de la pena si es que se amenta.

La magnitud del acto se determ‘lna por el resultado produc1do el
‘..grado de lesién, el pe]igro a bienes jur‘\‘dicos ajenos y la especie o moda-
"Hdad de 14 accion elegida por el autor.

La 1ibertad que se COnced‘e‘ con 1a 'aph"c;'cién de los sustitutivos,
es una libertad precaria, estd Cdnd"lcioﬁ'adla a tjue se cumplan las exigencias
impuestas para su otorgamiento; en el momento en que se dejen de cumplir
(como sucede en la libertad pr'oir'"isional bajo c'aucic‘m)' se puede revocar la
concesidon. :
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Respecto a la prisidn preventiva, Garcia Basalo (51) dice que:

.1a primera meta a alcanzar en el camino hacia ia prision del
futuro ha de ser la implacable erradicacidn de este tipo de esta-
blecimiento hibride, que no puede ser ni.cadrcel de procesados ni
es instituto penitenciario. A la carcel solamente quienes se
encuentran a la espera del fa110 definitivo y no puedan ser com-
prendidos en los sistemas de excarcelacion o eximicién de prisidn.
A la institucidon penitenciaria, cualquiera que sea su tipo -ce-
rrado, semiabierto o abierto-, sdlo los condenados en definitiva.
Mientras no se logre esta separacién plena, que por otra parte
disponen los ordenamientos juridicos, preceptia la ciencia peni-
tenciaria y aconseja.la experiencia universal, poco -o nada- se
podrd avanzar. Erradicado el establecimiento hibrido, despojada’
la circel preventiva de sus influencias negativas, paralelamente

- se ampliaran las posibilidades correccionales de la prisidon del
futuro.

1V) Oportunidad de Imponerias.

En cuanto al momento oportuno para imponér las medidas que’ sustitu-
yan a la prisidon preventiva, aque11as deben’ otorgarse lo antes pos1b1e,
para evitar los efectos noc1vos de la detenc1on o de la pr1sion prevent1va. :

Los sustitutivos. pueden éoncedérsé en fase adninistrétivaﬁ o'bien
ante-la autoridad judicial en la forma que se concede actualmente 1a 11ber—
tad provisional bajo caucion (al tomar la declaracién preparatoria). una vez
- que exista calificacidn del hecho de11ctuoso medrante el auto de formal pri-
"sidn, o bien durante las primeras d111genc1as en que se haga evidente su ne-
cesidad y oportunidad. Lo que se persigue.es que, como hemos dicho, no se
exponga (y si es asi, que sea 10 minimo posible) al inculpado al contagio y.
demds inconvenientes que constituyen los lugares.de enchrcelamighto.

El otorgamiento de estos instrumentos, 1mpl1caria 1a, existencia de
un estudio criminoldgico del individuo desde las primeras d111genc1as. con-
tar con un sistema de evaluacidn realizado por instituciones de caracter

(51) Garcia Basalo, J. Carlos. "A donde va la prisién", en Revista
Mexicana de Ciencias Penales. Op. cit., p. 144,
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administrativo, y ademds una adecuada preparacion de los jueces en el dere-
cho y, adicionalmente, en los aspectos humano, psicolégico y sociolégico,
para que estén en aptitud de imponer el o los sustitutivos mis adecuados al
caso especifico y de esta manera limitar el uso o abuso de la prisién pre-
ventiva.

5.- La Sentencia Indeterminada.

La sentencia definitiva es l1a resolucidon que dicta el Grgano juri-
diccional y mediante la cual pone fin al juicio. En l1a sentencia definitiva
se analizan y valoran las pruebas aportadas por las partes y se decide el
fondo de 1a causa, absolviendo o condenando al procesado.

Atendiendo algunos de los cuestionamientos que se han manifestado
en este capitulo, como por ejemplo la individualizacidn de las sanciones
mas apropiadas a imponer, resulta conveniente tratar el tema de la senten-
cia indeterminada (52), que constituye una alternativa para la adecuada rea-
daptacién social del delincuente. £s evidente que una sociedad humanitaria,
mis que buscar el castigo, debe buscar la readapﬁacién del infractor del
orden juridico. Ahora bien, es claro que la readaptacidn no se logra con la
prision prevéntiva, por el contrario, esta institucion propicia que el que
1a sufre se desenvuelva en un ambiente altamente crimindgeno que termina -
absorviéndolo; la readaptacion solamente se puede lograr de una manera: tra-
tamiento. E1 tratamiento sélo se puede dar cuando se ha resuelto la culpabi-
1idad de un sujeto, no antes. En busca de una med ida id0nea que sirva como
correctivo para el delincuente y lograr su- correcta reintegracion a la socie-
dad nos referimos a la sentencia indeterminada. -

Las mdltiples condiciones que en nuestro sistema determinan y Vimi-
tan la sentencia, y particularmente 1o que 1lamamos requisito de exactitud
de la sancion impuest'a, pugnan con los muevos postulados del derecho que
tienen por principio l1a defensa de su sociedad en la medida variable o impre-
visible que necesita 1a temibilidad del delincuente.

(52) Acero, op. cit., pp. 195 y ss.
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Nuestra legislacion determina el castigo aplicable en base a gradua-
ciones y clasificaciones de los delitos abstractamente considerados; gradua-
ciones y clasificaciones que no van de acuerdo a la realidad y peligrosidad

efectiva del sujeto punible, cuyo estudio y reforma sdlo se logra estando
en contacto con &1 por tiempo indefinido.

No hay que desentrafiar y castigar el caso Juridico, hay que entender,
observar, clasificar y someter a tratamiento al hombre, al criminal, de acuer-
do con su personalidad, y estd evidentemente que no podrd realizarse sin co-
nocerlo, ni tampoco hacerse de una vez en sentencia rigida y terminante, ni
purgando pena de prisidn.

Es necesario hacer una clasificacion general de los delincuentes, no
de los delitos. Dentro de esta clasificacidn general se necesita todavia una
especial individualizacidn - de las penas y una amplia indeterminaci6n de 1la
‘ duraciﬁn de las mismas en la sentencia. Respecto a la sentencia indetermina-
.~da, Acero (53) dice que el principio de esta consiste en que:

La clasificacidn de "grupo humano" (delincuentes natos, de hdbito,
de ocasion, enajenados, locos morales, impulsivos o abdlico, etc.)
servira sdio para escoger la clase de sancion aplicable y aan esta
clase ‘podrd mas o menos variarse segun las circunstancias del suje-
to; pero en todo caso el término de dicha sanc1on nunca se precisa-
rda a priori. Lo indicarin los resultados; serd siempre el necesa-
rio-para el logro del objetivo propuesto (readaptacidén del delin-
cuente, si es readaptable, preservacidn definitiva de 1a sociedad
en todo caso). Cuando mucho la sentenc1a misma (mejor que la ley)
se Timitara a fijar un amplio minimo (dificiimente un miximo) para
la sancidn escog1da"pero s6lo la prictica conducta y evolucidn

del de11ncuente precisaran a Eoster1or1 1a duracién.

Para detenmxnar el grado de peligrosidad y la amenaza que representa

o para la sociedad el delincuente, es necesario verlo y analizarlo, habrd que

. ver no sblo el resultado de sus actos, sino también y principalmente las cau-
sas y las condiciones personales del imputado, Y, mads aian todavia, una vez
que se ha diagnosticado su situacion y determinado el remedio apropiado para

(53) 1bid., p. 196.
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ello, se deberd aplicar sin plazo determinado, sino por el tiempo necesario
que se requiera para que realice el efecto y 1a comprobacidn del mismo: sdlo
el proceso de ejecucidn ird indicando si es necesario prolongar las medidas
adaptadas.

Acero (54) sefiala que la sentencia indeterminada consiste t..princi-
palmente en no fijar la duracién de la pena impuesta, sino ihponer]a por pla-
‘zo indefinido en cuanto- se requiera para la correccidon del culpable que debe-
ra comprobarse para levantar el castigo".

6.~ Consideraciones Finales.

En la evolucidn del proceso penal encontramos la antiquisima lucha
entre los intereses que se deben tutelar: Tos de la sociedad y Tos del indi-
viduo. E1 proceso se inclina mads bien por el interés colectivo con el conse-
cuente sacrificio de la libertad y dignidad del individuo.

En la doctrina moderna se busca un equilibrio equitativo entre el
interés colectivo y el individual, el cual se basa, adn cuando se cuestiona
-acerca de Tos medios pricticos de conseguirlo, en una concepcién dualista
‘que estima el proceso como un instrumento formal de la justicia y una garan-
tia individual. En otras palabras, la orientacion de la politica criminal
moderna, persigue 1a humanizacidn del derecho penal mediante la superacidon
de las ideas penales. EI procedimiento criminal antes que atender emn su con-
. tenido la tramitacién y debates sobre las pruebas legales del delito que se
imputa y 1a responsabilidad del inculpado, busca inclinarse por el estudio
del imputado, su grado de temibilidad y la necesidad y cardcter de la sancidn
a -imponer -adecuadamente. Por otra parte, entre tanto el proceso penal persi-
gue determinar la responsabilidad derivada de un hecho delictuoso; el siste-
ma penitenciario busca con 1a ejecucion de la pena fines utilitarios la rea-
daptacidn social del condenado. Por tal motivo y ante l1a evidencia de los

(54) Loc. cit.
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altos factores crimindgenos existentes en las cérceles preventivas, es conve-
niente que en este periodo el estado realice un papel muy importante de
orientacion {similar o mayor a la que se realiza en ejecucidn de pena) y re-
vise su politica criminal, tendiente a la humanizacidn del sistema penal, ya
que de lo contrario los establecimientos penitenciarios sél¢ servirdn para
resacializar a individuos, cuya principal necesidad de tratamiento sera con-
secuencia de los factores crimindgenos que se viven en las cdrceles para
procesados. (55)

Canovas Theriot (56) sefiala varias causas que propician Jos altos
factores crimindgenos, como son: a) La prision preventiva, dice que es nece-
sario acudir a ella solamente en los casos mis estrictamente indispensables
para los fines del procedimiento; no hay que utilizarla si no es necesario,
y en su caso, su duracidn debe limitarse a lo indispensable; b) Es necesa-
rio que se resuelva la situacidon juridica de los procesados en el menor pla-
Zzo posible; c) Debe mantenerse una adecuada proporcidn entre la magnitud de
la impupacién que se hace al procesado, y las medidas de seguridad que se
adopten duranté 1a secuela del procedimiento; d) La autoridad del estado
debe sujetarse a las pautas de humanizacidn que consagran las garantias
existentes en nuestra Carta Magna y los instrumentos existentes para evitar
su vulneracidn; y e) Si en ejecucion penal se considera conveniente la adop-
cidn de un sistema progresivo que requiere la existencia de instalaciones
adecuadas, no es posible menospreciar los inconvenientes que causa el man-
tenimiento de lugares inadecuados para alojar a los procesados.

Ante el fracaso de 1a prisidn preventiva como institucidn no tiene
razon de ser su aplicacidn actual, hay que optar por otros instrumentos mds
eficaces, como algunos de los que se proponen en este trabajo, en beneficio
de la sociedad y del propio individuo.

(55) Canovas Theriot, Federico, et al. "La humanizacién del siste-
ma penal y la funcidn del Ministerio Pibiico". en Anuario Juridico. México,
UNAM, 1980, p. 35.

(56) Ibidem, pp. 35 - 37.
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Por otra parte, asi como pugnamos por la creacidn o adopcién de nue-
vas medidas que sustituyan la prisidn preventiva, queremes aprovechar este
espacio para hacer ver la necesidad de ampliar los sustitutivos de la pri-
sion-pena, o ampliar las posibilidades de 1iberacidn en la etapa de ejecu-
cion de la pena, previamente a su cumplimiento, considerando también el
fracaso de la institucion en su funcign de resocializaciGn ya que el grado
de contaminacion existente en los centros penitenciarios hacen initil ese
propdsito, mds aln si es bien sabido que las mejores cdrceles son criminé-
génas.

Como dice Rico (57) debe alentarse en mayor medida la individuali-
zacion judicial a fin de evitar lo mds posible 1a pena de prisidn, sustitu-
yéndola por sustitutivos que hagan posible 1a aplicacién de medidas mas
apropiadas de acuerdo a la personalidad del delincuente y a sus posibilida-
des de readaptacion. Ya que, como dice Rodriguez Manzanera {58), la cdrcel
trae consigo varios inconvenientes, ya que en todas sus formas es altamen-
te neurotizante, y:

/ ) R .
...disuelve el nicleo familiar y lo dafia seriamente, convirtién-
dose en una pena_ altamente trascendente, pues 1leva un agudo su-
frimiento a aquellos que quieren al recluse. Es ademds, una pena.
cara y antiecondmica; cara en cuanto a la inversién en instala-

-ciones, mantemmento, manutencién y personal; antieconémica por-
que el sujeto deja de ser productivo y deja en el abandono mate-

rial a la familia... otros efectos indeseables de 1a prisiGn son
1a prisional izacion y la estigmatizacion.

Sobre todo que, cotho hemos mencionado, nadie estd exento de caer
en esta aterradora situacidn, ya que a ésta no solamente entra el criminal
- empedernido, e1 peligroso, el depravado, sino también el ocas’lonal, el
imprudencial e inclusive el mismo inocente.

(57) Rico, op. cit., pp. 96 y 97.

(58) Rodriguez Manzanera, op. cit., pp. 12 y 13,
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Por Gitimo, atendiendo Tos incovenientes de 1a prisién (preventiva
0 como pena), sugerimos que se amplie el campo de los delitos perseguibles
por querella, a fin que, como 16gica consecuencia, la posibilidad de otor-
gar el perddn por el ofendido sea mds extensa. .

En efecto, a la gran mayoria de las victimas, mds que el castigo
del ofensor, les interesa la reparacidn del dafic, y entre tanto exista la
posibilidad de que mediante la reparacidn de &ste pueda otorgarse el per-
dén, es factible que opten por dicha alternativa. '

" E1 perddn {mediante la reparacidn, del dafio o no necesariamente)
propiciaria la desaparicidn de la pretensidon punitiva en los delitos per-
seguibles por querella, como sucede activamente en ‘algunos delitos, por
ejemp]o:'estupro y rapto, que harian cesar la prisidn preventiva.

En su caso, una alternativa para la reparacidn del dafio en este
tipo de delitos; puede ser la exh%bicién de una garantia que responda d2
dicha reparacidn en el caso de existir sentencia condenatoria, entre tan-
to gozar de 1a libertad<provisional.“ ‘

) Lo que se pretende es que el perddn o la simple reparacidon del da-
fio o bien la garantia de repararlo, se puedan dar en una mayor cantidad .
de delitos; que sea una alternativa de mayor aplicacidn que haga cesar o
sustituya 1a prisidn preventiva en delitos perseguibles a'peticién de par-
te, limitando la persecucidn de oficio solamente a determinados delitos
(minimos) en Tos cuales sea imprescindible la privacién de.1a libertad
entre tanto se tramita el proceso. Que el perddn, ademds, no solamente se
pueda dar hasta antes de que el Ministerio Piablico formule conclusiones,
sino aiin mis al113 (como sucede en el delito de adu]tefio), bien para evi-
_tar una posible o real sentencia condenatoria.
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Cc 0ONCLWUSTIONTES

1.- Las Medidas Cautelares tienen como finalidad garantizar la efica-
cia del proceso y 1a eventual ejecucidn de la sentencia condenatoria que se
. dicte en el mismo.

2.- En materia penal, las medidas cautelares o precautorias son aque-::
1los instrumentos jurfdicos que pueden ser’ decretados por la autoridad (Minis-
terio Pdblico o juez) a fin de proteger o afectar derechos personalisimos para
asegurar la eficacia del proceso de cogn1cion o de la sentencia dictada por el
drgano jurisdiccional y su eventuval ejecucidn. ’

, 3.- Las providencias cautelares se otorgan en base a: el posible dafio
juridico que se puede ocasionar si no se conceden, el femus boni iuris, el
periculum in mora y de acuerdo al principio rebus sic stantibus.

4.- La prisidn preventiva es una medida cautelar, 1a cual se impone
antes de que exista sentencia ejecutoriada que determine la responsab1?ﬁdad
del que la sufre

. 5.- La prisién preventiva nacié como una alternativa en la biisqueda
de mederar Yas penas corporales que ten{an aplicaci6n en la antiguedad.

6.- En los diversos ordenamientos jurfdicos y durante la evolucidn de
los mismos, la regu1ac1on que ha tenido la prisién preventiva ha sido muy varia-f
da; asi como en Grecia se tuvo un gran respeto por 1a libertad y la rechazaron,
en Roma tuvo aplicacidn ain cuando 1imitadamente, 1legando a tener una indis-
‘criminada Ap11cac16n en 1a Edad Media y el derecho candnico, no siendo hasta
"1a Epoca Moderna cuando adquiere su mis notable y amplia regulacidn.

7.- Cuantitativa y cualitativamente la prisidn preventiva ha ido evo-
lucionando gradualmente; no obstante, es necesario que se realice una mas apro-v"‘
piada regulacidn a fin de evitar a 1o maximo los efectos nocivos que ocasiona.

8.- Inicialmente l1a prisién sélo tuvo el caracter de preventiva con -
posterioridad se utilizé como -una institucién de pena.
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9.- Conocidos los efectos perniciosos y a la eficacia como instrumento
de prevencion del delito, adoptamos la tesis de que hay que 1imitar la aplica-
cion de Ta prision preventiva a los casos mis indispensables, si es que hay que
utilizarla; en caso contrario, el sistema penitenciario s610 va a readaptar al
individuo de los males adquiridos en 1a prisidn preventiva.

10.- Con excepcidon del estatuto de 1865, los textos constitucionales
invariablemente han limitado la aplicacion de la prisidn preventiva a los casos
en que el delito que se imputa estd sancionado con la pena corporal y a la exis-
tencia de mandamiento. escrito; -

11.- Las aprehensiones y detenciones de las personas se han sujetado a
la existencia de mandamiento escrito de autoridad competente; excepto que se
tratase de delito flagrante, caso en el que cualquier persona podfa realizar
la aprehensidn.

12.- Apegdndose a los textos constitucionales, las leyes secundarias
han condicionado la aplicacion de la prision preventiva a los delitos sancio-
nados con pena corporal, la existencia de la denuncia de hechos e indicios
suficientes para presumir la responsabilidad del inculpado.

13.- Hasta.el cadigo adjetivo de 1880, se tenia derecho a la Tibertad
caucional condicionada a los casos en que el delito imputado no estuviese san-
cionado con pena corporal; en caso de que lo estuviese, &sta no debia exceder
de tres meses de arresto mayor.

14.- La constitucion de 1857 y el C6digo de Procedimientos Penales de
1880 constituyen la base de l1a regulacién juridica que se da actualmente a la
institucidn de la prisidn preventiva.

15.- Atendiendo el sentido etimoldgico de los vocablos, debe reservar-
se Ta palabra aprehension al acto material en que se asegura al presunto res-
ponsable del delito, al momento mismo de asir materialmente al imputado, ya sea
por la autoridad o por un particular. En cuanto a 1a detencién, debe utilizarse
al estado de privacion de 1a libertad que sufre una persona en virtud de una
aprehension. Es el estado inmediato que sigue al apoderamiento y que se prolon-
ga hasta el momento en que‘se dicta el auto de término constitucional. Resolu-
ci6n que cambia 1a situacién jur{dica del inculpado, de detenido pasa a ser
procesado.
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16.- En sentido ordinario, la prisidn preventiva se inicia con el auto
de formal prision y termina con la sentencia ejecutoriada.

17.- La privacidn de 1a tibertad personal sélo puede 1levarse a cabo
" en determinados casos, como son: a) Mediante orden de autoridad judicials b)
flagrancia; y c) urgencia.

18.- La flagrancia, en sentido amplio, se puede entender o desdobjar
en tres momentos: a) flagrancia en sentido estricto; b) cuasiflagrancia; y c)
presuncion de flagrancia.

19.- Con aboyo en lo dispuesto por la fraccidn XVIII del articulo 107
constitucional, realizada una aprehensidn, en cualquiera de sus modalidades,
1a detencién de 1a persona ante autoridad administrativa no debe prolongarse
por mds de veinticuatro horas, término dentro del cual debe realizarse la con-
signacion respectiva a la autoridad judicial. En caso de que no existan elemen-
tos de conviccidn suficientes para tener por comprobados el cuerpo del delito
y la presunta responsabilidad del inculpado, se le debe dejar en libertad.

) 20.- Ni la Carta Magna ni las leyes secundarias seflalan término para
la integracion de las avehiguacioneé_previas_en}lps casos en que no existe de-
tenido, situacién que propicia que éstas se prolonguen por tiempo indefinido.

“No sucede 1o mismo en Tos casos que existe persona a dlspos1c1on de la autori-
dad, en este supuesto 1a indagatoria debe integrarse dentro del término de
‘veinticuatro horas, atendiendo lo ordenado por el precepto constitucional cita-
do en el punto que antecede,

» 21.- En caso de que se amerite su aplicacién, la preventiva debe 1imi-
' _tarse a los casos mis estrictamente indispensables, no debe ap11car§é;indiscri-
minadamente; su aplicacién debe ser excepcional.

22.- La prisidn preventiva puede terminar mediante sentencia, por so-
breseimiento o bien por cumplimiento maximo de la pena.

, 23.- Hay que 1imitar la aplicacidn de la prisién preventiva, pero esto
- no quiere decir que se adopte la tesis de despenalizar el derecho penal, si fue-
se asi éste no tendria razén de existir.

s
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24.- En el entendido de que creemos que siempre va a ser necesario re-
currir a 1a preventiva, 1a tesis asumida en cuanto a limitarla a los casos mds
indispensables, en reservarla a los individuos de elevada peligrosidad, es
urgente, si no es asi, el aplicarla ocasiona efectos mds nocives que el dejarlo
en libertad.

25.- A fin de determinar cuéindo es oportuno recurrir o sustituir la
prisidn preventiva, es necesario tomar en cuenta y valorar varias circunstan-'
cias, como pueden ser: la personalidad del inculpado, la reincidencia, la mag-
nitud y circunstancias de ejecucion del hecho delictuoso y su comportamiento.

26.- Se propone la tesis de que los cSdigos contengan una gran varie-
dad de medidas que sustituyan a la prision, de las cuales queda echar mano el
Juzgador y aplicar la que considere mas adecuada.

27.- Sin desconocer 1a preparacion de los jueces, es necesario y con-
veniente que se les prepare a fin de que tengan una especial preparacién cri-
minblégica, as{ como en los aspectos humano, psicoldgico y sociolégico, a fin -
" de que estén en aptitud de imponer los sustitutivos mis adecuados al caso con-
creto y evitar el uso indiscriminado de dicha medida cautelar.

28.- Llos sustitutivos de la prisidn preventiva deben ser aplicados
discrecionalmente por la autoridad judicial o bien siguiendo ciertos linea-
mientos mis o menos flexibles.

29.- Llos sust1tut1vgs de 1a prisién preventiva deben imponerse o con-
cederse lo antes posible para evitar los efectos nocives de dicha institucién. -

30.- Ante los altos factores crimindgenos que existen en las carceles-
preventivas, es necesario que el estado revise o reformule su polftica criminal,
tendiendo a 1a humanizacién del sistema penal y a la prevencién del delito; de
To contrario 1os establecimientos penitenciarfos s6lo van a servir para resocia-
lizar a individuos cuya necesidad de tratamiento va a ser resultado de haber su-
frido 1a prisién preventiva. '

31.- La libertad provisional debe concederse atendiendo los anteceden-
tes y peligrosidad del delincuente; en los casos en que exista notoria peligro-
sidad de acuerdo a los estudios realizados, debe negarse este derecho, alun cuan-

do el delito esté sancionado con pena que no exceda el término medio aritmético - - :

que se exige para concederla.
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32.- HNo obstante las criticas e inconvenientes que ha tenido y sigue
teniendo la preventiva, es indudable que en los Gltimos afios la situacidn de
los procesados ha tenido avances considerables, ya que, entre otras cosas, las
instalaciones destinadas a estas perscnas han sido mejoradas, sin dejar de re-

conocer también que siguen existiendo lugares en condiciones francamente depri-
mentes .

33.- Se propone a razonamiento la tesis de que si se quiere conseguir
a readaptaci6n social del delincuente, como uno de los fines del derecho peni-
tenciario, es necesario que no se fijen plazos o penalidades determinadas de
castigo. St se quiere readaptar, 1a sentencia debe ser por el tiempo necesario

para lograrlo, sélo el procedimiento de ejecucidén indicard el momento en que
se dé la readaptacidn.
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