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LA REFORMA DE LAS GARANTIAS PROCESALES PENALES
(El decreto de 3 de septiembre de 1993)

Jesis ZAMORA-PIERCE

SUMARIO: 1. El articulo 16 constitucional. 1. El articulo 19 constitucional.
1Il. El articulo 20 constitucional.

Por decreto publicado en el Diario Oficial de 3 de septiembre de 1993
se reformaron los articutos 16, 19 y 20 y se derogé la fraccion XVIII
del articulo 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (también se reformé el asticulo 119, pero su reforma no serd
objeto de este estudio).

La reforma reviste una importancia capital, que resulta, en primer
lugar, de que opera sobre nuestra carta magna, el texto juridico de
mayor jerarqufa; ademds, en segundo lugar, de que afecta tres articulos:
el 16, el 19 y el 20, que habfan conservado préicticamente intacto su
texto original, tal y como fue aprobado por el Constituyente de 1917
y a partir de los cuales se estructura el sistemna de garantfas del proce-
sado penal. La reforma recoge tres cuartos de siglo de experiencia del
derecho procesal penal mexicano, toma en consideracion las lecciones
de nuestra doctrina y de nuestra jurisprudencia y, con esos elementos,
pretende ser el punto de partida de una nueva época de la justicia penal,
en la cual ésta pueda lograr sus dos finalidades, diversas, que no
contradictorias: asegurar el interés social en la eficaz persecucién del
delito, garantizando, simultineamente, el derecho del inculpado a un
debido proceso.

I. EL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL
1. La orden de aprehensicn

Un Estado respetuoso de los derechos humanos debe proteger la
libertad fisica de todos los individuos, y restringirla dnicamente en los
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casos establecidos previa y limitativamente en la ley y mediante las
formalidades y requisitos que ella establece. El articulo 16 constitucional
establece un sistema de proteccion de la libertad de los individuos, cuyo
principio fundamental se encuentra (en el texto reformado) en las pa-
labras: “No podrd librarse orden de aprehensién sino por la autoridad
judicial...”. Esta es la regla general: de todas las autoridades del Estado,
unicamente los jueces tienen la facultad de dictar 6rdenes cuyo efecto
sea privar de su libertad a una persona. Pero aun la autoridad judicial,
unica facultada para ordenar aprehensiones, no puede hacerlo arbitra-
riamente. Debe dictar esa orden cuando se relinan los elementos enume-
rados en la Constitucién, y abstenerse de hacerlo cuando falte alguno de
dichos elementos. De donde resulta que reviste la méxima importancia
el determinar, con claridad y precisién, cudles son los elementos que
deben encontrarse presentes para que la orden de aprehensién sea legal.

Con anterioridad a la reforma s¢ debatfa si, para dictar una orden de
aprehension, era necesario comprobar que se habfa cometido un delito.
La Suprema Corte de Justicia interpretaba la Constitucion en el sentido
de que ¢sta exigia la comprobacién del cuerpo del delito tdnicamente
para el dictado del auto de formal prision (articulo 19) y que, en cambio,
para dictar una orden de aprehension no es preciso que esté comprobado
el cuerpo del delito, pues el articulo 16 no lo exige (Tesis de jurispru-
dencia definida ndimero 205, apéndice 1917-1975, segunda parte, Pri-
mera Sala, p. 430). En su versién m4s extrema, la postura de la Suprema
Corte pretende leer la Constitucién en el sentido de que, para librar una
orden de aprehension, basta una denuncia apoyada por un testigo. Bien fla-
ca y débil era, en esas condiciones, 1a proteccién otorgada a la libertad.

El pdrrafo segundo del articulo 16 reformado dispone: “No podré
librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la
ley sciale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa
de libertad y existan datos que acrediten los elementos que integran el
tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado”. La expresa
mencion de los datos que acrediten los elementos que integran el tipo
penal como requisito indispensable para que se dicte 1a orden de apre-
hension, hace inaplicable la vieja jurisprudencia de la Suprema Corte y
otorga, para el futuro, una adecuada proteccion a la libertad.

2. La puesta a disposicion del aprehendido

Antes de la reforma, el pédrrafo tercero de la fraccion XVIII del
articulo 107 constitucional disponia que fuese consignado a 1a autoridad
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el que, realizada una aprehension, no pusiese al detenido a disposicién
de su juez dentro de las veinticuatro horas siguientes. El parrafo cuarto
agregaba: “Si la detencion se verificare fuera del lugar en que reside
el juez, al término mencionado se agregard el suficiente para recorrer
la distancia que hubiere entre dicho lugar y en el que se efectud la
detencion”.

La ubicacién de estas disposiciones era inadecuada, dado que el
articulo 107 estd destinado a enumerar las bases a las que debe sujctarse
el juicio de amparo. Por otra parte, el Constituyente de 1917, al emplear,
indistintamente, los términos aprehension y detencion, no permitia es-
tablecer con precision si s¢ referia a la privacion de libertad ordenada
por ¢l juez o a aquella determinada por el Ministerio Publico. Ello dio
pie a sostener que las veinticuatro horas mencionadas por el pdrrafo
tercero de la fraccién XVIII eran el plazo fijado por la Constitucion
para la averiguacion previa con detenido.

El decreto a estudio deroga la fraccion XVIIT del articulo 107, y
lleva el contenido de sus pdrrafos tercero y cuarto a un nuevo pdrrafo
tercero del articulo 16, que dispone: “La autoridad que ejecute una
orden judicial de aprehensién, deberd poner al inculpado a disposi-
cion del juez, sin dilacién alguna y bajo su mds estricta responsabi-
lidad. La contravencién a lo anterior serd sancionada por la ley
penal”. La reforma es elogiable por varios conceptos. Por razones
sistemndticas, desde luego, pues ubica esta disposicin, correctamente,
en el articulo 16, destinado a garantizar la libertad. Ademds, por
emplear un lenguaje técnico y preciso, que imposibilita los equivocos,
pues emplea el término aprehensién para referirse, tnicamente, a la
privacion de libertad que es resultado de una orden judicial, en tanto
que reserva la voz detencién, para designar la privacion de libertad
consecuencia de un mandato del Ministerio Publico (en el caso de
urgencia) o de la accién de cualquier persona (en el caso de flagran-
cia). En la reforma, el Constituyente permanente ordena a la autori-
dad que ejecuta una orden judicial de aprehensiéon que ponga al
inculpado a disposicion del juez sin dilacion alguna, sin concederle
ya las veinticuatro horas anteriormente mencionadas en el pérrafo
tercero de la fraccion XVIII. Este cambio es consecuencia de la
enorme modificacién que han sufrido los medios de transporte entre
el principio y el final del siglo XX. La autoridad que hoy se trans-
porta en avion o en automdévil no necesita, para entregar al aprehen-
dido, del mismo tiempo que requeria la autoridad que s¢ transportaba
a caballo.
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3. La detencion en caso de flagrancia

Antes de la reforma, la regla general establecida por el articulo 16
de la Conslitucion, conforme a la cual s6lo puede privarse de su libertad
a una persona por orden de la autoridad judicial, encontraba en el propio
articulo una primera excepcion en “los casos de flagrante delito, en que
cualquier persona puede aprchender al delincuente y a sus cOmplices,
poniéndoles, sin demora, a disposicion de la autoridad inmediata”.

El Constituyente es de opinién que la flagrancia nos impone de tal
forma la evidente culpabilidad del sujeto, que autoriza el rompimiento
de la regla general y, sin esperar a la orden judicial, permite que lo de-
tenga cualquier persona. En tan amplio concepto quedan comprendidos,
desde luego, el Ministerio Publico y los funcionarios encargados de
practicar diligencias de policia judicial, pero también cualquier otra
autoridad e incluso los particulares. 1o extraordinario de autorizar a un
particular para que detenga a otro nos resultard evidente si recordamos
que, fucra de esta hip6tesis de excepcidn, esa conducta resultaria san-
cionable como delito de privacion de libertad. El propio constituyente
limitaba esta intervencion del particular, ordendndole que pusiera al
detenido, sin demora, a la disposicién de la autoridad inmediata. Querfa
el legislador que esta detencidén terminara cuanto antes, y que, sin
demora, sin dilacion, el particular entregara el detenido a la autoridad,
a la mds cercana, a la autoridad inmediata. Pero la Constitucién guar-
daba silencio sobre 1o que debia ocurrir a continuacion. 1.a garantia se
agotaba cuando el detenido quedaba en manos de cualquier autoridad,
sin extenderse a determinar la conducta a seguir por esa autoridad, ni
ocuparse de fijar un limite temporal a la detencién.

La reforma destina a la flagrancia el pdrrafo cuarto del arifculo 16,
que dispone: “En los casos de delito flagrante, cualquier perscna puede
detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicién de la autoridad
inmediata y €sta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico”.
Posteriormente, en el pirrafo séptimo del propio articulo 16, que estu-
diaremos mds adelante, la reforma fija los plazos de 1a detencién mi-
nisterial.

La reforma, asf, supera las deficiencias del texto anterior, y logra el
dificil triunfo de conciliar una mejor protecciéon de los derechos del
indiciado y una adecuada instrumentacién de las facultades investigato-
rias del Ministerio Pdblico. Lo primero, porque el nuevo texto garantiza
ya que ¢l detenido en caso de flagrancia serd entregado sin demora al
Ministerio Publico, y fija un limite temporal preciso a su privacién de
libertad. Lo segundo, porque otorga ese mismo plazo al Ministerio Pi-
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blico para integrar los elementos que han de permitirle ejercer la accion
penal.

4, La detencién en caso urgente

Antes de la reforma, la regla de detencién por orden de autoridad
judicial admitia, segin el propio articulo 16 constitucional, una segunda
excepcion, expresada en los siguientes términos: “Solamente en casos
urgentes, cuando no haya en el lugar ninguna autoridad judicial y tratdn-
dose de delitos que se persiguen de oficio, podrd la autoridad adminis-
trativa, bajo su mds estrecha responsabilidad, decretar la detencién de
un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicién de la autoridad
judicial”.

Los requisitos y condiciones con los que ¢l Constituyente rodeé6 a la
detencion en caso urgente la habian inutilizado como instrumento en
la lucha contra el delito. Ya la exigencia de que “no haya en el lugar
ninguna autoridad judicial” la hacia inaplicable en una Republica mo-
derna, salvo, quiz4, en las mds apartadas rancherfas. Pero el principal
obsticulo era la orden del constituyente a la autoridad que realizaban
la detencién de que pusiera al detenido inmediatamente a disposicion
de la autoridad judicial. En consecuencia, la autoridad debia entregar al
detenido a la autoridad judicial al instante del momento en que ocu-
rriera la detencién. Entre ambos momentos no debfa haber interposicion
de cosa alguna, ni debia transcurrir més tiempo que el absolutamente
indispensable para transportar al detenido del lugar en el que fue pri-
vado de su libertad a aquel otro en el cual tenfa su sede el tribunal. La
Constitucién no le otorgaba al Ministerio Publico oportunidad para
interrogar al indiciado, ni para llevar a cabo, teniendo al detenido en
su poder, acto alguno de investigacion del delito. Ahora bien, el Mi-
nisterio Publico necesitaba haber reunido pruebas que demostraran el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado antes de
ejercer la accion penal. Luego entonces, el articulo 16, en su texto ori-
ginal, permitfa al Ministerio Publico efectuar detenciones en casos ur-
gentes después, y unicamente después, de haber agotado la averiguacion
previa. En caso contrario, el representante social estaria en la imposible
situacion de no poder, ni conservar al detenido para perfeccionar la
averiguacion, ni ejercer la accién penal; lo primero porque la Consti-
tucion se lo prohibfa y lo segundo porque su incompleta averiguacion
no le daba base para ello.

Ahora, el decreto de reforma, en el pérrafo quinto del articulo 16,
dispone: “S6lo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asf
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calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pue-
da sustraerse a la accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda
ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circuns-
tancia, el Ministerio Paiblico podrd, bajo su responsabilidad, ordenar la
detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su proce-
der”. El andlisis de este texto nos permite identificar los diferentes
elementos que deben reunirse para que pueda dictarse una orden de
detencion, ellos son los siguientes:

a) Debe tratarse de un caso urgente, y, por tal, el Constituyente
Permanente entiende aquel en el que existe un riesgo fundado de que
el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia. Ya el Constitu-
yente de 1917, en sus debates, afirmaba que el caso urgente se presenta
cuando hay peligro de fuga. Respecto al texto reformado, aclaremos
que lo fundado no es el riesgo (de fuga) sino la opinién que tiene el
Ministerio Publico de que dicho riesgo existe. En efecto, €l representante
social es de opinidn que existe un riesgo de que el indiciado se fugue,
y esa opinion es fundada si se apoya en motivos y razones eficaces.

b) Debe tratarse de delito grave, as{ calificado por la ley. El texto
anterior a la reforma limitaba la detencién por caso urgente a los delitos
que se persegufan de oficio, €l texto reformado usa como criterio de
limitacién el de “delito grave asf calificado por la ley”. Corresponde,
ahora, al legislador ordinaric dar cumplimiento a este mandato del
Constituyente Permanente, y enumerar, en los c6digos procesales pena-
les, los delitos que, en lo porvenir, serdn considerados graves, para los
efectos del articulo 16 constitucional y, como después veremos, para
los efectos del articulo 20, fraccién 1.

¢) El Ministerio Piblico debe estar en la imposibilidad de ocurrir
ante la autoridad judicial por raz6n de la hora, lugar o circunstancia.
Este requisito, que quiz4 hubiese sido mejor omitir, recuerda molesta-
mente la exigencia del texto anterior a 1a reforma de que “no haya en
el lugar ninguna autoridad judicial”, y, mal aplicado, puede dar por la
borda con la reforma. Porque, veamos, ;para qué fin querrfa ¢l Minis-
terio Publico ocurrir ante la autoridad judicial? ; Acaso para solicitarle
una orden de aprehension? En esa hip6tesis 1a averiguacion previa debe
estar concluida, y el Ministerio Publico debe tener ya los elementos
necesarios para ejercer la accion penal. Es posible que en algunos casos,
pocos, €sta sea la situacién. Pero creemos que, con mayor frecuencia,
el ministerio publico se verd lamado a impedir una fuga cuando atin
no ha integrado la averiguacién previa. En esa hipétesis, la mds fre-
cuente, el Ministerio Pdblico estard en la imposibilidad de ocurrir ante
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la autoridad judicial, no por razén de la hora, ni por razén del lugar,
sino por razén de la circunstancia. Y esa circunstancia ser, justa y
precisamente, el hecho de que nada tiene que hacer ante el juez puesto
que no cuenta con elementos suficientes para ejercer la accién penal.

d) La detencion serd ordenada por el Ministerio Piblico. Desaparece,
asf, 1a facultad genérica que el texto anterior a la reforma otorgaba a
la awtoridad administrativa. Hoy s6lo el Ministerio Publico, a quien
estd reservado el monopolio de la accién penal, tiene facultades para
ordenar la detencion de un indiciado, en caso urgente, durante la ave-
riguacién previa.

¢) El Ministerio Publico deberd fundar y expresar los indicios que
motiven su proceder. Este requisito se antoja initil reiteracién de la
garantia consagrada en el parrafo primero del articulo 16, conforme al
cual toda orden de molestia deberd constar en mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del proce-
dimiento.

5. El control de legalidad de la detencién en averiguacion previa

La reforma agrega al articulo 16 un parrafo sexto que dispone: “En
casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacién del
detenido deberd inmediatamente ratificar la detencién o decretar la
libertad con las reservas de ley”.

Esta norma otorga al Poder Judicial la facultad de controlar, de oficio,
y tan pronto como reciba la consignacién del detenido, la legalidad de
la privacién de libertad efectuada en la etapa de averiguacion previa,
tanto en los casos de flagrancia como en los de urgencia. Este control
deberd efectuarse de inmediato, y antes de que el juez se ocupe de
cualesquiera otras cuestiones, por cuanto la licitud de la detencién es
requisito previo de validez de todo acto procesal posterior.

Si el juez encuentra que la detencién no fue licita, es decir, que no
satisfizo los requisitos que fija el propio articulo 16, decretard la libertad
con las reservas de ley. Esta resolucion no s¢ ocupa del fondo del
asunto y, en consecuencia, deja viva la posibilidad de que el Ministerio
Publico, posteriormente, solicite 1a aprehensién del inculpado.

6. La duracion de la privacion de la libertad en averiguacion previa
En un pérrafo séptimo, resultado de la reforma, el articulo 16 dispone

que: “Ningidn indiciado podrd ser retenido por el Ministerio Publico por
més de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad
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o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podrd
duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia or-
ganizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto serd sancionado por
la Icy penal™.

El Constituyente Permanente emplea dos verbos a 1os que atribuye
un sentido técnico preciso. El verbo detener, con el que se refiere al
acto, de realizacién instant4nea, mediante el cual se priva de su libertad
a una persona, sin que esa privacion sea resuliado de una orden judicial;
y ¢l verbo retener, mediante el cual se refiere a la prolongacion en el
tiempo de esa privacion de la libertad, durante la averiguacién previa.
Detenida una persona, bien sea en caso de flagrancia o en caso de
urgencia, el Ministerio Publico podré detenerla (y continuar su averi-
guacion previa) hasta un méximo de cuarenta y ocho horas. Dentro de
ese plazo, ¢l Ministerio Pablico estd obligado a ejercer la accion penal,
ponicndo al detenido a disposiciéon de la autoridad judicial, o bien a
poner en libertad al detenido, 10 cual no le impide continuar la averi-
guacidn previa. En forma excepcional, la reforma permite que se du-
plique el plazo de la privacion de libertad en los casos que la ley prevea
como delincuencia organizada. Encontramos aquf un nuevo mandato del
Constituyente Permanente al legislador ordinario, a fin de que establez-
ca, en la legislacién penal, el concepto de delincuencia organizada, a
fin de hacer posible la aplicacién efectiva de este precepto. También
ordena el Constituyente Permanente se tipifiquen y sancionen como
delito todas las conductas que, saliéndose de la normativa constitucional,
lesionen la libertad individual.

Fijar plazos precisos y limitados a la rctencién ministerial garantiza
la libertad de los indiciados, dando, simultdneamente, al Ministerio
Publico, la oportunidad de integrar la averiguacién previa evitando el
riesgo de que ¢l indiciado se fugue. La reforma se preocupa, también,
de proteger adecuadamente al indiciado detenido y, para tal fin, amplia
y fortalece sus garantfas de defensa y de no autoincriminacion, como
veremos mas adelante.

II. EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL
1. Su texto derogado y su texto vigente
Antes de la reforma, el articulo 19 tenfa el siguiente texto:

Ninguna detencién podrd exceder del término de tres dias, sin que se
justifique con un auto de formal prisién, en el que se expresardn: el
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delito que se impute al acusado, los elementos que constituyen aquél,
lugar, tiempo y circunstancia de ejecucion y los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deben ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado. La
infraccion de esta disposicion hace responsable a la autoridad que ordene
la detencion o Ia consienta, y a los agentes, ministros, alcaides o carce-
leros que la ejecuten.

Todo proceso se seguird forzosamente por el delito o delitos sefialados
en el auto de formal prisién. Si en la secuela de un proceso apareciere
que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, deberd ser
objeto de acusacién separada, sin perjuicio de que después pueda decre-
tarse la acumulacién, si fuere conducente.

Todo maltratamiento en la aprehension o en las prisiones, toda mo-
lestia que se infiera sin motivo legal; toda gabela o contribucién en las
cérceles, son abusos que serdn corregidos por las leyes y reprimidos por
las antoridades.

Como resultado de su reforma, el articulo 19 tiene el siguiente texto:

Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del término de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su dispo-
sicion, sin que se justifique con un auto de formal prisién y siempre que
de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos
del tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan probable la
responsabilidad de éste. La prolongacion de la detencién en perjuicio del
inculpado serd sancionada por la ley penal. Los custodios que no reciban
copia autorizada del auto de formal prisién dentro del plazo antes sefia-
lado, deberdn llamar la atencién del juez sobre dicho particular en el
acto mismo de concluir €l término, y si no reciben la constancia men-
cionada dentro de las tres horas siguientes pondrdn al inculpado en
libertad.

Todo proceso se seguird forzosamente por el delito o delitos sefialados
en el auto de formal prisién o de sujecién a proceso. Si en la secuela
de un proceso apareciere que se ha cometido un delito distinto del que
se persigue, deberd ser objeto de averiguacién separada, sin perjuicio de
que después pueda decretarse la acumulacién, si fuere conducente.

Todo maltratamiento en la aprehensidn o en las prisiones, toda mo-
lestia que se infiera sin motivo legal; toda gabela o contribucién en las
cérceles, son abusos que serdn corregidos por las leyes y reprimidos por
las autoridades.

La comparacion de ambos textos nos permite sefialar las siguicntes
modificaciones:
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2. La detencion ante autoridad judicial

El texto reformado indica que la detencién a la que se refiere el
articulo 19 es aquella que tiene lugar ante autoridad judicial, para
distinguir ésta de la detencién en averiguacién previa ahora reglamen-
tada por el articulo 16.

3. El plazo para dictar el auto

El texto original de la Constitucién de 1917 se referfa en dos oca-
siones al plazo por el que podfa prolongarse la detencién del inculpado,
ante su jucz, antes de que €ste dictara el auto de término. Y, en cada
una de esas ocasiones, usaba un criterio diferente para fijar ese plazo.
Tres dias, decfa en el articulo 19; setenta y dos horas, afirmaba en el
primer pérrafo de la fraccidon XVIII del articulo 107. En la prictica
forense se aplicaba, invariablemente, el segundo criterio: el plazo se
media de momento a momento, a partir de que el detenido estaba a
disposicion de su juez y hasta el dictado del auto, y se contaba en
setenta y dos horas. .

El texto reformado se inclina por el criterio de medicién en horas.
La detencién no podrd exceder de setenta y dos —dice— a partir de
que el indiciado sea puesto a disposicion del juez, sin que se justifique
con un auto de formal prision.

4. Los elementos del tipo penal

Antes de la reforma, €l articulo 19 condicionaba el auto de formal
prision a la existencia de pruebas que bastaran para comprobar el cuerpo
del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado. El texto refor-
mado lleva al articulo 19 la misma terminologfa que empleé previamente
en el articulo 16, y afirma que el auto de formal prisién deberd fundarse en
pruebas que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se impute
al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste. El concepto de
cuerpo del delito sale, pues, de la Constitucion y de nuestro derecho pro-
cesal penal, para ser sustituido por el concepto de elementos del tipo penal.
Este criterio probatorio se aplicard, en lo porvenir, para dictar tanto la
orden de aprehensidn como el auto de formal prisién.

5. La prolongacion de la detencion en perjuicio del inculpado

La finalidad del articulo 19 es la de garantizar que la detencién del
inculpado no se prolongard mds alld del plazo fijado por el propio
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articulo. Por esa razdn, instruye al legislador ordinario que tipifique
como delito Ia conducta del responsable de que esa detenci6én se pro-
longue en exceso de dicho lapso, y que lo sancione penalmente. Pero ello,
aclara, unicamente cuando la detencién sea en perjuicio del inculpado.

Esta disposicién hace referencia, al parecer, a la hipétesis contem-
plada en el pdrrafo final del articulo 161 del Cédigo Federal de Pro-
cedimientos Penales, creado o adicionado por decreto publicado en el
Diario Oficial de 12 dc enero de 1988, y, conforme a la cual, el plazo
fijado en la Constitucién para el dictado del auto de formal prisién se
duplicard cuando lo solicite el inculpado por escrito, por sf o por
conducto de su defensor, al rendir declaracion preparatoria, por conve-
nirle dicha ampliacitn del plazo con el objeto de recabar elementos que
deba someter al conocimiento del juez para que éste resuelva sobre su
situacion juridica. Es cvidente que, en esta hipdtesis, la prolongacién
de la detencidn no scria en perjuicio del inculpado, sino, por ¢l con-
trario, representaria una prolongacién en su beneficio, por cuanto le
darfa, a su eleccion, una mds amplia oportunidad de defensa.

6. La sancion al carcelero

Para garantizar que la detencién no excederfa del término constitu-
cional, la Constitucién de 1917 hacfa responsable de la misma al car-
celero, y 1o conminaba con sanciones penales. En primer lugar, en la
parte final del primer pdrrafo del articulo 19, afirmaba que la prolon-
gacion de la detencion “hace responsable a la autoridad que ordene la
detencion o la consienta, y a los agentes, ministros, alcaides o carceleros
que la ejecuten”. Después, volvia a ocuparse del tema en los primeros
dos pdrrafos de la fraccién XVIII del articulo 107, cuyo texto decfa:

Los alcaides y carceleros que no reciban copia autorizada del auto de
formal prisién de un detenido, dentro de las setenta y dos horas que
sefiala el articulo 19, contadas desde que aquél esté a disposicién de su
juez, deberdn llamar 1a atenci6n de éste sobre dicho particular en el acto
mismo de concluir ¢l término, y si no reciben la constancia mencionada
dentro de las tres horas siguientes, lo pondrin en libertad.

Los infractores del articulo citado y de esta disposicién serdn consig-
nados inmediatamente a la autoridad competente.

El tratamiento era poco técnico, tanto por ocuparse dos veces, en
dos articulos diferentes, del mismo tema, cuanto por hacerlo, la segunda
vez, en el articulo 107, destinado a fijar las bases del juicio de amparo.
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La reforma, correctamente, deroga la fraccion XVIII del articulo 107,
y unifica el tratamiento del tema en el solo articulo 19, diciendo, en la
parte final de su primer pérrafo:

La prolongaci6n de la detenci6n en perjuicio del inculpado serd sancio-
nada por la ley penal. Los custodios que no reciban copia autorizada del
auto de formal prisién dentro del plazo antes sefialado deberdn llamar la
atencion del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el
término, y si no reciben la constancia mencionada dentro de las tres
horas siguientes pondrin al inculpado en libertad.

7. El auto de sujecién a proceso

Antes de la reforma, el articulo 19 otorgaba al inculpado el derecho
de que su detencion no excediera del término de tres dias, a menos que
su jucz, dentro de ese lapso, dictara en su contra auto de formal prisién
que justificara el que continuase privdndosele de su libertad, ahora con
el cardcter de prisién preventiva. Pero, dado que, conforme al articuio
18 constitucional, s6lo por delito que merezca pena corporal habré lugar
a prision preventiva, resulta que el articulo 19 nada decfa respecto a
quienes son procesados por delito que no merece pena de prisién, o
bien sancionado con pena alternativa, y que tales inculpados no gozaban
de las garantfas establecidas por el 19.

Ahora, como resultado de la reforma, el p4rrafo segundo del 19
afirma que: *“Todo proceso se seguird forzosamente por el delito o
delitos scfialados en el auto de formal prisién o de sujecién a proceso”.
El resultado es extender las garantfas del 19, en lo que cabe, a todos
los procesados penales, incluso a aquellos a quienes se les imputa delito
que no merece pena de prision, o sancionado con pena alternativa.

8. El delito distinto del que se persigue

El pdrrafo segundo del articulo 19, antes de la reforma, disponia que:
“Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un delito
distinto del que se persigue, deberd ser objeto de acusacién separada,
sin perjuicio de que después pucda decretarse la acumulacion, si fuere
conducente”. En este punto, la reforma se limita a cambiar el término
de acusacion separada por el de averiguacidn separada.

Por delito distinto del que se persigue, el Constituyente se refiere a
los hechos que pudieran resultar probados en la causa, con posterioridad
al auto de formal prisién, y que pudieran, en opinién del Ministerio
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Publico, tipificar nuevos delitos, diferentes de aquel seftalado en el auto
de formal prisién. El inculpado no podria ser procesado, ni mucho
menos condenado, por ese delito que no fue sefialado en el auto de
formal prisién. Pero tampoco puede pretenderse su impunidad respecto
de tales hechos. El Ministerio Piblico conserva intacta su pretensién
punitiva respecto de esos nuevos hechos, y, para preparar ¢l ejercicio
de su accidn, debe tener oportunidad de iniciar una averiguacién sepa-
rada (Que no una acusacion separada), como afirma la reforma con
pulcritud terminolégica.

III. EL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL
1. El pdrrafo inicial

El pdrrafo inicial del articulo 20 constitucional, antes de 1a reforma,
disponia: “En todo juicio del orden criminal, tendrd el acusado las
siguientes garantfas”. Como resultado de 1a reforma, el texto de ese
parrafo es: “En todo proceso de orden penal, tendrd cl inculpado las
siguientes garantfas”.

Se trata de una modificacién terminolégica, que emplea ¢l término
proceso, por considerarlo més adecuado que el de juicio, reservado a
la etapa en que, habiéndose recibido conclusiones acusatorias y de
defensa, se pasa a la audiencia final y se llega a la sentencia; sustituye
el adjetivo criminal por el penal, empleado por los ¢6digos mexicanos
de la materia; y emplea la voz inculpado, como designacién genérica de
la persona en contra de la cual se endereza Ia accién penal, reservando
el érmino acusado para el sujeto respecto del cual se han formulado
conclusiones acusatorias.

La terminologifa anterior a la reforma, aun cuando incorrecta, no
dificultaba, en la prictica, la aplicacién del articulo 20. Su modificacion
se explica, Unicamente en el contexto de una reforma de mayor tras-
cendencia.

2. La garantia de libertad bajo caucidn

Se reforma la fraceion T del articulo 20 constitucional, para que tenga,
en lo porvenir, el siguiente texto:

Inmediatamente que lo solicite, el juez deber4 otorgarle la libertad pro-
visional bajo caucion, siempre y cuando se garantice el monto estimado
de la reparacion del dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso
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puedan imponerse al inculpado y no se trate de delitos en que por su
gravedad la ley expresamente prohiba conceder este beneficio.

El monto y la forma de caucién que se fije deberdn ser asequibles
para ¢l inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad
judicial podrd disminuir €l monto de la caucion inicial.

El juez podra revocar la libertad cuando el procesado incumpla en
forma grave con cualquicra de las obligaciones que en los términos de
ley se deriven a su cargo en razén del proceso.

Estamos ante una verdadera revolucién copernicana. En efecto, con
anterioridad a csta reforma, y con fundamento en 1o dispuesto por los
articulos 18 y 20, fraccién I, de la Constitucién, 1a regla era que todo
procesado por delito que merezca pena corporal debia ser sometido a
prisién preventiva, con la sola excepcidén de aquellos a quienes se
imputase delito sancionado con pena cuyo término medio aritmético no
sea mayor de cinco afios de prision, quienes tenfan derccho a obtener
su libertad bajo caucién; ahora, y como resultado de la reforma en
estudio, la regla resulta ser que todo procesado tiene derecho a la
libertad, con excepcion de aquellos casos en que la ley prohiba expre-
samente conceder este beneficio, en virtud de la gravedad del delito
imputado.

Esta reforma encuentra su antecedente en ¢l decreto publicado en el
Diario Oficial de 8 de enero de 1991, que reformo, entre otros, los
articulos 399 del CFPP y 556 del CPPDF, para permitir al juzgador
conceder la libertad provisional al procesado en caso en que la pena
del delito imputado rebasaba el término medio aritmético de cinco afios
de prisién, cxigicndo la satisfaccién de los siguientes requisitos: 1. Que
s¢ garantice debidamente, a juicio del juez, la reparacion del dafio. IL
Que la concesién de la libertad no constituya un grave peligro social;
III. Que no exista riesgo fundado de que el inculpado pueda sustraerse
a la accién de la justicia, y IV. Que no se trate de personas que,
por ser reincidentes o haber mostrado habitualidad, la concesion de la
libertad haga presumir fundadamente que evadirdn la accién de la jus-
ticia.

La reforma que hoy estudiamos presenta, al compararla con su an-
tecedente, ventajas y desventajas. Lo primero porque, dada su jerarquia
de norma constitucional, constituye una garantfa individual aplicable a
todos los procesados cn la Repiblica, en tanto que la reforma de los
cédigos procesales era aplicable, Gnicamente, en la medida en que €stos
lo eran. Lo segundo, porque los requisitos que debian satisfacerse para
invocar la norma procesal no fueron recogidos por la norma constitu-
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cional, luego entonces, el juez queda ahora sujeto al deber imperativo
de conceder la libertad, aun cuando tenga razones para temer que tal
concesion constituya un grave peligro social o que el procesado evadird
la accién de la justicia. En todo caso, debemos aplaudir la reforma por
cuanto, al reducir el nimero de procesados sujetos a prisién preventiva,
ajusta nuestro derecho al principio de presuncion de inocencia.

El estudio de la fraccion I del articulo 20, reformada, requicre que
nos detcngamos en el andlisis de las siguientes cuestiones: 1) las per-
sonas que pueden gozar de la libertad caucional, 2) las cauciones que
deben otorgarse, 3) la posibilidad de disminuir el monto de la cauci6n
inicial, 4) la revocacion de la libertad y 5) la fecha de entrada cn vigor
de esta parte de la reforma.

a) Las personas que pueden gozar de la libertad caucional

Todos los procesados tienen derecho a gozar de la libertad caucional,
con excepcidn de aquellos casos en que la ley expresamente prohiba
conceder este beneficio por tratarse de delitos graves. En el momento
en que redactamos este articulo {(marzo de 1994) ha entrado ya en vigor
el decreto publicado en el Diario Oficial de 10 de encro de 1994, que
reformo6, entre otros, los articulos 194 y 399 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales y 268 y 556 del Cdédigo de Procedimicntos
Penales para el Distrito Federal, para enumerar cudles son los delitos
graves que no permiten la libertad bajo caucidn.

b) Las cauciones que deben otorgarse

Habiendo ya entrado en vigor el decreto de 10 de enero de 1994, al
que arriba nos referimos, tenemos conocimiento de que, en los artfculos
399, CFPP, y 556, CPPDF, el legislador ordinario exige que el proce-
sado otorgue tres diversas garantias para poder gozar de la libertad
caucional: una por el monto estimado de la reparacién del dafio, otra
por las sanciones pecuniarias que, en su caso, puedan imponérsele y
una fercera para caucionar el cumplimiento de las obligaciones a su
cargo, que la ley establece en razén del proceso. Nosotros encontramos
incongruentes estas disposiciones con la fraccion 1 del artfculo 20 al
que reglamentan. En efecto, el pdrrafo primero de la fraccién I, men-
ciona dos garantfas: una por el monto estimado de la reparacién del
dafio y otra por las sanciones pecuniarias que, en su caso, puedan
imponerse al inculpado. El pdrrafo segundo dice que el monto y la
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forma de la caucién dcberdn ser asequibles para el inculpado y agrega
que la autoridad judicial puede disminuir el monto que inicialmente fijé
a la caucidn, pcro no exige una tercera garantia. Por ultimo, el parrafo
tercero no se reficre a las cauciones. Estamos, pues, obligados a concluir
que no hay fundamento constitucional para exigir una caucidn que
garantice ¢l cumplimiento de las obligaciones procesales del inculpado.
Si el Constituyente deseaba exigir tres cauciones, ciertamente pudo
hacerlo indicado con claridad en la fraccion 1.

Es importante sefialar que no todos los delitos causan dafio patrimo-
nial, ni todos los delitos aparcjan sancién pecuniaria (multa), luego
entonces, en determinados casos, los unicos criterios invocados por el
Constituyente Permanente podrian ser inaplicables.

¢) La posibilidad de disminuir el monto de la caucién inicial

El pdmrafo primero de la fraccién I condiciona la libertad a que el
procesado garantice ¢l monto estimado de la reparacion del dafio y de
las sanciones pecuniarias que, en su caso, puedan imponerse al incul-
pado. Esla rcforma ticne el mérito de ocuparse de los intereses y
derechos de la victima del delito, tantas veces olvidada por el derecho
penal. Fl Constituyente Permanente adopta, para fijar ¢l monto de la
garantfa, un criterio objetivo: el monto de la garantfa deberd ser igual
al monto estimado de la reparacion del dafio y las sanciones pecuniarias.

No obstante, en el segundo pdrrafo, el legislador aplica un criterio
subjetivo para decir que el monto de la caucién deber ser asequible
para ¢! inculpado, es decir que debe estar a su alcance. Y, por si acaso
el monto inicialmente fijado por el juzgador no fuese asequible al
inculpado, permite al juez que lo disminuya.

Al respecto, las Comisiones Unidas de Gobernacién y Puntos Cons-
titucionales y de Justicia, al rendir ante la Cémara de Diputados del
Congreso de la Unién su dictamen sobre las dos iniciativas presentadas
por diversos diputados federales de la LV Legislatura, y que habfan de
dar origen al decreto a estudio, con fecha 8 de julio de 1993, dijeron:

Asimismo, se busca conciliar este derecho del inculpado (a la libertad
caucional) con el interés de la victima o el ofendido, a que se le garantice
el monto estimado de la reparacién del dafio. Sin embargo, en aquellos
casos en que exista un conflicto grave entre estos dos intereses, en los
términos que seiiale el legislador, se deberd preferir el de la libertad de
quicn no ha sido declarado culpable, sobre aquel interés que protege a
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la victima, en razén del principio de presuncién de inoccocia y de
preponderancia de la libertad frente a los bienes tutelados por los delitos
que alcanzan genéricamente este bencficio. En todo caso, sc deberd
pretender afectar lo menos posible al interés que se sacrifica. En este
sentido, el juez, en circunstancias que la propia ley secundaria dcberd
contemplar, atendiendo al inculpado, tales como profesién u oficio, nivel
educativo, ambiente familiar, posicion econémica, entre otros, podrd dis-
minuir el monto de la cauci6n inicial o, en su caso. que por los propios
acontecimientos que se den dentro del proceso hagan factible tal dismi-
nucion.

d) La revocacion de la libertad

El pérrafo tercero de la fraccion T dispone que ¢l juez podré
revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla en for-
ma grave con cualquiera de las obligaciones que cn términos de ley
se deriven a su cargo en razén del proceso. Anteriormente a la
reforma, la posibilidad de revocar la libertad caucional, aun cuando
no mencionada en la Constitucion, era ya debidamente reglamentada
por los c6digos procesales penales. Por esta razén, alguien podrd
pretender que el pdrrafo tercero de la fraccién 1 en nada cambia la
situacién preexistente.

Nosotros somos de opinién que, por el solo hecho de mencionar la
revocacion de la libertad en la Constitucién, hemos cambiado su régi-
men. Veamos: antes de la reforma, si el procesado no se presentaba
ante el tribunal que conocia de su caso los dias fijos que se le habfan
seflalado para tal efecto, o bien cuando se le requeria que lo hiciera, si
se ausentaba del lugar sin permiso del tribunal, si cometia un nuevo
delito 0, en fin, si desobedecfa, sin causa justa y comprobada, las
Ordenes legftimas del (ribunal que conocia de su asunto, el juez le
revocaba la libertad, hacia efectiva la caucién y ordenaba su reaprchen-
sion. Ahora bien, tan pronto como el sujeto era reaprehendido, solicitaba
de nuevo su libertad caucional, y el juez se la otorgaba de nuevo. El
criterio aplicado, aun cuando nunca formulado expresamente por el
legislador, parecia ser que la revocacion no estaba consagrada en la
Constitucin sino, dnicamente, en los cadigos procesales, y que, en
consecuencia, sancionado €l procesado con la pérdida de la caucion,
recuperaba integramente el goce de una garantfa que 1a Constitucién no
limitaba. Ahora, cuando la revocacién encuentra cabida directamente en
el texto constitucional, pudiera cambiar ese criterio, y pudieran las
revocaciones adquirir cardcter definitivo.
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e) La fecha de entrada en vigor de esta parte de la reforma

El decreto de 3 de septiembre de 1993, objeto de estudio, dispuso,
en su articulo primero transitorio, que entrard en vigor a partir del dfa
siguiente de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacién. No
obstante, en su articulo segundo transitorio, aclar6 que lo previsto en
el pdrrafo primero de la fraccién I del articulo 20 entrarfa en vigor al
aflo, contado a partir de la publicacion. Subrayemos que tnicamente
el pérrafo primero queda sometido a esta vacariu legis prolongada. El
parrafo segundo y el tercero entraron en vigor al dia siguiente a la
publicacion del decreto. Ya estdn en vigor, en consecuencia, Ia norma
que exige que el monto de la caucion sea asequible para el inculpado,
y aquella otra que faculta a la autoridad judicial para disminuir el monto
inicialmente fijado a la caucién.

El Constituyente Permanente pospuso la entrada en vigor del pdrrafo
primero a fin de dar oportunidad al legislador ordinario para modificar
los diversos cédigos de procedimientos penales de la Republica, enu-
merando los delitos graves que no permiten la libertad bajo caucion. Si
acaso alguin legislador estatal dejara de hacer esta enumeracién expresa,
la consecuencia seria que, a partir del mes de septiembre de 1994, la
libertad procederfa en todos los delitos, sin excepcién.

Ahora bien, por decreto publicado en el Diario Oficial de 10 de
enero de 1994, en vigor el primero de febrero de 1994, y que ya
mencionamos arriba, se reformaron, entre otros ordenamientos, el CFPP
y el CPPDF para, entre otras cosas, reglamentar 1a libertad caucional a
la luz de la reforma constitucional. Estas normas procesales estdn en
vigor, y deben aplicarse, a partir del primero de febrero de 1994, sin
esperar a la entrada en vigor del parrafo primero de la fraccién I, en
septiembre de 1994, con fundamento en el principio de que las garantias
constitucionales son los derechos minimos que el legislador ordinario
pueda ampliar vdlidamente.

3. La garantia de no autoincriminarse

Antes de la reforma, la fraccion II del artfcuto 20 disponfa: “No
podrd ser compelido a declarar en su contra, por 1o cual queda riguro-
samente prohibida toda incomunicacién o cualquier otro medio que
tienda a aquel objeto”.

La misma fraccion, como resultado de la reforma, tiene el siguiente
texto: “No podrd ser obligado a declarar. Queda prohibida y serd san-
cionada por la ley penal toda incomunicacién, intimidacién o tortura.
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La confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio
Publico o del juez, o ante €stos sin la asistencia de su defensor carecerd
de todo valor probatorio™.

L.a comparacién de ambos textos nos sugiere los siguientes comen-
tarios:

a) En tanto que el texto anterior afirmaba que el procesado no podria
ser compelido a declarar en su contra, el texto vigente ordena, escue-
tamente, que no podrd ser obligado a declarar, sin extenderse a intitiles
aclaraciones respecto al sentido de la declaracion. Busca el legislador
evitar la sofista conducta de quienes pretenden que solo después de que
un inculpado rinde declaracién podemos saber si lo hizo en su contra
0 en su favor y, para tal fin, otorga a éstc un derecho ilimitado a
guardar silencio.

b) A continuacidn, y donde el texto original prohibia toda incomu-
nicacion o cualquier otro medio tendente a compeler a un sujeto a
declarar en su contra, el texto reformado prohibe toda incomunicacion,
intimidacion o tortura, y anuncia que esas conductas serdn sancionadas
penalmente, 1o que equivale a un mandato al legislador ordinario para
que las tipifique en los cOdigos de la materia.

¢) El texto reformado agrega una disposicién de gran importancia:
‘La confesién rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio
Piblico o del juez, o ante €stos sin la asistencia de su defensor, carecerd
de todo valor probatorio™. Esta es la parte m4s importante de la refor-
ma de esta fraccién. Se priva de valor probatorio a toda confesién,
salvo a aquella rendida ante el Ministerio Pidblico o el juez; y aun ésta
s6lo tendrd valor si el declarante estuvo asistido de su defensor. Se
emplea asf la garantfa de defensa para hacer efectiva la garantia de no
autoincriminarse. El defensor, asistiendo a la declaracién como lestigo
de calidad, asegura que ésta no sea coaccionada, permite que el decla-
rante se manifieste con libertad, o bien, incluso, que ejerza su derecho
a guardar silencio.

4. La garantia de ser careado

La fraccién IV del articulo 20, que concedia al acusado la garantfa
de ser careado con los testigos que depongan en su contra, fue refor-
mada para otorgar ese derecho al inculpado siempre que lo solicite. Lo
que quiere decir que esa garantfa es, hoy, renunciable.

La irrenunciabilidad de los careos habia llevado a nuestro derecho a
consecuencias risibles, como la institucién de los careos supletorios,
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conforme a la cual, cuando alguno de los que debian ser careados no
cra cncontrado, o residfa en otra jurisdiceion, se lefa al presente la
declaracién del ausente, haciéndole notar las contradicciones que hubiere
entre aquélla y lo declarado por €l. Este acto procesal era indtil, porque
el careo constitucional tiene por objeto darle a conocer al inculpado las
personas que deponen en su contra y permilirle interrogarlas sobre 1o
que estimare pertinente y estas finalidades no pueden llenarse con el
carco supletorio. A mds de ello, en algunos casos, la omisién de los
carcos durante el proceso llevé a los tribunales de apelacién a decretar
la reposicién del proceso; decisién, ésta, que daba acatamiento a la
norma constitucional, pero que no proporcionaba a los juzgadores un
mcjor conocimicento de la verdad histérica y que, ciertamente, perjudi-
caba al procesado, titular de la garantfa formalmente violada.

S. La garantia de brevedad

El decreto a estudio conserva el texto original de la fraccion VIII
del artfculo 20, y consagra la garantia de que el proceso penal serd
breve, afirmando que el inculpado: “Serd juzgado antes de cuatro meses
si se tratare de delitos cuya pena médxima no exceda de dos afios de
prision; y antes de un aflo si la pena méixima excediere de este tiempo”,
texto original, al cual la reforma agrega: “Salvo que solicite mayor
plazo para su defensa”.

Antes de la reforma, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se
enfrentd al confliclo que puede surgir entre la garantfa de defensa y la
garantfa de brevedad, en €l caso en que un procesado, considerando
que necesita mds tiempo para probar su defensa, pretende renunciar a
los plazos de juzgamiento fijados en la fraccién VIII. El término, dijo
la Corte, es fijado en beneficio del reo, quien, por su propia voluntad
y para su mejor defensa, puede renunciar a ese beneficio y pedir la
recepcion de pruebas, y no puede denegarse tal solicitud sin infringir
la garantia de defensa, que el mismo artfculo 20 constitucional concede
a todo procesado, pues esta garantfa es de mucho mayor valor que la
que se refiere a que éste sea juzgado dentro de un breve periodo de
tiempo (Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, tomo
LXXVI, p. 5084).

La reforma viene a consagrar este criterio a nivel constitucional y,
dada la méxima jerarquia de la carta magna, lo impone como criterio
general ante cualquier conflicto, a nivel procesal, entre normas protec-
toras del derecho de defensa y normas destinadas a abreviar el proceso.
En consecuencia, el procesado tiene el derecho de renunciar a todo
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plazo procesal, en aras de su mejor defensa. El Ministerio Piblico, en
cambio, continfia atado a la necesidad de realizar sus conductas proce-
sales dentro de los plazos y términos fijados por los c6digos.

6. La garantia de tener un defensor
a) El texto derogado y el texto vigente de la fraccién IX

El texto hoy derogado de la fraccién IX del articulo 20 decfa:

Se le oird en defensa por sf o por persona de su confianza, o por ambos,
segin su voluntad. En caso de no tener quien lo defienda, se le presentard
lista de los defensores de oficio para que elija ¢l que, o los que le
convengan. Si el acusado no quiere nombrar defensores, después de ser
requerido para hacerlo, al rendir su declaracién preparatoria, el juez le
nombrard uno de oficio. El acusado podrdé nombrar defensor desde el
momento en que sea aprehendido, y tendrd derecho a que éste se halle
presente en todos los actos del juicio; pero tendrd obligacion de hacerlo
comparecer cuantas veces se necesile.

Como resultado de la reforma, la fraccion IX tiene el siguiente texto:

Desde el inicio de su proceso serd informado de los derechos que en su
favor consigna esta Constitucién y tendrd derecho a una defensa adecua-
da, por sf, por abogado, o por persona de su confianza. Si no quiere o
no puede nombrar defensor, después de haber sido requerido para hacer-
lo, el juez le designard un defensor de oficio. También tendrd derecho
a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste
tendrd obligaci6n de hacerlo cuantas veces se le requiera.

La comparacion de ambos textos permite identificar las diferencias
entre ambos y hacer los siguientes comentarios.

b) El derecho de ser informado

La fraccion IX, originalmente destinada a consagrar la garantia de
tener un defensor, hoy principia otorgando al inculpado el derecho a
ser informado de los derechos que en su favor consagra la Constitucidn.
Dado que las fracciones III y VII del artfculo 20 también mencionan
diversas informaciones que deben proporcionarse al inculpado, quiza
hubiera sido mds correcto, sisterndticamente, ubicar en alguna de ellas
este nuevo derecho.
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Por otra parte, y por lo que hace a la forma en que deba darse
cumplimiento al mandato del Constituyente Permanente, digamos que
nuestra Constitucién es extremadamente generosa al establecer derechos
en favor del inculpado penal. A la fecha enumera més de treinta
derechos individualizados. En esas condiciones, la autoridad que deba
dar cumplimiento a esta disposicion se enfrentard a una labor extrafia-
mente semejante a un examen universitario y, en el mejor de los casos,
el inculpado escuchard un extenso inventario de derechos que no po-
drd conservar en la memoria ni comprender. Tenemos conocimiento
de que las autoridades del estado de Hidalgo, para dar cumplimiento
al mandato constitucional, han redactado e impreso un folleto que
entregan oportunamente al inculpado. Este parece ser ¢l camino reco-
mendable.

c) El derecho de tener un defensor

Antes de la reforma, la fraccion IX permitfa que el acusado se
defendiera por s{ o por persona de su confianza. No exigfa que el
defensor fuese abogado, y dejaba, asf, abierta la posibilidad de que
actuaran como defensores personas descalificadas técnica y moralmente.

La reforma otorga al inculpado el derecho de defenderse por sf, por
abogado, o por persona de su confianza. Menciona, pues, al abogado,
pero no exige que el defensor lo sea. Fl abogado es, tinicamente, uno
de tres posibles defensores. En consecuencia, la reforma no resuelve el
problema de dotar al inculpado de una defensa capacitada. Peor ain,
la reforma viene a confirmar, si esto estuviese en duda, que quien no
es abogado puede ser defensor.

d) La defensa adecuada

La fraccion IX otorga al inculpado el derecho a una defensa adecua-
da. Es dificil comprender 10 que este adjetivo viene a exigir. Tampoco
queda claro en qué forma garantizard el Estado que la defensa sea
adecuada. Si acaso, conforme a la Constitucién, el defensor debiera ser
necesariamente un abogado, podriamos entender se calificara de ade-
cuada la defensa realizada con pericia, por quien conoce el derecho y
estd sujeto a los principios de la ética profesional; pero, dado que el
inculpado puede confiar su defensa a una persona de su confianza, no
profesional e ignorante, pareciera que nuestra norma fundamental otorga
un derecho sin imponer las condiciones para hacerlo efectivo.
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7. Las garantias durante la averiguacién previa

La reforma agrega un cuarto pdrrafo a la fracciéon X del articulo 20,
con el siguiente texto: “Las garantfas previstas en las fracciones V, VII
y IX también serdn observadas durante la averiguacién previa, en los
términos y con los requisitos y limites que las leyes establezcan; lo
previsto en las fracciones I y II no estard sujeto a condicién alguna”.

Refirdmonos, en primer lugar, a la parte final de este pdarrafo, a la
frase que afirma: “Lo previsto en las fracciones I y II no estard sujeto
a condicion alguna”. El Constituyente Permanente se refiere a las ga-
rantfas de libertad bajo caucién y de no autoincriminarse, para afirmar
de €llas que su observancia y aplicacion no queda sujeta a circunstancias
0 acontecimientos futuros, que €l goce de tales garantias debe ser
irrestricto. Movié al legislador, sin duda, la gran importancia que atri-
buye a los derechos consagrados en las fracciones 1 y II, y su deseo
de que nada los limite. Es posible, no obstante, que la introduccién de
esta frase en la Constitucion sea inilil, o incluso, contraproducente,
Iniitil, dado que nadic afirma que las garantias estén sujetas a condicion;
contraproducente, por cuanto ahora es vilido preguntarse si estdn sujetas
a condicién las garantfas consagradas en las restantes fracciones del
artfculo 20.

En su parte inicial, el parrafo cuarto de la fraccién X consagra ahora,
como garantfas del indiciado durante la averiguacion previa, su derecho
a ofrecer y desahogar pruebas, a ser informado y a tener un defensor.
Procedamos al estudio de cada uno de estos derechos.

a) La garantia de defensa durante la averiguacion previa

El defensor, cuando interviene durante la averiguacién previa, tiene
una funcién primordial: la de estar presente en todo interrogatorio que
se haga al indiciado, a fin de cerciorarse de que se respeta su derecho
a guardar silencio, 0 bien, que sus declaraciones son libremente emiti-
das. Asi, el respeto a la garantia de defensa sirve de proteccion a la
garantia de no autoincriminarse. En caso contrario, si no se protege
la libertad del indiciado en el momento de rendir declaracion duran-
te la averiguacion previa, €l proceso judicial puede iniciarse sobre la
base de una confesion coaccionada. A partir de ese momento, y dada
la jurisprudencia de la Suprema Corte conforme a la cual debe ddrsele
preferente valor probatorio a esa declaracion inicial, el proceso se con-
vierte en un rito vacfo, de resultado prefijado. Al impedir la intervencion
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del defensor durante la averiguacion previa, hacemos iniitil su posterior
actuacion durante el proceso.

Por ello, la seccién III del XIV Congreso Internacional de Derecho
Penal, reunido en Viena, Austria, en octubre de 1989, adopté la con-
clusién de que: “Toda persona tiene derecho a la asistencia efectiva de
un defensor en todas las fases de los procedimientos penales, desde el
principio de la investigacion”.

En México, por acuerdo del Ejecutivo federal publicado en el Diario
Oficial de 31 de enero de 1989, se iniciaron las labores de un foro
general de participacién y consulta para la integracién y ejecucion del
Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994. Dentro de ese foro general,
correspondié al procurador general de la Repiiblica, licenciado Enrique
Alvarez del Castillo, el establecimiento y la coordinacion del Foro de
Consulta Popular sobre Seguridad Publica y Administracién de Justicia.
Por 1ltimo, el procurador designé al autor de este articulo como coordi-
nador de los estudios de justicia penal. El foro efectu¢ 82 reuniones en
diversas ciudades de la Republica, y recibi6 comunicaciones de miem-
bros dc los diversos poderes federales y estatales, de catedréticos de escue-
las de derecho, de diversas asociaciones culturales y cientfficas, de
barras y asociaciones de abogados y de toda clase de agrupaciones e indi-
viduos. Después de dar lectura a centenares de comunicaciones recibidas
en el foro, al formular conclusiones ante ¢l procurador general de la
Repiiblica manifestamos:

De todos los rincones de la Repiblica llega hasta esta Asamblea el
clamor de los ponentes del foro; nos informan que los procedimientos
penales se inician, frecuentemente, con la detencién de un ciudadano sin
que medie orden de aprehension ni flagrancia, con su incomunicacién y
con su posterior consignacién ante el Poder Judicial... en calidad de
confeso. Tan pronto como se encuentran ante el juez, los procesados se
niegan a ratificar la declaracion rendida durante la averiguacién previa,
afirmando que fueron coaccionados a declararse culpables. Los tribunales
le otorgan valor de prueba plena a esa confesion inicial rendida por un
hombre ilegalmente detenido, incomunicado y que no contaba con la
asistencia de un abogado defensor. En esas condiciones, el posterior
proceso judicial es indtil. Indtil la intervencién del defensor ante el
juzgado. Initil la formal observancia de todas y cada una de las normas
aplicables ante el Poder Judicial. Initil el proceso acusatorio judicial que
debe ceder ante los procedimientos inquisitorios de la averiguacién pre-
via, Numerosos ponentes, en forma reiterativa, propusieron ante este foro:
Que se reconozca al indiciado penal el derecho de ser asistido por un
abogado defensor siempre que rinda declaracién durante la averiguacion
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previa. Que si se niega a designar abogado defensor se le nombre desde
ese momento uno de oficio. Que si no se encuentra presente el defensor,
la declaracién inicial no tenga valor probatorio. En estas condiciones, el
defensor, con su presencia, garantizard que ¢l indiciado rinde su decla-
racion en forma espontdnea. Estoy obligado a subrayar que ésta es la
propuesta de un gran nimero de ponentes. Ninguna otra logré tal apoyo.

Por otra parte, durante los afios de 1987 y 1988, en el Instituto
Nacional de Ciencias Penales, una comision integrada por el licenciado
Roberto Herndndez Martinez, el doctor Moisés Moreno Herndndez, el
licenciado José Ovalle Favela, el doctor Celestino Porte Petit, el licen-
ciado Bernardo Tirado Gutiérrez y el doctor Jesus Zamora-Pierce, se
ocupl de redactar un anteproyecto de cédigo de procedimientos penales.
Dicho anteproyecto consagra ¢l derecho del indiciado a tener defensor
durante la averiguacion previa. los estados de Hidalgo, Querétaro y
Baja California pusieron ya en vigor, en 1989, cédigos redactados
conforme al anteproyecto. Los articulos 3 y 4 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales de Querétaro tienen el siguiente texto:

Articulo 3. (Defensa). El derecho de defensa es inviolable en todo grado
y estado de los procedimientos penales. El imputado tendrd derecho a
Ia asistencia de un defensor desde que se inicien las diligencias de
preparacién del ejercicio de la accion penal hasta la terminacién del
proceso; a ser informado, en ¢l momento de su detencidn, de las razones
de la misma y a que se le reciban, dentro del plazo legal, las pruebas
que ofrezca en relacion con los hechos imputados. Articulo 4. (Confe-
sién). El imputado no podra ser compelido, por medio alguno, a declarar
en su contra. L.a confesién coaccionada serd nula. No tendrd ninguna
validez la confesion de una persona a quien no se le haya dado oportu-
nidad de designar defensor.

El decreto de 3 de septiembre de 1993 viene a consagrar, a nivel
constitucional, el derecho del indiciado a nombrar un defensor durante
la averiguacion previa. La fraccion IX del articulo 20 constitucional
dispone que, si el procesado no quicre 0 no puede nombrar defensor,
después d¢ haber sido requerido para hacerlo, el juez le designard un
defensor de oficio. Esta garantfa, al ser aplicable dentro de la averigua-
cion previa, debe entenderse en el sentido de imponer al Ministerio
Publico el deber de hacer tal designacién supletoria de defensor. Esto
nos obliga a plantearnos una pregunta: ;cudl serd el origen de los
defensores de oficio durante la averiguacion previa? No parece descable
que sean empleados a sueldo de la Procuraduria, por cuanto cllo arro-
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jaria sobre €sta dos funciones contradictorias: 1a de acusacion y la de
defensa. Quizd serfa mejor, al reglamentar esta reforma constitucional,
dejar a cargo de las Comisiones de Derechos Humanos el proporcionar
estos defensores de oficio.

b) 1.a garantfa de informacién durante 1a averiguacién previa

El pédrrafo cuarto de la fraccién X del articulo 20 constitucional,
reformado, dispone que, durante la averiguacion previa, serd observada
la garantfa prevista en la fraccién VII del propio artfculo 20. Esta tltima,
a su vez, establece que el inculpado tendrd la garantfa de que le sean
facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten
en el proceso (léase: en la averiguacién).

Pierde asi la averiguacién previa su cardcter secreto.

El indiciado podré exigir que se le informe, y el Ministerio Piiblico
estd obligado a informarle, del nombre de su acusador y de la naturaleza
y causa de la acusacion, asi como de las pruebas que se aporten a la
averiguacion por el denunciante o querellante, o de las que el propio
Ministerio Piblico ordene. ;jHasta dénde llegard el derecho de indicia-
do? ;Podrd, acaso, solicitar copia certificada de todo lo actuado en la
averiguacién?, o bien /podrd exigir que se le informe del ejercicio de
la accion penal? Temas son éstos que quedardn aclarados cuando el
legisiador ordinario establezca los “requisitos y limites” previstos por
el Constituyente permanente.

¢) La garantfa probatoria durante la averiguacién previa

El derecho genérico de defensa comprende, a mds del derecho a tener
defensor, otros, entre los cuales el derecho a ser informado de la
acusacion y el derecho a ofrecer pruebas. La Constitucién consagra este
Gltimo, en la fraccién V del artfculo 20, que dispone: “Se le recibirdn
los testigos y demds pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo
que la ley estime necesario al efecto y auxilidndoscle para obtener 1a
comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, siempre que s¢
encuentren en el lugar del proceso”. El pdrrafo cuarto de la fraccion X
del articulo 20 constitucional, reformado, viene ahora a extender la
garantia probatoria a la averiguacion previa.

Esta reforma encuentra su antecedente inmediato en el articulo 128
del C6digo Federal de Procedimientos Penales, conforme a su texto
reformado por decreto de 16 de diciembre de 1983, publicado en el
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Diario Oficial de 27 del mismo mes y afio, segin el cual, en la parte
conducente:

El Ministerio Publico recibird las pruebas que el detenido o su dcfensor
oportunamente aporten dentro de la averiguacion previa y para los fines
de ésta, que se tomardn en cuenta, como legalmente corresponda, en el
acto de consignacién o de liberacién del detenido, en su caso. Cuando
no sea posible el pleno desahogo de pruebas de Ia defensa, se reservardn
los derechos de ésta para ofrecerlas ante la autoridad judicial y el
Ministerio Pdblico har4 la consignacién si estdn satisfechos los requisitos
para el ejercicio de la accion.

Podemos constatar que ambas normas, la fraccion V del articulo 20
constitucional y el articulo 128 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, coinciden en otorgar al inculpado el derecho de ofrecer prue-
bas, y en imponer a la autoridad el deber de recibirlas. Pero la coinci-
dencia termina ahf, porque, en tanto que la fraccién V ordena al
legislador ordinario conceda al procesado el ticmpo necesario para el
ofrecimienio y desahogo de prucbas e instruye al juez que lo auxilie
para hacer factible tal desahogo, el articulo 128 procesal no concede al
indiciado plazo alguno para el ofrecimiento o desahogo de sus proban-
zas, ni impone al Ministerio Piblico el deber de auxiliar tal desahogo.

Hoy, cuando la reforma constitucional hace aplicable la fraccion V
a la averiguacion previa, estamos obligados a preguntarnos si ello exige
conceder a la defensa un plazo probatorio y el auxilio autoritario para
el desahogo de sus pruebas. Aprovechamos esta oportunidad para ma-
nifestar que, en nuestra opinién, ello no debe hacerse.

Conceder al indiciado un pleno derecho de defensa durante la ave-
riguacién previa, permitirle que ofrezca y desahogue pruebas, otorgarle
para ese fin un plazo probatorio y, por ultimo, imponer al Ministerio
Piblico el deber de auxiliar al indiciado para el cabal desahogo de esas
pruebas, mismas que, posteriormente, deberd valorar para decidir si
ejerce o no la accién penal, tanto quiere decir como otorgar al Minis-
terio Publico, durante la averiguacion previa, un conocimiento plenario
que la Constitucién reserva al juez durante el proceso. El Poder Judicial
quedaria relegadoe a la funcion de mero revisor de lo actuado por el
Ministerio Piblico y, atin eso, tnicamente en 1os casos en los que ¢l ejer-
cicio de la accion penal permitiera esa revision,

El derecho concedido al indiciado de ofrecer pruebas durante la ave-
riguacién previa no debe impedir al Ministerio Pblico ejercer la accion
penal tan pronto como retna elementos suficientes para hacerlo. Tam-
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poco debemos imponer al representante social la funcion de auxiliador
de la defensa, por cuanto ello serfa esencialmente opuesto a la funci6n
persecutoria del delito que le estd encomendada. Cuestiones son, €stas,
que, una vez mis deberdn ser resueltas por el legislador ordinario
cuando establezca los ‘requisitos y Ifmites” previstos por el Constitu-
yente permanente.

Estas circunstancias no son meramente tedricas, tras ellas se esconde
el peligro de que, como el fénix de sus cenizas, en la figura del
Ministerio Pdblico renazca el viejo juez de instruccién, sin haber cam-
biado otra cosa que el nombre.

8. Los derechos de la victima

La reforma agrega un quinto pdrrafo a la fraccién X del articulo 20,
con el siguiente texto: “En todo proceso penal, la victima o el ofendido
por algin delito tendrd derecho a recibir asesorfa juridica, a que se le
satisfaga la reparacién del dafio cuando proceda, a coadyuvar con el
Ministerio Pdblico, a que se le preste atencién médica de urgencia
cuando la requiera y los demds que sefialen las leyes™.

El dictamen de las Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos
Constitucionales y de Justicia, al referirse a este pdrrafo, afirma:

El desarrollo de la cultura de los derechos humanos, ha llevado progre-
sivamente a analizar al proceso penal, ya no s6lo como un problema
entre el Estado y el delincuente, en el cual Ia victima sélo tiene un papel
secundario como mero peticionario de una indemnizacién. La sensibilidad
de la sociedad mexicana frente a la impunidad y a los efectos del delito
sobre la victima, da lugar a una exigencia para que se le reconozca a
la victima u ofendido una mayor presencia en el drama penal, sobre todo
con la finalidad de que en la medida de lo posible, se le restituya en el
ejercicio de los derechos quebrantados por el delito. En este tenor, la
iniciativa eleva a nivel de garantia constitucional la proteccion de los
derechos de la victima u ofendido, como expresién genuina de 1a soli-
daridad que la sociedad le debe al inocente que ha sufrido un dafio ilegal.

Bueno es que el legislador se ocupe de la victima del delito, pero
no todos los derechos que le reconoce el quinto pdrrafo de la fraccitn
X, por el solo hecho de ser mencionados en el texto constitucional, han
sido elevados al nivel de garantfa, Concretamente, no es garantia cons-
titucional ¢l derecho a la reparacién del dailo, aun cuando ahora se le
mencione en el capftulo que nuestra norma fundamental dedica, preci-
samente, a las garantias. Recordemos que toda garantfa individual se
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manifiesta como una relacion juridica que existe entre el Estado y sus
autoridades, por un lado, y el gobernado, por el olro, a virtud de la
cual surge para éste un derecho subjetivo piblico, con la obligacion
estatal correlativa, la cual implica o bien una abstencién (respcto) o
bien un hacer positivo. Para que la reparacion del dafio tuvicra el
cardcter de garantia, serfa necesario que, ante el derecho de la victima,
se consagrara la obligacion del Estado de reparar el dafio. L.a verdad,
en cambio, es que la reparacién del dafio continda siendo un derecho
de quien lo ha sufrido, que se corresponde con la obligacién de quicn
lo ha causado, en nada cambia esto como resultado de la reforma a
estudio.

S{ adquieren, en cambio, rango de garantfa constitucional, 10s otros
derechos que reconoce a la victima el quinto pdrrafo de la fraccion X.
Por ello, el Estado adquiere la obligacién de dar asesorfa juridica a la
victima, de permitir su coadyuvancia en el ejercicio de la accién penal
y de prestarle atencién médica de urgencia. Las dos primeras obliga-
ciones recaen en el Ministerio Publico, la atencién médica ha de pres-
tarse por conducto de las unidades médicas adscritas a las agencias
investigadoras y por conducto de los hospitales del sector publico.
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