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I. INTRODUCCION

El 18 de junio de 2008 se publicd en el Diario Oficial de la Federacion (DOF)
un importante decreto de reforma que modifico, sustancialmente, las bases
constitucionales del sistema mexicano de enjuiciamiento criminal.!

De acuerdo con el contenido del decreto, se reformaron los articulos
16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la
fraccion VII del articulo 115 y la fraccion XIII del apartado “B” del articu-
lo 123, todos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM).

Entre otras cuestiones, el decreto de 18 de junio del 2008 vino a implan-
tar en nuestra norma suprema las bases para que, en su dia, la legislacion
secundaria del ambito federal y, por su parte, la del orden comun, desarro-
llara un nuevo sistema procesal penal de corte acusatorio y oral.

Tiempo después, uno de los articulos reformados por el decreto de ju-
nio del 2008 (articulo 73 CPEUM), fue nuevamente reconfigurado en su
fraccion XXI. Esta reforma se produjo mediante decreto publicado en el
DOF del 8 de octubre de 2013.
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2010.

181

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4032
182 ROBERTO A. OCHOA ROMERO

El texto del articulo 73 fraccion XXI CPEUM, después de la reforma
citada,? quedo en los siguientes términos:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXIT. Para expedir:

a) Las leyes generales en materias de secuestro y trata de personas, que
establezcan como minimo, los tipos penales y sus sanciones.

Las leyes generales contemplaran también la distribucion de competencias
y las formas de coordinacién entre la Federacion, las entidades federativas, el
Distrito Federal y los municipios;

b) La legislacion que establezca los delitos y las faltas contra la Federacion
y las penas y sanciones que por ellos deban imponerse; asi como legislar en
materia de delincuencia organizada;

¢) La legislacion tnica en materia procedimental penal, de mecanismos
alternativos de solucién de controversias y de ejecucién de penas que regirda
en la Republica en el orden federal y en el fuero comun.

Las autoridades federales podran conocer de los delitos del fuero comun,
cuando éstos tengan conexidad con delitos federales o delitos contra periodis-
tas, personas o instalaciones que afecten, limiten o menoscaben el derecho a
la informacioén o las libertades de expresion o imprenta.

En las materias concurrentes previstas en esta Constitucion, las leyes fe-
derales estableceran los supuestos en que las autoridades del fuero comun
podran conocer y resolver sobre delitos federales.

Muy concretamente, la reforma que se produjo sobre el articulo 73 frac-
ci6n XXI del 8 de octubre de 2013, trajo consigo un completo redisefio del
precepto.

De acuerdo con su configuracion actual, la fraccion XXI del articulo
73 CPEUM se organiza en un primer parrafo —seguido por tres incisos—,
y dos parrafos mas. Dentro de los incisos llama especialmente la atencion el
inciso ¢). Y llama especialmente la atencion porque en éste se integra una
facultad exclusiva del Congreso de la Unién que se traduce en expedir la
“legislacion tnica en materia procedimental penal”.

Como consecuencia logica de esa importante adicion al catalogo de fa-
cultades exclusivas del Congreso de la Union, los congresos de los diferentes
estados de la Republica pierden dicha potestad legislativa —que subsistia en
tiempos de la reforma del 18 de junio del 2008—. Sin embargo, los congre-

2 FElinciso a) del articulo 73 fraccion XXI CPEUM, fue reformado posteriormente me-
diante decreto del 10 de febrero de 2014. En esa ocasion la reforma dot6 al Congreso de la
Unién de la facultad para legislar sobre delitos electorales.
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sos locales mantienen sus facultades legislativas en el ambito del Derecho
penal sustantivo.

Hay que reconocer que la adicion de tal facultad en el ambito de atri-
buciones del Congreso de la Unién permite unificar, cuando menos, la le-
gislacion procesal penal a nivel nacional.

Mas adelante, el 5 de marzo de 2014, se publico en el DOF el Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales (CNPP). Este codigo viene a hacer
realidad lo dispuesto por el articulo 73 fracciéon XXI inciso ¢) CPEUM
y representa —previo cumplimiento de las disposiciones transitorias que
acompafiaron al decreto—, la ley de rito procesal penal de aplicacion a
nivel nacional, tanto para delitos del orden comun como para delitos del
orden federal.

Como es natural, es en el CNPP en donde ahora se desarrollan todas y
cada una de las distintas cuestiones constitucionales que tienen injerencia
en la conformacién del sistema procesal penal mexicano, dentro de las cua-
les se hallan, desde luego, las que tienen que ver con las diferentes formas de
detencion. Por tanto, la cuestion se traslada —de forma particular aunque
no exclusiva—, al articulo 16 CPEUM.

Asi las cosas, si en el CNPP se condensan —al tiempo que se homolo-
gan—, los principios y las reglas del sistema procesal penal mexicano, es
también ahi en donde han de explicarse los alcances de la reforma consti-
tucional de 18 de junio de 2008. En tal virtud, es en el CNPP en donde han
de explicarse —entre otras cuestiones—, las formas de detenciéon y, dentro
de ellas, muy particularmente, dos formas basicas de captura que parten de
la probable comision de un delito: la flagrancia y el caso urgente (articulo
16 parrafos quinto y sexto CPEUM).

Pues bien, en los apartados siguientes se realiza una exposiciéon sobre
el estado actual de las cosas en lo que respecta a la detencion en flagrancia
y por caso urgente. Especialmente, se trata de ilustrar cudl es la recepcion
normativa que tales formas de detencién presentan en el CNPP, sobre todo,
porque ambas formas de detenciéon fueron modificadas —directa o indirec-
tamente—, por el ya citado decreto del 18 de junio de 2008.

I1. EL PRINCIPIO DEL HECHO COMO OBICE PARA LA INTERVENCION
PENAL DEL ESTADO

Antes de avanzar en el andlisis de la flagrancia y el caso urgente como for-
mas de detencion, es importante recordar que solo puede intentarse una de
tales formulas si, en el caso particular, se esta ante la probable comision de
un hecho que la ley sefiale como delito. Por tanto, la primera exigencia para

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4032
184 ROBERTO A. OCHOA ROMERO

que se produzca una detencion en flagrancia vy, sin duda, por caso urgente, es
verificar la existencia material de un hecho penalmente relevante.

En este sentido cobra especial importancia el principio del hecho, que,
como obstaculo material, impide al legislador tipificar y sancionar los meros
pensamientos o las formas de ser o de vivir y, como obstaculo o presupues-
to formal para la intervencion penal, prohibe afectar la esfera de derechos
del ciudadano salvo en aquellos casos en los que su conducta exterior sea,
cuando menos en apariencia, constitutiva de delito. Asi, como cortapisa for-
mal, el principio del hecho se condensa en la exigencia de que se verifique
la conducta tipica y el resultado de la misma.

En efecto, el principio del hecho comporta la exigencia de que el delito
se traduzca en una actividad externa susceptible de apreciacion sensorial y
no en una actividad puramente interna ni en una forma de ser del sujeto.’
Conforme a este principio, el delito s6lo es apreciable cuando le precede la
realizacién de un hecho externo que es reflejo del plan criminal.

Conforme a este principio, no pueden ser sancionadas como delitos las
conductas humanas que no se exterioricen mediante acciones u omisiones."*
Tal prohibicién supone, por tanto: a) Que con el pensamiento no se delin-
que (cogitationem paenam nemo patitur), y b)) Que la forma de ser del autor
no pueda ser considerada como presupuesto del delito o de las circunstan-
cias que puedan comportar una agravacion de la pena.’

De esta forma, el principio del hecho es uno de los ejes fundamentales
del Derecho penal (Derecho penal de acto), que no admite que los presu-
puestos del delito o de las circunstancias de agravacion de éste, tengan como
base la forma de ser del sujeto, o bien, su siempre pretendida peligrosidad
(Derecho penal de autor). El Derecho penal de autor, por su parte, elimina
el caracter factico del Derecho penal y lo convierte en un simple e inopina-
do instrumento de intervencion estatal que comporta riesgos incalculables
para el estado de Derecho.

Dando por sentada la vigencia del principio del hecho como obstaculo
material para la intervenciéon penal, el principio de legalidad se proyecta,
junto con aquél, como uno de los grandes logros de las sociedades moder-
nas. Dentro de este principio fundamental la garantia criminal excluye del
ambito de lo penal todas aquellas acciones u omisiones que, por muy graves

3 Véase Cobo del Rosal, Manuel y Vives Antén, Tomas Salvador, Derecho penal. Parte
general, 5a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 343 (especialmente la nota 2). También,
Diaz Aranda, Enrique, Derecho penal, Parte general, 2a. ed., México, Porrtaa, 2004, p. 82.

* Zugaldia Espinar, José Miguel, Fundamentos de Derecho penal. Parte general, 3* ed., Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1993, p. 278.

S Ibidem, pp. 278 y 279.
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que pudieran parecer desde la perspectiva moral, religiosa, social, ética o
politica, no han sido consideradas por el legislador como base formal para
la imposicién de sanciones penales.

En efecto, la fundamental exigencia de legalidad en la prevision de las
conductas cuya comision arrastra la aplicacién de sanciones penales, per-
mite que el ciudadano pueda desarrollar su vida en absoluta libertad, sobre
todo, porque la certeza que la propia prevision tipica produce sobre los
alcances de lo punible (funcién de seleccién), tiene su reverso en la prohi-
bicién de ser molestado por la realizacién de conductas que no han sido
consideradas como delito (funcién de garantia),’ o bien, que siendo consi-
deradas como delito, no han sido ejecutadas por quien es senalado como
autor o participe.

De suerte tal que el principio del hecho vy, especialmente, su significa-
cién como obstaculo formal para la intervencion penal (garantia criminal),
esto es, como exigencia de materializacion o exteriorizacion de la accion
u omision que la ley sefiale como delito, constituye un presupuesto basico
para la intervencion penal del Estado y, por tanto, para la detencion en fla-
grancia o en caso urgente.

III. LA DETENCION EN FLAGRANCIA

Como ya se dijo, la intervencion penal del Estado solo es posible alla en don-
de el pensamiento criminal se ha manifestado en hechos y siempre que esos
hechos se ajusten a la descripcion que de éstos realiza la ley. Por tanto, el prin-
cipio de legalidad —a través del principio del hecho vy, con él, de la garantia
criminal—, es un presupuesto indispensable para que pueda producirse una
detencion, ya sea en flagrancia, ya en caso urgente.

En lo que respecta a la detencién en flagrancia, su reconocimiento
constitucional se realiza actualmente desde el articulo 16 parrafo quinto
CPEUM.’

Antes de la reforma constitucional que se produjera por virtud del decre-
to publicado en el DOE el 18 de junio de 2008, el parrafo cuarto del articulo
16 CPEUM senalaba: “En los casos de delito flagrante, cualquier persona
puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la auto-
ridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Pablico”.

6 Sobre las funciones que posee el tipo en Derecho penal véase Muiioz Conde, Francisco
y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general, 8a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2010,
p- 252.

7 El actual parrafo quinto del articulo 16 CPEUM, era el parrafo cuarto del mismo

precepto cuando se produjo la reforma del 18 de junio de 2008.
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Como puede advertirse, el articulo 16 parrafo cuarto CPEUM no sefia-
laba cudles eran los casos de delito flagrante. Se trataba de una cuestiéon que
de forma muy dispar identificaban y desarrollaban los diferentes codigos
procesales penales vigentes a la sazon, muy a pesar de que, gramaticalmen-
te, el término flagrante se utiliza para indicar el momento mismo de estarse
realizando un delito, ni antes, ni después.?

En la reforma que tuvo lugar mediante decreto del 18 de junio del
2008, el constituyente procurd ser mucho mas claro y definir, directamente
en el texto constitucional, cuales son los casos que pueden entenderse como
flagrancia y cudles incurren, seguidamente, en otra forma de detencion
vinculada con aquella que se encuentra cifrada en el enunciado inmediata-
mente después.

Como ya se dijo, la detencion en flagrancia —en sentido estricto—, asi
como la detenciéon inmediatamente después, se recogen actualmente en el
articulo 16 CPEUM en los siguientes términos:

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté
cometiendo un delito o inmediatamente después de haberlo cometido, po-
niéndolo sin demora a disposicion de la autoridad mas cercana y ésta con
la misma prontitud, a la del Ministerio Pablico. Existira un registro inme-
diato de la detencion.

Asi, verificada que sea la apariencia de criminalidad del hecho, esto
es, que exista una acciéon u omision que la ley reconozca como delito y que
genere un resultado, el articulo 16 CPEUM autoriza a toda persona para
detener a otra en flagrancia, o bien, inmediatamente después.

De conformidad con esta disposicion, una persona puede ser detenida
en dos supuestos: a) en el momento mismo de estar cometiendo el delito (fla-
grancia); o bien, b) inmediatamente después de haberlo cometido.

Como consecuencia logica se genera la obligacion de poner al detenido
a disposicion de la autoridad mas cercana y ésta, a su vez, se obliga a con-
ducirla ante el Ministerio Pablico para el desarrollo de la investigaciéon. En
ambos casos, la puesta a disposicién no admite demora.

8 Véase, sobre este punto, Hernandez-Romo Valencia, Pablo, Las garantias del inculpado,
2a. ed., México, Porrtia-Escuela Libre de Derecho, 2012, pp. 2 y ss.; Contreras Castellanos,
Julio César, Las garantias indiwiduales en México, México, UNAM-Miguel Angel Porraa, 2006,
p- 393; Arteaga Nava, Elisur, Garantias individuales, México, Oxford, 2009, p. 209. (fi:, Del
Castillo del Valle, Alberto, Garantias del gobernado, 2a. ed., México, Ediciones Juridicas Alma,
2005, pp. 438 y 439; Carbonell, Miguel, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
comentada, México, Porraa-UNAM-CNDH, 2007, p. 145; Carbonell, Miguel, Los derechos fun-
damentales en México, México, UNAM-Porraa-CNDH, 2012, p. 705; Ojeda Velazquez, Jorge,
Derecho constitucional penal, t. 1, 2a. ed., México, Porraa, 2007, pp. 256-260.
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Ahora bien, cudles deben ser los alcances de las dos hipotesis, esto es, de
la detencion en el momento mismo de cometerse el delito y cuales, por su
parte, de la detencién inmediatamente después de haber cometido el delito.

Si se parte de la idea —como no podia ser de otra manera—, de que la
Constitucion general de la Republica esta diseiada de forma tal que cual-
quier ciudadano del pais e, incluso, cualquier persona que se encuentre en
¢l, pueda conocer y entender cual es el contenido de sus disposiciones, la
detencion en el momento mismo de estar cometiendo el delito solo puede
significar que al detenido se le haya realizando, materialmente, el hecho que
la ley reconoce como delito. En el segundo caso, el de la detenciéon inme-
diatamente después de haberlo cometido, solo puede sugerir que la persona
que ha cometido el delito fue detenida instantes o momentos después de
haberlo realizado.

Su desarrollo en el CGNPP

La detencion en flagrancia se recoge en el CNPP en su Libro Primero
“Disposiciones generales”, Titulo VI, “Medidas de protecciéon durante la
investigacion, formas de conducciéon del imputado al proceso y medidas
cautelares”, Capitulo 111, “Formas de conduccién del imputado al proceso”,
Seccién 11, “Flagrancia y caso urgente”, en sus articulos 146 a 149.

En su articulo 146 el CNPP sefiala cuales son los supuestos de flagrancia
alos que, pretendidamente, se refiere el articulo 16 parrafo quinto CPEUM.
Su texto es el siguiente:

Articulo 146. Supuestos de flagrancia

Se podra detener a una persona sin orden judicial en caso de flagrancia.
Se entiende que hay flagrancia cuando:

I. La persona es detenida en el momento de estar cometiendo un delito, o

II. Inmediatamente después de cometerlo es detenida, en virtud de que:

a) Es sorprendida cometiendo el delito y es perseguida material e ininte-
rrumpidamente, o

b) Cuando la persona sea sefialada por la victima u ofendido, algin testigo
presencial de los hechos o quien hubiere intervenido con ella en la comision
del delito y cuando tenga en su poder instrumentos, objetos, productos del
delito o se cuente con informacién o indicios que hagan presumir fundada-
mente que intervino en el mismo.

Para los efectos de la fraccion 11, inciso b), de este precepto, se considera
que la persona ha sido detenida en flagrancia por sefialamiento, siempre y
cuando, inmediatamente después de cometer el delito no se haya interrumpi-
do su busqueda o localizacion.
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En lo que respecta a su fraccion I, el articulo 146 CNPP simplemente
replica la primera hipétesis de detenciéon a que alude el articulo 16 parrafo
quinto CPEUM, esto es, al supuesto de flagrancia en sentido estricto. En
cambio, en su fraccion II, se plantean dos alternativas con respecto a la
segunda hipotesis del articulo 16 parrafo quinto CPEUM. Dicho de otra
manera, s¢ aportan dos alternativas dentro del supuesto de detencién inme-
diatamente después de que se cometa el delito.

La ubicacion sistematica de las diferentes formas de detencién inme-
diatamente después, no deja lugar a dudas sobre la confusion legislativa. En
efecto, tal parece que en el CNPP la flagrancia y la detencién inmediata-
mente después son dos formas de captura equivalentes, cuando, en realidad,
el constituyente fue preciso al distinguir entre una y otra.

Pues bien, en el primer caso, el del articulo 146 fraccion II inciso a)
CNPP, se recoge el primer supuesto de detencién inmediatamente después
de cometido el delito. En este caso, no era necesario exigir —como pre-
supuesto para la persecucion y detencion inmediatamente después—, que
el sujeto sea sorprendido cometiendo el delito, pues tal hipotesis quedaria
abarcada por el articulo 146 fraccion I CNPP. Era suficiente con explicar
el segundo supuesto del articulo 16 parrafo quinto CPEUM en términos de
persecucion material e ininterrumpida después de la comision del delito.

Ahora bien, en el articulo 146 fraccion Il inciso b), el legislador pierde el
rumbo vy se aleja de lo dispuesto por el articulo 16 parrafo quinto CPEUM.
En efecto, en esta segunda hipotesis del articulo 146 fraccion II CNPP, el
legislador configuré un supuesto de detenciéon llamado por senalamiento
que, como mas adelante se vera, no se corresponde con el texto del articulo
16 parrafo quinto CPEUM, ni con los motivos que impulsaron la reforma.

En efecto, el articulo 16 parrafo quinto CPEUM solo reconoce dos for-
mas de detencion: a) en el momento mismo de estar cometiendo el delito
(flagrancia del articulo 146 fraccién I CNPP); o, b) inmediatamente después
de haberlo cometido (articulo 146 fraccion II inciso a) CNPP).? Pero nada
se dice en la CPEUM sobre una detencién por sefialamiento que, dicho sea
de paso, fue una de las perniciosas estrategias de detencion adoptadas ma-
yoritariamente por la legislacién procesal penal anterior a la reforma cons-
titucional de junio de 2008."

9 Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Comentarios a la reforma constitucional en
materia penal. Mesas redondas abril-mayo 2008, México, 2008, pp. 5 y 6.

10 En efecto, la reforma que se produjo sobre el texto del entonces parrafo cuarto del
articulo 16 CPEUM, permiti6 eliminar la hipétesis de “detencion en caso de flagrancia equi-
parada, que se traduce en la detencién del indiciado cuando es sefialado como responsable
por la victima, algin testigo presencial de los hechos o quien hubiere participado con él en
la comision del delito”. Ihidem, pp. 73, 111, 112, 189 y 242.
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La denominada detencion por sefialamiento —segan dispone el articu-
lo 146 fraccion II inciso b) CNPP—, parte de la base de que la persona que
ha cometido el delito es “sefialada por la victima u ofendido, algin testigo
presencial de los hechos o quien hubiere intervenido con ella en la comision
del delito y cuando tenga en su poder instrumentos, objetos, productos del
delito o se cuente con informacién o indicios que hagan presumir fundada-
mente que intervino en el mismo”. Es evidente que la precitada detencion
por seflalamiento se aparta del radio de aplicacion del articulo 16 parrafo
quinto CPEUM, pues se desprende de la exigencia —acaso sea terminolo-
gica—, de que la detencion se realice inmediatamente después de cometido
el delito.

Por esa razon, en el parrafo tltimo del articulo 146 CNPP se pretende
corregir tal inconsistencia mediante el requerimiento de que la detencion
por sefialamiento se realice “siempre y cuando, inmediatamente después de
cometer el delito no se haya interrumpido su busqueda o localizacion”. No
obstante, lo cierto es que con esta clausula no se alcanzan a evitar los riesgos
de exceso a que puede conducir esta peculiar forma de detencion que la re-
forma de 2008 vino a desarraigar.

Y es que, atin y cuando la detencion por sefialamiento se condiciona a
que inmediatamente después de cometido el hecho tipico no se haya inte-
rrumpido la basqueda o localizacion del autor o participe, lo cierto es que se
diluye la exigencia de inmediatez a que se refiere la CPEUM en su articulo
16 parrafo quinto.

Asi es, sila detencion por sefialamiento solo puede articularse inmedia-
tamente después de cometido el delito y siempre que no se haya interrum-
pido la busqueda o localizacion del autor del hecho tipico, se estd, sencilla-
mente, ante la hipotesis del inciso a) de la fraccion 11 del articulo 146 CNPP,
y en nada afecta que la persecucion haya iniciado o pueda continuar por
el senalamiento que haga la victima, el ofendido, algiin testigo presencial,
un coautor o el participe. Mientras que, si en este caso se tiene como pre-
supuesto el senalamiento por parte de “la victima u ofendido, algtin testigo
presencial de los hechos o quien hubiere intervenido con ella en la comision
del delito”, quiere decir que la busqueda o localizacién podria realizarse so-
bre una persona no identificada y, precisamente por ello, se requiere del se-
fialamiento para poderla individuar.'' Es decir, que cabrian casos en los que
la detencion no se realizaria inmediatamente después de cometido el delito.

En efecto, seria imaginable el caso en el que se verifique la existencia de
un hecho que la ley senale como delito y, por el solo hecho de haberse inicia-

T Véase Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 1, p. 70.
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do la investigacion en contra de cualquier persona, se satisfaria el requisito
de la busqueda o localizacién ininterrumpida, por lo que, aun habiendo
pasado varias horas o dias, se podria producir la detencién en flagrancia
por senalamiento.'? En estas condiciones, no cabe duda que la llamada de-
tencion por senalamiento erosiona la seguridad juridica que el constituyente
pretendi6 acrecentar al identificar, con toda claridad, en qué casos se puede
detener a una persona bajo el supuesto de flagrancia y en cudles inmedia-
tamente después.

Este peculiar supuesto de flagrancia por senalamiento no configura, si-
quiera, una detencién inmediatamente después de cometido el delito.

IV. EL. CASO URGENTE

La detenciéon en caso urgente es un acto de autoridad ordenado por el Mi-
nisterio Pablico y constituye, junto con otras formas de detencion constitu-
cionalmente regladas, uno mas de los supuestos que reconoce el articulo 16
CPEUM para que el Estado pueda intervenir, legitimamente, en el ambito
de la libertad personal.

Su desarrollo estd contenido en el articulo 16 parrafo sexto CPEUM
con el siguiente texto:

Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la
ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la acciéon
de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial
por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Pablico podra, bajo
su responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios
que motiven su proceder.

De acuerdo con su manufactura constitucional, la orden ministerial de
detencion por caso urgente solo puede tener lugar si se colman los siguien-
tes requisitos que la propia CPEUM plantea de forma cumulativa: @) que
se trate de delito grave asi calificado por la ley; b) que exista riesgo fundado
de evasion, y ¢) que por razén de la hora, lugar o circunstancia, no se pueda
acudir ante la autoridad judicial.

Asi, la detencion ministerial en caso urgente pretende solucionar aque-
llos casos en los que existe riesgo de evasion y no es posible acudir ante la
autoridad judicial para solicitar —lo cual es de toda légica juridica—, una
orden de busqueda y captura. Siempre y cuando —de ahi la excepcionali-

12 En este sentido Hernandez-Romo Valencia, Pablo, Errores e inconstitucionalidades del Cé-
digo nacional de procedimientos penales, México, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 78-80.
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dad del supuesto—, la investigacion se haya realizado respecto de un delito
calificado como grave por la ley.

Antes de la reforma constitucional que se produjera mediante decreto
del 18 de junio de 2008, el primer requisito que planteaba vy, sin duda, hoy
sigue planteando el articulo 16 parrafo sexto CPEUM —que se trate de
delito grave asi calificado por la ley—, se colmaba por la via del articulo 20
apartado A fraccion I CPEUM, segtn su texto anterior."?

Actualmente, después de las modificaciones que se produjeran a través
del aludido decreto de reforma de 2008 y que, entre otras, recondujeron el
tratamiento de la cuestion a otro lugar, la recepcion constitucional del régi-
men de los delitos graves se ubica ahora en el articulo 19 parrafo segundo
(segunda parte) de la Constitucion general de la Republica. El articulo 19
CPEUM senala en ese punto:

...el juez ordenara la prisién preventiva, oficiosamente, en los casos de de-
lincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de per-
sonas, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi
como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

El articulo 19 parrafo segundo CPEUM, indica que habra prisién pre-
ventiva oficiosa solo en los casos de delincuencia organizada, trata de per-
sonas, delitos cometidos con medios violentos como armas o explosivos, asi
como aquellos delitos graves que sefnale la ley, exclusivamente, contra la
seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Conviene distinguir que dentro de los delitos que ameritan prision pre-
ventiva oficiosa se encuentran los delitos graves, lo que no quiere decir que
todos aquellos delitos respecto de los cuales opere dicha medida cautelar,
oficiosamente, deban ser considerados graves a todos los efectos.'*

13" Articulo 20. En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el ofendido,
tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado:

I. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional bajo
caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente
prohiba conceder este beneficio. En caso de delitos no graves, a solicitud del Ministerio Pu-
blico, el juez podra negar la libertad provisional, cuando el inculpado haya sido condenado
con anterioridad, por algin delito calificado como grave por la ley o, cuando el Ministerio
Publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado representa,
por su conducta precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un
riesgo para el ofendido o para la sociedad...

14" Asi Hernandez-Romo Valencia, Pablo, op. cil., nota 12, p. 83.
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Asi las cosas, se tiene que la CPEUM solo reconoce como delitos graves
aquellas figuras tipicas que comprometan la seguridad de la nacién, el libre
desarrollo de la personalidad y la salud. Esto es, que st antes de la reforma
que sufriera el articulo 20 apartado A fraccion I CPEUM, se reconocia la
posibilidad de que existiera —sujeto a toda suerte de caprichos legislativos—
un catalogo mas o menos amplio de delitos graves, hoy solo son calificables
como tales aquellos delitos que involucren una lesién o puesta en riesgo de
la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y la salud.

En su redaccién actual, el articulo 19 parrafo segundo CPEUM pre-
tende producir mayor seguridad juridica en este sentido y cierra el eventual
catalogo de delitos graves sobre la base del contenido de injusto. Y es que no
podia ser de otra manera, sobre todo si se parte de la idea de que la prisién
preventiva se visualiza como una excepcion en el nuevo sistema de enjui-
clamiento criminal; de suerte tal, que solo puede haber prisiéon preventiva
oficiosa en los casos de mayor lesividad.

Sin embargo, de acuerdo con lo que se puede apreciar en el articulo
150, en relacion con el 167, ambos del CINPP, el legislador secundario ha
llevado el catalogo de delitos graves —especificamente para efectos de la
detencién en caso urgente—, mas alla de lo dicho por el constituyente.

Su desarrollo en el CNPP

En el articulo 150 CNPP, ubicado en su Libro Primero “Disposiciones
generales”, Titulo VI, “Medidas de proteccion durante la investigacion, for-
mas de conduccién del imputado al proceso y medidas cautelares”, Capitu-
lo III, “Formas de conduccion del imputado al proceso”, Seccion 11, “Fla-
grancia y caso urgente”, se desarrolla lo dispuesto por el articulo 16 parrafo
sexto CPEUM. Su texto es el siguiente:

Articulo 150. Supuesto de caso urgente

Sélo en casos urgentes el Ministerio Pablico podra, bajo su responsabili-
dad y fundando y expresando los datos de prueba que motiven su proceder,
ordenar la detenciéon de una persona, siempre y cuando concurran los si-
guientes supuestos:

I. Existan datos que establezcan la existencia de un hecho senalado como
delito grave y que exista la probabilidad de que la persona lo cometi6 o parti-
cip6 en su comision. Se califican como graves, para los efectos de la detencion
por caso urgente, los delitos senalados como de prisiéon preventiva oficiosa
en este Codigo o en la legislacion aplicable asi como aquellos cuyo término
medio aritmético sea mayor de cinco afios de prision;
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II. Exista riesgo fundado de que el imputado pueda sustraerse de la accion
de la justicia, y

III. Por razéon de la hora, lugar o cualquier otra circunstancia, no pueda
ocurrir ante la autoridad judicial, o que de hacerlo, el imputado pueda eva-
dirse.

Los delitos previstos en la fraccion I de este articulo, se consideraran gra-
ves, aun tratandose de tentativa punible.

Para los efectos de este articulo, el término medio aritmético es el cociente
que se obtiene de sumar la pena de prision minima y la maxima del delito
consumado que se trate y dividirlo entre dos.

En este articulo el legislador ha desarrollado, en tres fracciones, los pre-
supuestos constitucionales para que el Ministerio Pablico pueda ordenar la
detencion de una persona en caso urgente. En su fraccion I se desenvuelve
el primer requisito constitucional de esta especial forma de detencién, esto
es, el requisito de que se trate de delito grave. Para tales efectos, el articulo
150 fraccion I CNPP senala:

...se califican como graves, para los efectos de la detencion por caso urgente,
los delitos senalados como de prision preventiva oficiosa en este Codigo o en
la legislacion aplicable asi como aquellos cuyo término medio aritmético sea
mayor de cinco afos de prision

En esta fraccién se registra como primer requisito para la emision de
una orden ministerial de detencién en caso urgente la existencia de un he-
cho sefialado como delito grave y, ademas, que exista la probabilidad de que
una persona lo realiz6 o particip6 en su realizacion.

En realidad, ademas de la gravedad del hecho, se requieren al tiempo
los elementos que el articulo 16 parrafo tercero CPEUM exige para la emi-
s16n de una orden de aprehension. Y es que no podia ser de otra manera.
La detencién ministerial por caso urgente es, en cierta forma, una excep-
ciéon al pedimento de orden de aprehension (imposibilidad para acudir ante
la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia) y no una
féormula de detencién equiparable a la flagrancia.”

15 Asi Hernandez-Romo Valencia, Pablo y Ochoa Romero, Roberto Andrés, Delitos come-
tidos por servidores pitblicos contra la administracion de justicia, Ciudad de México, Tirant lo Blanch-
UNAM-Inacipe, 2013, pp. 78 y 79. La cuestion tiene especial relevancia cuando se trata de
definir si el agente del Ministerio Pablico puede iniciar el conteo del plazo de retenciéon a
partir del momento en que el indiciado es detenido en urgencia y puesto a su disposicion, o
bien, si de otro modo, se encuentra obligado a poner a disposicién de la autoridad judicial al
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La segunda parte del articulo 150 fracciéon I CNPP, evidentemente, ex-
cede los limites constitucionales establecidos para la creacion de un catalogo
de delitos graves, esto es, que va mas alld de lo que dispone el articulo 19
parrafo segundo CPEUM.

En efecto, cuando se trata de establecer cuales son los delitos que por su
gravedad habilitan la emisiéon de una orden de detencién por urgencia, el
articulo 150 CNPP aglomera a “los delitos senalados como de prision pre-
ventiva oficiosa en este Codigo o en la legislacion aplicable asi como aque-
llos cuyo término medio aritmético sea mayor de cinco anos de prision”.
Asi, se generan tres diferentes categorias de delitos graves: a) Los sefialados
como de prision preventiva oficiosa en el CNPP; 4) Los sefialados como de
prision preventiva oficiosa en la legislacion aplicable, y ¢) Los delitos cuyo
término medio aritmético sea mayor a cinco anos de prision.

Para identificar, entonces, los delitos que por su gravedad habilitan al
Ministerio Pablico para detener a una persona en caso urgente, ha de acu-
dirse, primeramente, al articulo 167 CINPP que recoge las causas de proce-
dencia de las medidas cautelares, entre ellas, de la prision preventiva.

El articulo 167 CGNPP, contenido en su Libro Primero “Disposiciones
generales”, Titulo VI, “Medidas de proteccion durante la investigacion, for-
mas de conduccion del imputado al proceso y medidas cautelares”, Capi-
tulo IV “Medidas cautelares”, Seccién I “Disposiciones generales”, senala
en este sentido:

Articulo 167. Causas de procedencia

El Juez de control en el ambito de su competencia, ordenara la prision
preventiva oficiosamente en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con medios
violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la
ley contra la seguridad de la Nacion, el libre desarrollo de la personalidad y
de la salud.

Las leyes generales de salud, secuestro y trata de personas estableceran los
supuestos que ameriten prision preventiva oficiosa.

La ley en materia de delincuencia organizada establecerd los supuestos
que ameriten prision preventiva oficiosa.

Se consideran delitos que ameritan prisiéon preventiva oficiosa, los previs-
tos en el Codigo Penal Federal de la manera siguiente:

I. Homicidio doloso previsto en los articulos 302 en relacion al 307, 313,
315, 315 Bis, 320 y 323;

detenido. La respuesta a favor de la inmediata puesta a disposicion de la autoridad judicial,
se apunta con buen juicio en el CNPP ex articulo 150 parrafo tercero.
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II. Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;

III. Violacion prevista en los articulos 265, 266 y 266 Bis;

IV. Traicion a la patria, previsto en los articulos 123, 124, 125y 126;

V. Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;

VI. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo inter-
nacional previsto en los articulos 148 Bis al 148 Quater;

VII. Sabotaje, previsto en el articulo 140, parrafo primero;

VIII. Los previstos en los articulos 142, parrafo segundo y 145;

IX. Corrupcion de personas menores de dieciocho anos de edad o de per-
sonas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o
de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo
201; Pornografia de personas menores de dieciocho afios de edad o de perso-
nas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de
personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 202;
Turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho afios de edad
o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en los
articulos 203 y 203 Bis; Lenocinio de personas menores de dieciocho afios de
edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado
del hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en
el articulo 204 y Pederastia, previsto en el articulo 209 Bis;

X. Trafico de menores, previsto en el articulo 366 Ter;

XI. Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196 Bis, 196 Ter,
197, parrafo primero y 198, parte primera del parrafo tercero.

[.].

En su parrafo tercero, el articulo 167 CNPP indica que el juez solo po-
dra ordenar la prisién preventiva oficiosamente en los casos de “delincuen-
cia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de personas,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como
delitos graves que determine la ley contra la seguridad de la Nacion, el libre
desarrollo de la personalidad y de la salud”.

En este punto, como es evidente, el legislador se conforma con reprodu-
cir la segunda parte del parrafo segundo del articulo 19 CPEUM, de suerte
que aqui apareceria comprendido el primer grupo de casos que el articulo
150 fracciéon I CNPP identifica como delitos graves: Los delitos para los
cuales se tenga prevista prision preventiva oficiosa en este Codigo.

Pero para integrar por completo este primer grupo de casos, el articulo
167 de la ley nacional de rito procesal penal también considera como delitos
que ameritan prisiéon preventiva oficiosa los sefialados en sus once fraccio-
nes, dentro de las cuales se citan diversos articulos del Codigo penal federal
(CPF). En tales condiciones, lo correcto seria que en esas once fracciones
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se recogieran las distintas formas del homicidio doloso, de la violacién, los
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como
los cometidos contra la seguridad de la Nacion, el libre desarrollo de la per-
sonalidad y de la salud. De esta forma, serian delitos graves aquellos que el
articulo 167 CGNPP prevenga con prision provisional oficiosa; pero hay que
insistir en que el articulo 19 parrafo segundo CPEUM sdlo considera como
delitos graves los cometidos contra la seguridad de la nacidn, el libre desa-
rrollo de la personalidad y la salud.

En cuanto al segundo grupo de casos que son considerados como deli-
tos graves por el articulo 150 fracciéon I CNPP, esto es, los senalados en la
legislacion aplicable, en el articulo 167 CNPP se produce un reenvio a otros
cuerpos normativos que deben estar, sin duda, en sintonia con el articulo
19 parrafo segundo CPEUM: la Ley General de Salud, la Ley General para
Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro, la Ley General
para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de
Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos Delitos,
asi como la Ley I'ederal contra la Delincuencia Organizada, que senalaran
los casos que ameritan prision preventiva oficiosa. En este sentido, se sigue
la linea que traza el articulo 19 parrafo segundo CPEUM para la prisién
provisional oficiosa, aunque se vuelven a considerar como graves algunos
delitos que no afectan a la seguridad de la nacion, al libre desarrollo de la
personalidad o la salud. En definitiva, se confunde la cuestion de los delitos
que ameritan prision provisional oficiosa con el catalogo de delitos graves.

En lo que respecta al tercer grupo de casos que el articulo 150 fraccion
I CNPP considera como delitos graves —el de los delitos cuyo término me-
dio aritmético sea mayor a cinco anos de prisibn—, se rebasan sin discusioén
los presupuestos que marca el articulo 19 parrafo segundo CPEUM para el
disefio del catalogo de delitos graves.

Asi es, el articulo 19 parrafo segundo CPEUM no reconoce un catalogo
de delitos graves tan amplio como el que pretende disefiar en este punto el
legislador del CNPP. Los delitos que ameriten pena de prision cuyo térmi-
no medio aritmético sea mayor a cinco anos, son delitos graves conforme
al articulo 150 fracciéon I del CNPP. Por ello, la disposicién se coloca abso-
lutamente fuera de lo que reconoce y limita el articulo 19 parrafo segundo
CPEUM, pues los delitos contra la seguridad de la nacién, el libre desarro-
llo de la personalidad y la salud, ya han sido considerados como de prisién
preventiva oficiosa en el articulo 167 CNPP, por lo que, abrir el catalogo
de delitos graves a través de esta particular y aneja formula aritmética, no
puede sino considerarse inconstitucional. En ningtn lugar de la CPEUM se
reconoce tal posibilidad.
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De hecho, el problema se agudiza. Y se agudiza porque parece que el
legislador del CNPP se olvida de que la definicion de las conductas tipicas
y, con ella, la selecciéon de la naturaleza y cuantia de las penas que por ellas
pueden imponerse, sigue estando en manos de los 6rganos legislativos de los
diferentes estados de la Republica. De esta forma, si en algin cédigo penal
del pais se establece (o modifica) el rango de pena aplicable por la comi-
sion de un delito y se le coloca por encima de los cinco anos de prision en
su término medio aritmético, se produciria un delito grave para efectos de
la detencion en caso urgente. Asi, el legislador del CNPP deja a merced de
los congresos locales la definiciéon de un catilogo mas o menos amplio de
delitos graves.

Las consecuencias de tan peculiar forma de ver el catalogo de delitos
graves para efectos de la detencion en caso urgente, no se dejan esperar.

En primer lugar, se diluye la seguridad juridica que la CPEUM pre-
tende proyectar en una materia tan sensible como lo es la libertad de las
personas y, especialmente, en el ambito de la detencién ministerial por caso
urgente. En segundo lugar —en linea de coherencia con lo anterior—, se
fractura la homologacion de Derecho penal objetivo instrumental que se
pretende lograr a través del CNPP. Y es que esta forma tan dislocada de
apreciar los delitos graves en el GNPP, permitira que algunos delitos sean
graves para efectos de la detencion en caso urgente en algunos estados de la
Republica y en otros no.

V. CONCLUSIONES

El articulo 146 CNPP, que desarrolla las hipétesis de detencion en flagran-
cia e inmediatamente después a que alude el articulo 16 parrafo quinto
CPEUM, contiene disposiciones que no se corresponden con lo sefialado en
dicho precepto constitucional. La amplificacion del supuesto de detencién
inmediatamente después de cometido el delito, a través de la formula de la
llamada flagrancia por senialamiento, desajusta lo dispuesto por el constitu-
yente y produce riesgos muy serios de seguridad juridica.

Con tan aventurada disposicion se genera, sencillamente, una forma de
detenciéon que no reconoce la CPEUM y que no es sino un remanente del
antiguo sistema de enjuiciamiento criminal que, dada su amplitud, permitia
que la legislaciéon procesal penal federal o del orden comun, reconociera
hasta tres formas de detencion en flagrancia completamente distintas.

Como segundo punto, en el ambito de la detencion ministerial por caso
urgente, también se han cometido excesos legislativos.
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El legislador del CNPP confunde las categorias delictivas que ameritan
prision provisional oficiosa, con los delitos graves que configuran la plata-
forma primera para que el Ministerio Publico pueda ordenar una detencién
en caso urgente. Y es que el articulo 19 parrafo segundo GPEUM sélo re-
conoce como delitos graves aquellos que atenten contra la seguridad de la
Nacion, el libre desarrollo de la personalidad y la salud. Fuera de tales cotas
no existen otros delitos que puedan ser calificados como graves para efectos
de la detencion ministerial por caso urgente.

Pero aun considerando como delitos graves también aquellos que ame-
ritan prision preventiva oficiosa conforme al articulo 19 parrafo segundo
CPEUM vy, cuidadosamente, la mayoria de los sefialados en el articulo 167
CNPP, no hay forma alguna para colocar dentro de ese conjunto a los deli-
tos cuyo rango penal, en su término medio aritmético, rebase los cinco anos
de prision.

En definitiva, dicha regla aritmética no es sino un capricho legislativo
completamente ajeno al contexto constitucional que, sin duda, provoca la
mas absoluta inconstitucionalidad del articulo 150 fracciéon I CNPP y que,
de no corregirse en el corto plazo, supondria tener que arrostrar los excesos
legislativos en aquellos Estados de la Reptblica que, valiéndose de su capa-
cidad para legislar en materia penal sustantiva, generarian, a través de la
modulacion de los diferentes rangos penales, un mayor o menor catalogo
de delitos graves.
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