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INTROPDUCCION

La elaboracion del presente trabajo se debe principalmente a las reformas de que fueron
objeto nuestros cédigos procesales penales, publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el
10 de enero de 1994, en todo lo referente a la libertad provisional bajo caucién; mismas que
facultan sl Ministerio Publico a efecto de otorgar la libertad caucional en la etapa de la
averiguacién previa a los individuos que han cometido con su conducta un delito sancionado
con pena privativa de libertad y que son todos aquellos delitos que se excluyen en los
articulos 194 y 268 del Cédigo Procesal Penal del Fuero Federal y Comun respectivamente;
asi como la reforma al articulo 20 fraccion I de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos que entré en vigor en septiembre de 1994,

El motivo principal para la eleccién del presente tema, fue la inquietud de observar que
en la realidad juridica se presenta una gran problemdtica en la imparticién de justicia, en lo
conducente a la institucién de la libertad provisional bajo caucion en la averiguacién previa;
toda vez que algunos agentes del Ministerio Publico adscritos a la Seccién de Averiguaciones
Previas, no toman en consideracién la situacién econdmica del indiciado para efecto de
senalar el monto de la caucidn, basandose unicamente a una circular emitida por el C.
Procurador General de Justicia (C/003/90), que a toda luz viola el articulo 20 fraccién | de
Nuestra Constitucién Federal. Asi mismo. el hecho de que Nuesira Carta Magna no sefiale de
manera expresa, que el Ministerio Publico est4 obligado a otorgar 14 libertad provisional bajo
caucidon en la averiguacién previa, dejando a criterio de dicha autoridad tal facultad, sin que
se haga una correcta interpretacién del peniltimo parrafo del referido articulo 20.

En este estudio remarcare la creacién de la libertad caucional a partir del surgimiento y
reforma al articulo 20 de nuestra Constitucion, no sin antes sefalar el desarrollo histérico y
evolucion de este precepto a lo largo de nuestros ordenamientos y de ahi partire para
mencionar el surgimiento de la libertad provisional que puede otorgar el Ministerio Publico
durante la Averiguacién Previa.



De igual forma analizaremos las reformas, a la libertad provisional bajo caucién, que se
cfectuaron en la Constitucion Federal en su articulo 20 fraccién I, en relacién con los
articulos 399 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y el 556 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, con las que nuevamente se amplio el derecho
de la libertad caucional ante el Ministerio Pablico, siempre y cuando se trate de delitos no
considerados como graves por los Codigos adjetivos penales.

Todo lo anterior es un tema de mucha importancia, pues considero que la libertad
provisional bajo caucién en la etapa de la averiguacién previa es una figura de gran
relevancia dentro del procedimiento penal, pero que unicamente se encuentra plasmada c¢n
nuestras leyes sin que sea aplicada correctamente, siendo estas reformas letra muerta para
nuestras autoridades; por lo que mi propésito en este trabajo, es dar una mayor vision
resaltando la importancia que tiene esta figura en nuestros dias, proponiendo una reforma a
la fraccién | del articulo 20 de nuestro méxino ordenamiento, que tenga como objetivo
senalar expresamente que tanto el Ministerio Pablico como el Juez, deberdan otorgar la
libertad provisional bajo caucion, siempre y cuando el indiciado o procesado cubra los
requisitos previstos en la ley.



CAPITULO |

LA LIBERTAD
1.1 CONCEPTO DE LIBERTAD

La libertad es un tema comprometido. Lo es tanto por su dificultad como por los
condicionamientos que implica; tiene un concepto muy amplio. ya que puede referirse a las
cosas del mundo de la naturaleza o bien a las cosas del mundo de la cultura, tiene tantas
acepciones, como variaciones posee el pensamiento humano, bien se expreso Soler ol deawr
que "si algun concepto hay cuyos atributos sean infinitos, inagotables, ese concepto es la
libertad”. (1)

Las diversas acepciones del érmino libertad. su alcance y complejidad han aumentado en
nuestros dias, porque la condicionan los datos socioecondmicos, politicos y socioldgicos; de
ahi que la libertad sea una entidad relativa, que cada persona la utiliza de diferente manery,
unos la entienden como la ausencia de trabas en relacion con los movimientos posibles de una
persona, animal o un objeto; filos6ficamente, otros la conceptuan como el estado existencial
del hombre en el cual éste es duefio de sus actos y puede autodeterminarse consciemtemente
sin sujecion a ninguna fuerza o coaccién psicofisica interior o exterior.

La existencia de la libertad es un hecho de experiencia inmediata y universal en la vida
humana; un hecho que, a Ja vez, es el fundamento de la existencia interna como de la
coexistencia social del hombre; y si la coexistencia social implica la vigencia de uno o mas
sistemas normativos, resulta que el hombre es libre en tanto posee una inteligencia capaz de
decidir 1a realizacién de éstos.

1.- Soler. Ley. Historia y libertad. citado en la Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XVIIL.
Buenos Aires. 1964. p. 605.



Para poder estudiar el concepto de libertad, primeramente diremos que el término
libertad proviene del latin {berare: liberar, librar, poner en libertad. eximir a alguien de una
obligacion, y del latinaje (éeatas (de liber: libre), que significa "poder de obrar segun la
propia determinacién y, en consecuencia, ausencia de regla prohibitiva o restrictiva de una
actividad determinada”. (2)

A la libertad podriamos conceptuarla como la no sujecién a algo. Pero esta concepcién es
vaga y generalizada por lo que se debe limitar; asi decimos: la libertad fisica, o sea no
sujecion a algo material; la libertad bioldgica, que significa vida independiente de otros
organismos; libertad politica, es decir, gobierno propio, que es independencia con respecto a
lo externo y posibilidad de elegir gobernantes o de ser elegido; libertad civil, cuyos derechos
y privilegios de los ciudadanos protege una comunidad civilmente organizada; etc.

El Diccionario Enciclopédico Universal establece: "libertad es la ausencia de necesidad o
carencia de determinaciéon en el obrar; estado o condicién del que es libre, del que no esta
sujeto a un poder extraio o a una autoridad arbitraria o no esta constreiido por una
obligacién, deber, disciplina, etc.” (3)

Por su parte el Diccionario Hispanico Universal da varias definiciones del término
libertad, algunas de ellas son: "Libertad es la facultad que tiene el hombre o la colectividad,
de obrar de una manera o de otra, y de no obrar; estado del que no estd preso; falto de
sujecion o subordinacién; facultad de hacer y decir cuando no se oponga a las leyes ni a las
buenas costumbres; condicion de las personas no obligadas por un Estado al cumplimiento de
ciertos deberes, etc.” (4)

En el Diccionario para Juristas se define a la libertad como "la facultad del ser humano
de obrar de una o de otra manera, o de no obrar, por lo responsable de sus actos; estado o
condicién del que no es esclavo; falta de sujeciéon o subordinacién, etc.” (S)

2.- Capitant, Henry. Vocabulario Jurfdico, Ed. Depalma. Buenos Aires. 1986. p.34§

3.~ Diccionario Enciclopédico Universal, Tomo V. Barcelona 1972. p.2350

4.- Diccionario Hispanico Universal, Tomo I, Ed. W.M. Jackson, Inc. México 1967 p.875
5.~ Diccionario para Juristas. Palomar de Miguel, Juan. México 1981. p.791



Asimismo, el maestro Ignacio Burgoa define la libertad como: "la cualidad inseparable de
la persona humana consistente en la potestad que tienc de concebir los fines y de escoger los

medios respectivos que més le acomoden para el logro de su finalidad particular”. (6)

A pesar de la enorme variedad y frecuente contraposicion entre los abundantes puntos
de vista sobre la libertad que muchas veces en lugar de aclarar su esencia la confunden, el
caso es que todos ellos se compenetran e interrelacionan en la medida que versan sobre un
mismo sujeto: "el hombre”.

Podemos afirmar que el hombre es libre por naturaleza en cuanto criatura racional y
social. Sin embargo esta afirmacion suscita algunas contradicciones. Rousseau expresa muy
bien la paradoja de la libertad cuando afirma "que el hombre nace libre, y sin embargo en
todas partes aparece encadenado”. (7)

La dimension profunda de la libertad humana, que consiste en autodeterminarse, queda
inmediatamente afectada por la sociedad que suscité al correr de los tiempos, amos y
esclavos, monarcas y stbditos, patronos y obreros, gobernantes y gobernados, opresores y
oprimidos.

Sin embargo, pese a las mediaciones y condicionamientos que el hombre experimenta en
la vida social, es libre. Adn en las situaciones més adversas a la libertad, el hombre cabal es
capaz cuando menos de rechazar en su interior, la falta y/o negacién de su libertad.

Es conveniente distinguir la libertad como derecho, de la libertad como atributo
inherente de la personalidad humana que es una facultad natural de autodeterminarse, sin
obedecer a ninguna fuerza o motivo determinante; la libertad individual como facultad que le
permite al hombre obrar de una manera u otra o no obrar, debe ser especialmente tutelada
por el Derecho, pues constituye un atributo de la personalidad humana.

Kt—m@ba Orihuela, lgnacio. Las Garantias Individuales. México 1979. p. 324.
7.~ Rousseau, El Contrato Social, citado en la Enciclopedia Juridica Omeba, 7. XVIII. Buenos
Aires. 1991. p. 288.



Tan importante es la libertad para el individuo que la vida sin esa libertad no es digna de
ser vivida, por eso decia Jean Paul Sarte que la libertad "es la esencia del ser humano, ya que
sin ella no se concibe su existencia como persona”. (8)

Raz6n por la cual, la libertad es considerada como el cardcter dnico y esencial del
hombre, es ilimitada, carece de todo supuesto y fundamentacion l6gica, por lo mismo es una
realidad innegable que no tiene valor ni forma que la oriente. El hombre es libre; ¢l mismo es
la libertad porque la existencia no tiene esencia, ni una naturaleza determinada ni fija.

En consecuencia, se dice que cada individuo es libre de llevar a cabo sus objetivos y
finalidades que le convengan a efecto de proyectar su propia personalidad, asi como para
elegir los medios que considere mas apropiados para su propdsito deseado.

1.2 DERECHO DE LIBERTAD.

Las institutas de Justiniano definen a la libertad como la facultad natural de hacer cada
uno lo que quiere, excepto que se lo impida la fuerza o el derecho.

Se advierte a través de esta definicién la presencia de una concepci6n prevalentemente
subjetivista de la libertad; de una concepcién que considera a la libertad no como un estado o
situacién objetiva de la vida humana, sino como una facultad, una potencia del espiritu,
identificandola asi con la moderna nocién de libre albedrio.

En opini6n de Francisco Carrara "después del derecho a la conservacién de la vida
sucede en el orden de relativa importancia el de la libertad individual”. (9)

8.~ citado por, Cafferata Nores, José. Temas Penales. Buenos Aires. 1986. p. 83.
9.~ Carrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal, citado en la Nueva Lnuclopcdm
Juridica. Tomo XV. Ed. Francisco Seix, S.A. p. 27.



Lo mismao sastiene Mariana Ruiz Funes: al decir que "la libertad es el bien juridico de
mayor categarfa de cuantos merecen la prateccién de la norma de derecho, violarla en el
individuo o quebrantarla en la sociedad constituye la mds grave de las transgresiones, el
mayor de las peligros, el mas trascendental de las dafios., un seria motivo para la alarma
publica”. (10)

En la Declaracién de Derechos de Virginia de junio de 1776, se reconace que "par
naturaleza todos los hombres son igualmente libres e independientes y poseen ciertos
derechos inherentes, de los cuales al entrar en el estado de sociedad, no pueden ser privadas
ni despojados con posterioridad, por ningin acuerdo, dichos derechos cansisten en el gace a
la vida y a la libertad, entre otros, con los medias de adquirir y tener propiedades aspirando
a la felicidad”™. (11)

Nadie avanz6 tanto durante el sigloa XVII camo Inglaterra, la "Petition of Right' de
1628 protege los derechos personales. El acta de "Hadeas Cowus' de 1679 perfeccioné casi
definitivamente las garantias de la seguridad personal, prohibiendo las detenciones sin orden
judicial y la presentacion del detenido ante el Juez, situacién que nos demuestra que en esa
época se le daba una gran importancia a ese derecho fundamental del hombre.

El régimen juridico - palitico de los pueblas que han aceptada los principales éticos de
la cultura Occidental se basa en el recanacimienta de los llamadas "Derechas del Hombre".

Segun el articulo 4® de la Declaracién francesa de las Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 1789, la libertad consiste en pader hacer todo aquello que na perjudique a
otro; asi, el ejercicio de los derechas naturales de cada hambre no tiene otros limites que los
que aseguran a los demis miembros de la sociedad el disfrute de estos mismas derechas.
Estos limites no pueden ser determinados mas que por la ley.

10.~ Rulz Funes, Mariano., citado en la Nueva Enciclopedia Juridica. ibidem.
11.- Serra Rojas, Andrés. Hagamos lo imposible. La crisis actual de los derechos del
hombre, esperanza y realidad, México. 1982. p. 27.



Las revoluciones Inglesa, Norteamericana y Francesa fueron los factores fundamentales
de la civilizacién en los respectivos paises en que se produjeron. Pero ademds fueron el origen
de inspiracién de todos los movimientos constitucionales que llevaron a la implantacién de la
democracia liberal en muchos otros pueblos, como Europa, Hispanoamérica, asi como en
otros Continentes.

En San Francisco California, en 1945 se elaboré y aprobd la Carta de las Naciones
Unidas en la cual ya se hace mencién a "Los Derechos y Libertades del Hombre".

La Declaraci6n Americana de los Derechos y deberes del Hombre hecha en la nuevi
Conferencia Internacional Americana reunida en Bogotd en 1948, reconocié el derecho a la
vida vy a la libertad como derechos naturales del Hombre y del Ciudadano.

Esta preocupacién casi obsesiva de la Carta de las Naciones Unidas por la proteccion de
los derechos y libertades fundamentales del hombre, revela la opinién de que la custodia y
efectividad de los derechos del hombre es asunto de suma importancia, razén por la cual, no
debe ser confiada solamente a los Estados, sino que debe estar protegida por una jurisdiccion
superior, como lo es la Jurisdicci6n Internacional de las Naciones Unidas.

La tesis de la Declaracién Universal viene a definir y precisar las disposiciones de la
Carta de San Francisco en materia de derechos del Hombre, la cual ha sido sostenida por
varios paises, entre los que figuran: Francia, Bélgica, Libano, Australia, Chile, Panama y
Méxicb. Siendo esta Declaracion de cardcter obligatorio para todos aquellos paises que la
reconocen.

En cuanto a la fundamentaci6n filos6fica - normativa de los derechos del individuo,
destacando el de la libertad, transcribo lo siguiente: El derecho a la libertad es una simple
posibilidad normativa o facultad de obrar. en tal o cual sentido; el ejercicio es un hecho, la
realizacién de aquéllo que la norma autoriza.



Garcia Maynez, da una definicién del derecho de libertad. diciendo que "es la facultad de
hacer aquello que no esta ordenado ni prohibido” la cual considera insuficiente por que marca
los limites de este derecho, pero no su esencia; prosigue diciendo que la libertad juridica o el
derecho de libertad no es una facultad dotada de vida propia. sino un derecho de segundo
grado que consiste en la posibilidad de una persona de optar a su arbitrio entre el gjercicio o
no ejercicio de sus derechos subjetivos™. (12)

Asimismo. manifiesta que el derecho de libertad necesariamente debe ser definido en
forma positiva de lo contrario se indicarian sus limites mds no su esencia, al respecto
Manzini nos dice que todo individuo posee una esfera de accién intangible frente a los
particulares y al Estado, asi la libertad protegida representa un aspecto negativo, es la
garantia de la no penetracién del Estado y los particulares en ese campo de actividades, es la
ausencia de limitaciones en la voluntaria actuacién del grupo social. Protegense intereses
sociales aunque se concretan en la persona de un determinado individuo el Estado tiene la
necesidad de defender en cada individuo la lib=rtad de los demas.

Manzini es seguido por Hugo Rocco al decir que la libertad juridica sélo puede ser
definida negativamente.

El hombre por sus debilidades y merced a su libertad, puede transgredir la ley pero no
destruirla; la libertad no es falta de ley, ni caos ni desorden, consiste en la pcesibilidad de
desobedecer la ley para sufrir de inmediato el dolor del extravio.

La libertad juridica en sentido positivo es la facultad que toda persona tiene de elegir
entre el ejercicio y el no ejercicio de sus derechos subjetivos, cuando el contenido de los
mismos no se agota en la posibilidad normativa de cumplir un deber propio.

La libertad en sentido juridico consiste en el derecho concedido al titular de la facultad
independientemente de optar entre el e¢jercicio y el no ejercicio de ésta.

12. - Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. México 1982, p. 219



1.3 LA LIBERTAD COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL.

Existe en la sociedad una libertad organizada que permite mantener equilibradas las
relaciones de los particulares entre si y de éstos con el Estado. Por tanto el legislador no
protege la libertad en si misma, el objeto que éste tutela versa sobre los intereses que
provienen de la condicién de la libertad innata en el hombre reconocida y organizada por la
Constitucidn y leyes derivadas reglamentarias.

Dentro de la sociedad se debe observar la regla de la eterna libertad, segin la cual, debe
reconocerse al hombre el maximo de libertad y no debe restringirse, sino cuando es necesario
y en la medida en que los sea.

“El derecho que a la libertad tiene el hombre, le es propio, viene de su naturaleza,
ninguna ley se lo concede, sino que unicamente se lo reconoce como tal". (13)

La trascendencia que tiene en todos los ordenes de la vida social la libertad del individuo
sobre todo cuando se le restringe, como consecuencia de haber violado una ley, motiva que
tanto nuestra Constitucién como la de muchos otros paises mencionen principios
fundamentales en materia penal, esto se debe, insisto nuevamente, al hecho de que este
concepto es el bien méas preciado del ser humano y que se encuentra intimamente relacionado
con la vida, la propiedad y otros derechos vitales de ¢l mismo.

Veamos ahora lo que en relacion a este tema han consignado, en sus Constituciones otros
Paises.

Brasil establece en su Constitucién "Ningin ciudadano puede ser obligado a hacer o a
dejar de hacer alguna cosa, sino por virtud de la ley". (14)

13.- Jurisprudencia. Ejecutoria, Tomo X1, amparo penal en revisién, Talavera Carlos,
28/03/23. p. 317.
14.- Montiel y Duarte Isidro, Estudio sobre Garantias Individuales, México 1972. p. 108.



L.a Constitucién de la Repiblica de Venezuela dice: "La Nacién garantiza a los
venezolanos la libertad personal, y por ella:

i

Queda abolido el reclutamiento forzoso para el servicio de las armas;

1

Se prescribe para siempre la esclavitud;

Son libres los esclavos que pisen el territorio de Venezuela y
- Todos tienen el derecho de hacer o ejecutar lo que no perjudique a otro”. (15)

En la primera Declaracion de los Derechos del Hombre, Francia establecié que " los
hombres nacen libres y permanecen libres”. (16)

En la Constitucion de Portugal se expresa: " A ningin ciudadano se podrd obligar a
hacer, ni se le impedira ejecutar nada sino en virtud de la ley".(17)

Una vez que hemos visto someramente las anteriores Constituciones, pasaremos al
estudio de la garantia de libertad en nuestro derecho mexicano vigente, haciendo un breve
paréntesis en los antecedentes del articulo 29 Constitucional que son, siguiendo un orden
cronolégico los siguientes:

Primeramente tenemos el Bando de Don Miguel Hidalgo y Costilla, que en su articulo 1¢
declara abolida la esclavitud, fechado en la Ciudad de Guadalajara el 6 de diciembre de 1810,
que a la letra decia: "Todos los duefios de esclavos deberan darles la libertad dentro del
término de diez dias, so pena de muerte la que se les aplicard por transgresién a este
articulo”. (18)

15.- Montiel v Duarte Isidro, ibidem. p. 109.

16. - ibidem. p. 110.

17.~ ibidem. p. 112.

18.- Derechos del pueblo mexicano, México a través de sus Constituciones, Tomo 1.
p. 75
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En segundo término nos encontramos con ¢l Bando de José Maria Ansorena Caballero
Maestrante de la Real Ronda, que en 1810 ordeno que "en puntual cumplimiento de las sabias
y piadosas disposiciones del Excmo. Capitan General de la Nacién Americana, Don Miguel
Hidalgo y Costilla, de que debe ésa rendirle las mas expresivas gracias por tan singulares
beneficios, prevengo a todos los duefios de esclavos y esclavas, que luego, inmediatamente
llegue a su noticia esta pausible orden superior, los pongan en libertad”. (19)

Posteriormente José Marfa Morelos, cura y Juez eclesidstico, Teniente del Excmo.
Miguel Hidalgo y Costilla, Capitan General de 1a América, en 1810, expres6 en el Bando de
Bachiller lo siguiente: "Por el presente y a nombre de su Excelencia hago publico y notorio a
todos lo moradores de esta América el establecimiento del nuevo gobierno por el cual a
excepcidn de los europeos todos los demds habitantes no se nombran en calidad de indios.
mulatos, ni castas sino todos generalmente americanos. Nadie pagara tributo...". (20)

Los elementos Constitucionales elaborados por Ignacio Lopez Rayén en 1811, en su
punto 24, parte final se establecio: "queda enteramente prescrita la esclavitud”, (21)

Anos después en el punto 15 de los Sentimientos de la Naci6n, de José Maria Morcelos
firmados en Chilpancingo, Guerrero; el 14 de septiembre de 1813, sugeridos para la
Constitucién de 1814, se plasmo textualmenie: "Que la esclavitud se prescriba para siempre.
y lo mismo la distincién de castas, quedando todos iguales y solo distinguird a un americano
de otro, el vicio y la virtud". (22)

El Congreso Constituyente de 1824 expreso "Queda prohibido para siempre en el
territorio de los Estados Unidos Mexicanos el comercio y trafico de esclavos procedente de
cualquier bandera, y que los esclavos que contra esta prevencion fueren introducidos,
quedaran libres con el so6lo hecho de pisar territorio mexicano". (23)

19.- Derechos del pueblo mexicano, ibidem. p. 75

20.- ibidem
21.- ibidem, p.76
22.- ibidem.

23.- Montie] y Duarte Isidro, ibidem. p. 116
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El entonces Presidente de la Repuablica, General Vicente Guerrero, el 15 de septiembre
de 1829, también "declaré abolida la esclavitud en la Repuablica, quedando en consecuencia
libres los que hasta entonces hubieran sido considerados como esclavos y que cuando lo
permitiera las circunstancias del erario, se indemnizara a los respectivos propietarios, en los
términos que dispusieran las leyes”. (24)

La anterior disposicién, considero es erratica, toda vez, que si bien es cierto el General
Vicente Guerrero acertadamente aboli6 la esclavitud en la Repiblica, brindandole de esa forma
a muchas personas la oportunidad de gozar de un derecho inherente a ellos, como es el
derecho a la libertad; estoy totalmente en desacuerdo con la Gltima parte de esta disposicion,
por que no habia razén alguna, para expresar que después de que los propietarios de los
esclavos los explotaban, maltratandolos, limitandoles a toda luz, un derecho natural de todo
ser humano, se les premiaba dandoles su respectiva indemnizacién, siendo esto una verdadera
aberracién.

Para no llegar a ser prolijo el tema, aunque no deja de ser importante, daré unos
antecedentes mdas al respecto, tal y como lo fue; el proyecto de Reformma a las leyes
constitucionales de 1836, fechado en la Ciudad de México el 30 de junio de 1840, se
expresaba que "En territorio mexicano ninguno es esclavo, ni noble o plebeyo por su origen.
Todos sus habitantes son libres e iguales ante la ley...". (25)

En la Constitucién de 1857, sancionada por el Congreso General Constituyente, el 5 de
febrero, se manifiesta que " En la Repiblica todos nacen libres, los esclavos que pisen el
territorio nacional recobran, por ese solo hecho, su libertad y ticnen derecho a la proteccién
de las leyes”. (26).

24.- Montiel y Duarte, Isidro. ibidem. p. 116
25.~ Derechos del pueblo mexicano. ibidem. p. 76
26.- ibidem. p. 77
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Nuestra Constitucion Politica vigente, promulgada por el Constituyente de Querétaro el §
de febrero de 1917, y como mero dato histérico, proyectada en la décima primera Sesion
Ordinaria celebrada en la mafana del miéreoles 13 de diciembre de 1916, establecié: "Esta
prohibida la esclavitud en la Repiblica Mexicana. los esclavos de otros paises que entraren al
territorio Nacional, alcanzaran por ese solo hecho su libertad y la proteccion de las leyes"”.

Posteriormente el dia 9 de enero de 1917, el C. Diputado Francisco J. Muijica propone
ante ¢l Presidente, en ese entonces Venustiano Carranza, modificar el articulo 2°
Constitucional cambiando las palabras Repablica Mexicana por las de Estados Unidos
Mexicanos; siendo aprobada dicha propuesta por unanimidad de 117 votos a favor, en la 6*.
Sesi6én Ordinaria celebrada el dfa 25 de encro de 1917, interviniendo en la misma los CC.
Medina y Dévalos, quedando como sigue: Articulo 2°.- "Esta prohibida la esclavitud en los
Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos que entren al territorio nacional alcanzaran por esc
solo hecho, su libertad y la proteccién de las leyes”. (27)

La libertad requiere tanto condiciones socioeconémicas favorables, como fundamentos
juridicos convenientes para su despliegue; asi la historia nos demuestra que es fundamental
una institucién juridico - legal - normativa, para poder hacer uso de nuestra libertad
obviamente sin confundir libertad con libertinaje, de ahi que en determinadas circunstancias
esa libertad individual tiene ciertas limitaciones que se encuentran plasmadas en nuestras
leyes, que reglamentan su ejercicio, en la medida en que ello sea estrictamente indispensable
para hacerla compatible con la libertad de los otros individuos cuyo ejercicio también asegura
nuestra Carta Magna.

Se suscita entonces, una cuestién histérica por dilucidar: La libertad que todo hombre
debe poseer ¢realmente la ha tenido?, evidentemente se puede apreciar que dicha libertad ha
sido transgredida a menudo a través de la historia, asi vemos que desde los tiempos remotos
habia una acentuada diferencia social cntre dos grupos de individuos: los lideres y los
esclavos.

27.- Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México. 1994, p. 7
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La libertad estaba reservada a una clase privilegiada; como sucedia principalmente en
Roma. Esta negacién de la libertad a un grupo humano de la sociedad, esta desigualdad inicua
que imperaba entre dos clases sociales, hombres libres y esclavos, cran el signo invariable y
caracteristico de las realidades politicas de la antigitedad.

En la Edad Media, la libertad humana no existia como atributo real de todo hombre. No
fue sino hasta la Revolucion Francesa cuando se hizo el reconocimiento y se proclamo la
libertad universal del hombre; entonces se dijo: Todo hombre por el hecho de ser tal, nace
libre; la libertad se hizo extensiva a todo sujeto con independencia de su condicion particular
de cualquier género y especie.

Ante los desmanes y arbitrariedades cometidos en contra de los gobernados por el poder
pablico, en vista de los abusos frecuentes por parte de los monarcas irresponsables y
tiranicos ejecutados en perjuicio de sus sibditos, el individuo exigié del Gobierno, como
sucedié en Inglaterra principalmente, el respeto a sus prerrogativas como personas, dentro de
las que predomina el derecho a la libertad independientemente de la forma en que se implantan
los derechos fundamentales de la persona como tal, lo cierto es que en el orden a la libertad
individual, ésta ya no era simplemente un atributo de la actuacion civil del sujeto, esto es, de
proceder ante sus semejantes en la vida social, sino un derecho subjetivo, oponible y exigible
al Estado.

Por ultimo diremos que la libertad individual como elemento inseparable del ser humano,
se convirtid en un derecho publico cuando el Estado se obligé a respetarla; naciendo una
relacion juridica entre la entidad politica y sus autoridades, por un lado, en los gobernados
por el otro, estd relacion de derecho surgi6 cuando el Estado por medio de sus 6rganos
autoritarios decidié respetar una esfera libertaria en favor del individuo, creé un derecho y
una obligacion correlativa, es decir un derecho para el gobernado como potestad o facultad de
reclamar al Estado y para las autoridades el respeto de dicho derecho.

IEs entonces cuando la libertad del hombre basada en supuestos y principios filosoficos
propios de la inclinacion natural de la persona se convierte en una garantia individual creando
un derecho subjetivo prblico para un titular, consistente en su respeto y observancia, asi

como una obligacton estatal y autoritaria concomitante.



Toda vez que la libertad presenta multiples aspectos de aplicacion y desarrollo, su
reconocimiento por la Constitucién se llevo a cabo en relacion con cada facultad libertaria en
especial, a titulo de derecho subjetivo pablico; tales como la libertad de trabajo (articulo 5°.
Constitucional), libertad de expresion (articulo 6°. Constitucional), libertad de imprenta
(articulo 7°. Constitucional), derecho de peticién (articulo 8°. Constitucional), libertad de
asociacién (articulo 92.Constitucional), libertad de transito (articulo 112. Constitucional) etc.,
siendo por el momento intrascendente enumerar dichas garantias ya que cuando se limita la
libertad fisica de una persona, son restringidas igualmente el resto de ellas.

La trascendencia que tiene en todos los drdenes de la vida social la libertad del individuo
sobre todo cuando se le restringe como consecuencia de una sancién penal, motiva que tanto
nuestra Constitucién, como nuestras leyes penales otorguen al indiciado o procesado una serie
de garantias que deberan serle respectadas en lo absoluto para no dar causas de que las
mismas sean violadas; tal es el caso de la garantia establecida en el articulo 20 fraccién |, de
nuestra Constitucién Federal, misma que serd materia de estudio en el siguiente capitulo.



CAPITULO U

LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO

CAUCION EN LA AVERIGUACION PREVIA

2.1 CONCEPTOS.

Una de las funciones principales de las garantias Constitucionales es la de establecer el
minimo de derechos que debe disfrutar la persona humana y las condiciones y medios para
asegurar su respeto y pacifico goce, son un instrumento que limita a las autoridades para
asegurar principios de convivencia social y la constitucionalidad de las leyes y de los actos de
autoridad.

El procedimiento penal implica una serie de actos que pueden afectar fuertemente bienes
constitucionalmente protegidos, como son la libertad, el patrimonio, el domicilio, la vida vy
muchos otros bienes objeto de tutela constitucional; de lo que se deriva que dicho
procedimiento se encuentra rodeado de una serie de garantias que invariablemente deben
observarse a fin de preservar los derechos de las personas que se vean involucrados en él.

2.1.1 LA AVERIGUACION PREVIA.

La averiguacién previa como etapa del procedimiento penal, requicre de garantias que
aseguren un irrestricto respeto a los derechos de las personas que con uno u otro caracter,
denunciantes, querellantes u ofendidos o victimas, indiciados, testigos, etc; intervienen en la
misma.

El Ministerio Pablico al integrar una averiguacién previa debe observar y respetar
integramente en todos los actos que realice, las garantias constitucionales establecidas para
todos los individuos de manera que la averiguacion se efectie con absoluto apego a derecho vy



no vulnere la seguridad y tranquilidad de los individuos; tal es el caso, del beneficio de la
libertad provisional bajo caucién que debe ser observada en la averiguacién previa.

Para poder entrar de lleno en el estudio de la libertad provisional bajo caucién en la
averiguacion previa, es necesario definir esta altima.

"La averiguacion previa es la etapa del procedimiento en que el Ministerio Piblico en
ejercicio de la facultad de policla judicial, practica todas las diligencias necesarias que le
permiten estar en aptitud de cjercitar la accién penal, debiendo integrar para esos fines, los
clementos del tipo penal del delito que se le impute al detenido y la probable responsabilidad
del mismo". (28)

Anteriormente no existia precepto legal que determinara el tiempo que debia durar la
averiguacién previa, quedando a criterio del Ministerio Publico determinarlo, ya que dependia
del delito que se estaba investigando, asi como el numero de presuntos responsables y
ofendidos. Posteriormente se pretendié que la preparacion del ejercicio de la accién penal o
averiguacién previa durara lo mismo que ¢l término constitucional, es decir, 72 horas, pero
esto fue a nivel de circular interna; cuando la averiguacién previa se sigue sin detenido, el
problema no es tan grave como suele suceder si el indiciado ha sido detenido en flagrante
delito y es puesto a disposicion del Ministerio Pablico; y por esto se plantea el tiempo que
debe prolongarse Ja detencién.

Se considera que hay delito flagrante cuando el indiciado es detenido en el momento
mismo de estarlo cometiendo, o si inmediatamente después de cjecutado el hecho delictuoso el
inculpado es perseguido materialmente; o alguien lo seriala como responsable y se encuentra
en su poder el objeto del delito, el instrumento con que aparezca cometido, huellas o indicios
que hagan presumir fundadamente su intervencién en la comision del delito.

28.- Barragdn Salvatierra, Carlos. Definicidn citada en lg cdtedra de Derecho Procesal Penal
Facultad de Derecho. U.N.A.M. 1995.



En los casos urgentes v delitos flagrantes el Ministerio Pablico esta obligado a detener al
responsable, sin esperar a tener orden judicial, iniciando desde luego la averiguacién previa y
bajo su responsabilidad, segin proceda, decretara la retencién del indiciado si estan
satisfechos los requisitos de procedibilidad y el delito merezca pena privativa de libertad o
bien, ordenar4 la libertad de! detenido, cuando la sancién sea no privativa de libertad, o bien
pena alternativa.

Al respecto y para efectos de evitar confusiones, el articulo 16 Constitucional,
reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion con fecha 3 de
septiembre de 1993, establece en su parrafo séptimo "Ningin indiciado podra ser retenido
por el Ministerio Publico por mas de 48 horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o
ponérsele a disposicién de la autoridad judicial, este plazo podra duplicarse en aquellos casos
que la ley prevea como delincuencia organizada (articulos 194 bis y 268 bis del C.F.P.P. y
C.P.P.D.F., respectivamente). Todo abuso a lo anteriormente dispuesto serd sancionado por
la Ley Penal”.

Como se puede observar nuestra Constitucion seiala 48 horas, pero no se establece
desde que momento, si desde la captura por la policia judicial o bien hasta que el indiciado o
indiciados son puestos a disposicion del Ministerio Pablico y es aqui donde pueden darse los
excesos 0 abusos.

El articulo 269 del C.P.P.D.F., seiala que cuando una persona fuera detenida o se
presentare voluntariamente ante el Ministerio Publico, se procederd de inmediato de la
siguiente forma:

1.- Se hara constar dia y lugar de detencion, asi como en su caso el nombre y cargo de
quien la haya ordenado y ejecutado. Cuando la detencidn se hubiera practicado por una
autoridad diversa al Ministerio Publico. se asentard o se agregara, en su caso, informacion
circunstanciada suscrita de quien haya realizado o recibido al detenido.

2.- La imputacién que existe en su contra y el nombre de su denunciante, acusador o
querellante.



3.- Seré informado de los derechos que en averiguacién previa consigne en su favor la
Constitucion:

a).- No declarar si asi lo desea.

b).- Que debe tener una defensa adecuada por si, por abogado o por persona de su
confianza, o si no quisiese o no pudiese designar defensor, se le designard uno de oficio.

c).- Ser asistido por su defensor cuando declare.

d).- Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo de pruebas dentro de
la averiguacién previa, para lo cual se le permitird a él y su defensor consultar en la oficina
del Ministerio Publico y en presencia del personal, el acta de averiguacién previa.

f).- Que se le reciban los testigos y las demds pruebas que ofrezca las cuales se tomaran
en cuenta para dictar la resolucién que corresponda, concediendo el tieinpo necesario para su
desahogo, siempre que no sc traduzca en dilacion de la averiguacion previa y las personas
cuyos testimonios ofrezcan se encuentren presentes en la oficina del Ministerio Puablico.

Cuando no sea posible el desahogo de pruebas ofrecidas por el inculpado y su defensor,
el juzgador resolverd en su oportunidad sobre su admision y préctica de las mismas, y

g).- Que se le conceda de inmediato que lo solicite su libertad provisional bajo caucién
conforme a lo dispuesto por la fraccién I del articulo 20 Constitucional y en los términos del
articulo 556 del C.P.P.D.F.

Para los efectos de los incisos b), ¢) y d) se le permitird comunicarse con las personas
que solicite, utilizando el teléfono o cualquier otro medio de que se disponga o personalmente
st se hallasen presentes.



4.~ Cuando el indiciado fuere indigena o extranjero que no hable o entienda
suficientemente el castellano, se le designard un traductor que le harg saber sus derechos. Si
se tratare de un extranjero la detencién se comunicarid de inmediato a la representacion
diplomd4tica que corresponda.

De la informacién al indiciado sobre los derechos mencionados se dejard constancia en el
acta de averiguacién previa. En todo caso se mantendran separados a los hombres y las
mujeres en los lugares de detencién. (la anterior disposicién es similar en el articulo 128 del
C.F.PP).

Algunos de los aspectos que comprende e} estudio de la averiguacién previa, entre otros,
son Ja denuncia, los requisitos de procedibilidad (querella, excitativa y autorizacién); siendo
necesario analizarlos en el presente capitulo, para una mejor comprensién del! tema.

El Ministerio Pablico puede tener conocimiento de un hecho delictuoso; en forma
directa o inmediata por conducto de particulares, por la policla o por quienes estan
encargados de un servicio pablico; por la autoridad judicial al ejercer sus funciones; cuando
aparezca la probable comisién de un hecho delictuoso y por acusacién o querella.

2.1.2 DENUNCIA.

Por lo que se refiere a la denuncia, Osorio y Nieto, Cesar Augusto la define como: "La
comunicacién que hace cualquier persona al Ministerio Pablico de la posible comisién de un
delito perseguible por oficio” (29).

De igual forma la denuncia puede definirse como la expresién o relato de hechos
estimados como delictuosos que hace cualquier persona ante el Ministerio Publico, o auxiliares
de éste, para que tengan conocimiento de ellos e inicien la investigacién correspondiente.
Esta puede formularse de manera verbal o en forma escrita en cuyo caso no se admitirs la
presencia de un apoderado juridico.

29.- Osorio y Nieto, Cesar Augusto. La averiguacion previa, México 1992. p. 2
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L.a denuncia como medio informativo es utilizado para hacer del conocimiento del
Ministerio Publico lo que se sabe respecto del delito, ya sea que el propio portador de la
noticia haya sido afectado o bien que el ofendido sea un tercero.

En consecuencia la denuncia puede ser presentada por cualquier persona en cumplimiento
de un deber impuesto por la ley.

La denuncia no es un requisito de procedibilidad para que el Ministerio Pablico se
avoque a una averiguacién, basta que éste tenga conocimiento de la probable comisién de un
delito, para que de inmediato esté obligado a practicar las investigaciones necesarias a efecto
de determinar si de lo que tiene conocimiento es 0 no una infraccién penal y siendo asi, quién
es el probable autor.

Inmediatamente que el Ministerio Publico o los funcionarios encargados de practicar en
su auxilio las diligencias de averiguacién previa tengan conocimiento de la probable existencia
de un delito que debe perseguirse de oficio, dictaran todas las medidas y providencias
necesarias para proporcionar seguridad y auxilio a las victimas, impedir que se pierdan,
destruyan o alteren las huellas o vestigios del hecho delictuoso, los instrumentos o cosas,
objetos o efectos del mismo, saber que personas fueron testigos, evitar que cl delito se siga
cometiendo y, en general impedir que se dificulte la averiguacién procediendo a la detencion
de los que intervinieron en caso de flagrante delitd.

Lo mismo se har4 tratandose de delitos que solamente puedan perseguirse por querella,
si ésta ha sido formulada (articulo 123 C.F.P.p.)

2.1.2.1 NATURALEZA JURIDICA

Manuel Rivera Silva, considera que la obligatoriedad de la presentacién de la denuncia, es
parcial y no absoluta, ya que para hablar de obligatoriedad se requiere que exista sanci6n;
senala “cuando el legislador quiere que no se cometa un acto, fija una sancién a la comisién
del mismo acto” (30)

30.- Rivera Silva, Manuel. citado por Colin Sinchez, Guillermo. Derecho Mexicano de
Procedimientos Penales. México 1992. p. 261
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La denuncia como medio informativo es utilizado para hacer del conocimiento del
Ministerio Pablico lo que se sabe respecto del delito, ya sea que el propio portador de la
noticia haya sido afectado o bien que el ofendido sea un tercero.

En consecuencia la denuncia puede ser presentada por cualquier persona en cumplimiento
de un deber impuesto por la ley.

La denuncia no es un requisito de procedibilidad para que el Ministerio Pablico se
avoque a una averiguacién, basta que éste tenga conocimiento de la probable comision de un
delito, para que de inmediato esté obligado a practicar las investigaciones necesarias a efecto
de determinar si de lo que tiene conocimiento es 0 no una infraccién penal y siendo asf, quién
es el probable autor.

Inmediatamente que el Ministerio Publico o los funcionarios encargados de practicar en
su auxilio las diligencias de averiguacién previa tengan conocimiento de la probable existencia
de un delito que debe perseguirse de oficio, dictaran todas las medidas y providencias
necesarias para proporcionar seguridad y auxilio a las victimas, impedir que se pierdan.
destruyan o alteren las huellas o vestigios del hecho delictucso, los instrumentos o cosas,
objetos o efectos del mismo, saber que personas fueron testigos, evitar que el delito se siga
cometiendo vy, en general impedir que se dificulte la averiguacién procediendo a la detencion
de los que intervinieron en caso de flagrante delito.

Lo mismo se hara tratdndose de delitos que solamente puedan perseguirse por querelia,
st ésta ha sido formulada (articulo 123 C.F.P.P.)

2.1.2.1 NATURALEZA JURIDICA

Manuel Rivera Silva, considera que la obligatoriedad de la presentacién de la denuncia, es
parcial y no absoluta, ya que para hablar de obligatoriedad se requiere que exista sancién;
seiiala "cuando el legislador quiere que no se cometa un acto, fija una sancién a la comisién
del mismo acto” (30)

30.- Rivera Silva, Manuel. citado por Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de
Procedimientos Penales. México 1992. p. 261
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Por lo que se considera que la denuncia es una facultad potestativa; pero si desde el
punto de vista estrictamente legal esto es justificable, por otra parte Colin Sdnchez considera
que la denuncia "es un deber de toda persona y su justificacion estd en el interés general para
conservar la paz social” (31).

2.1.2.2 FORMAS Y EFECTOS

La denuncia se harad verbalmente o por escrito ante el Ministerio Piblico o cualquier
funcionario o agente de policia judicial, situacién que obliga a proceder de oficio a la
investigacion de los delitos siempre y cuando no se trate de infracciones que requieran para
su ejecucion el cumplimiento de algtin requisito de procedibilidad o exista un obsticulo
procesal que impida iniciar el procedimiento o la persecucién del mismo (articulos 262, 274,
276, 277 y 278 C.F.P.P. y articulos 118 y 119 del C.P.P.D.F.).

2.1.3 REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

L.os requisitos de procedibilidad son las condiciones que legalmente deben satisfacerse
para proceder en contra de quien ha infringido una norma determinada de derecho penal, son
a saber la querella, excitativa y la autorizacion.

2.1.3.1 LA QUERELLA

La querella (articulos 263 y 264 del C.P.P.D.F.). es uno de los requisitos de
procedibilidad que mds problema representa, es un derecho potestativo que tiene el ofendido
por el delito para hacerlo del conocimiento de las autoridades y dar su anuencia para que sea
perseguido.

31.- Colin Sdnchez, Guillermo. ibidem. p. 262



Sélo podran perseguirse a peticion de parte ofendida los siguientes delitos (articulo 263
C.PPD.F.)

1).- Hostigamiento sexual, estupro. privacion ilegal de la libertad con propdsitos
sexuales.

2).~ difamacién y calumnias, y

3).- los demas que determine el Cédigo Penal; (violacion de correspondencia previsto en
el articulo 173; peligro de contagio, cuando se trate de conyuges, concubinarios o concubinas
previsto en el articulo 199 bis: adulterio previsto en ei articulo 273; amenazas previstas en o!
articulo 282; lesiones previstas en el articulo 289; abandono de cdnyuge previsto en el
articulo 337; injurias, difamacién o calumnia previstos en el articulo 360; robo previsto en el
articulo 380; cuando se le imputare haber tomado una cosa ajena sin consentmiento del dueno
o legitimo poseedor y acredite haberla tomado con cardcter temporal y no para apropiarsela o
venderla; abuso de coufianza previsto en los articulos, 382 al 385; fraude previsto en fo.
) articulos 386 al 389 bis. excepto cuando su monto exceda del equivalente a quinientas veces ol
salario minimo general vigente en el lugar y en el momento en que se cometid el delito vy sean
varios ofendidos;: despojo de cosas inmuebles o de aguas previsto en el articulo 395, excepto
los dos altimos parrafos. asi mismo, los delitos de robo. fraude, abuso de confianza,
extorsién, despojo de cosas inmuebles o de aguas, dafo en propiedad ajena; cuando sean
cometidos por un ascendiente, descendiente, cdnyuge, parientes por consanguinidad hasta el
segundo grado, concubina o concubinario. adoptante o adoptado y parientes por afinidad
hasta el segundo grado; igualmente se requerird querella para la persecusién de terceros que
hubiesen incurrido en la ejecucién del delito con los sujetos arriba citados. previsto en el
articulo 399 bis).

Cuando para la persecucion de los delitos sea necesaria la querella de parte ofendida,
bastard que ésta, aunque sea menor de edad manifieste verbalmente su queja, para que se
proceda en los términos de los articulos 275 y 276 de este Cédigo, se reputars parte ofendida
para tener por satisfecho el requisito de querella necesaria, a la victima o titular del bien

juridico lesionado o puesto en peligro por la conducta imputadi al indiciado, y tratindose de
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incapaces a los ascendientes y a falta de éstos, a los hermanos o a los que representen a
aquellos legalmente; cuando la victima por cualquier motivo no se pueda expresar el
legitimado para presentar la querella serdn las personas previstas por el articulo 30 bis del
Cédigo Penal.

l.as querellas presentadas por personas morales, podran ser formuladas por apoderado
que tenga poder general para pleitos y cobranzas con cldusula especial, sin que sea necesario
el acuerdo previo o ratificacion del Consejo de Administracién o Asamblea de Socios o
Accionistas ni poder especial para el caso concreto.

Para las querellas de personas fisicas bastard un poder semejante salvo en los casos de
estupro o adulterio, en los que s6lo se tendrd por formulada directamente por algunas de las
personas sefialadas en el primer parrafo, (articulo 264 C.P.P.D.F.).

Cuando el ofendido sea menor de edad pero mayor de 16 afios podré querellarse por si
mismo o por quien esté legitimado para ello. Tratdndose de menores de esta edad o de otros
incapaces, la querella se presentard por quien ejerza la patria potestad o tutela (articulo 115
C.E.P.D.).

2.1.3.1.1 NATURALEZA JURIDICA

Respecto a la Naturaleza Juridica de la querella, existen dos tendencias, la primera la
sitda dentro del aspecto general de la materia considerdndola como condicion objetiva de
punibilidad y la segunda como instituto procesal.

Manzini es partidario de la primera postura y no admite que sea presupuesto procesal,
porque no se promueve con ella la accién penal, por ser ésta una condicion de derecho
substancial para la punibilidad; y el hecho se hace punible y constituye, por lo tanto un
delito, sélo en cuanto sea querellado (32).

32. - Colin Sdnchez, Guillermo. ibidem. p. 266
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Para Massari y Pannain; la querclla es una condicién objetiva de punibilidad, por lo
tanto, estd comprendida dentro del derecho penal substancial, porque el Estado estd limitado
en su pstestad punitiva al dejar al sujeto pasivo del delito en libertad para poner en
movimiento la accién penal (33).

Por lo que se refiere a Florian, Maggiore, Ranieri, Antolisei; sitian a la querella dentro
del campo del derecho de Procedimientos Penales, considerindola como una condicién de
procedibilidad (34).

Villalobos, Gonzalez Bustamante, Francisco Sodi, Pifia Palacios, afirman también que cs
un requisito de procedibilidad, que no puede ser de otra forma, porque concedida como un
derecho potestativo que tiene el ofendido por el delito para hacerlo del conocimiento de lus
autoridades, la actuacion del engranaje judicial estd condicionada a esa manifestacién dc
voluntad del particular, sin la cual no es posible proceder, de ahi que la querella la
entendamos como un requisito de procedibilidad (35).

2.2.3.1.2 FORMULACION LEGAL

Podran presentar querelja:
1.- El ofendido. (articulo 115 C.F.P.P.)

2.- Su representante legitimo.

3.- El apoderado que tenga poder general para pleitos y cobranzas (articulo 264
C.P.P.D.F.).

Cuando el delito que se ponga en conocimiento de la Policia Judicial sea de querella, se
orientard al querellante para que acuda a presentar la misma ante el Ministerio Pablico que
corresponda.

33.- Colin Sdnchez, Guillermo. ibidem. p. 266
34.- ibidem. p. 267
35.- ibidem.



Tanto la querella como la denuncia podrin presentarse en forma verbal o escrita,
describiendo los hechos supuestamente delictivos, sin calificarlos juridicamente y se haran en
los términos previstos para el ejercicio de derecho de peticién. Cuando la denuncia o querella
no reina los requisitos citados el funcionario que los reciba prevendra al denunciante o
querellante para que la modifique ajustindose a ellos.

Cuando la denuncia o querella sc levante verbalmente se harg constar en el acta que
levantard el funcionario que la reciba, recabando la firma o huella digital del denunciante o
querellante. Cuando se hagan por escrito, deberdn contener la firma o huella del que la
presenta y su domicilio (articulo 276 C.P.P.D.F. y 118 C.F.P.P.).

2.1.3.1.3 EL REPRESENTANTE DE MENORES

El cjercicio del derecho de querella para el menor de edad, en otras legislaciones como la
italiana, residen en los que han cumplido catorce afios; cuando los inhabilitados se encuentren
en una situacion tal que requieran el uso de la querella la ley les otorga el derecho de ser
representados por sus padres o tutores y pese a que pudiere manifestarse la voluntad en
contrario del menor, ya sea expresa o taicita puede ejercerse la querella por los
representantes.

En nuestro medio el menor es titular del derecho y puede querellarse por si mismo, no
obstante, pucden hacerlo otras personas en su nombre, pero siempre y cuando no haya
oposicién de éste.

No obstante que los Cédigos de Procedimientos tanto Federal como del Distrito Federal
facultan al menor para querellarse, aunque en el primero de los mencionados en su articulo
115 expresa "que cuando el ofendido sea menor de edad, pero mayor de 16 afios, podra
quercllarse por si mismo o por quien esté legitimado para ello, tratandose de menores de esa
edad o de otros incapaces, la querella se presentard por quienes ejerzan la patria potestad o la
tutela”. El Codigo Penal establece excepciones como en su articulo 263 al sefialar "no se
procedera en contra del estuprador sino por queja del ofendido o sus representantes”.
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2.1.3.1.4 EL DERECHO DE QUERELLA Y LAS PERSONAS MORALES

Las querellas presentadas por personas morales, podran ser formuladas por apoderado
que tenga poder general para pleitos y cobranzas con cldusula especial sin que sea necesario
acuerdo previo o ratificacién del Consejo de Administracién o de la Asamblea de Socios o
Accionistas ni poder especial para el caso concreto, (articulo 264 C.P.P.D.F.).

2.1.3.1.5 EXTINCION DEL DERECHO DE QUERELLA

a) Por muerte del agraviado. siempre y cuando no se haya ejercitado la accién penal,
pues si la ejercité y su muerte ocurre dentro de la averiguacién previa o en la instruccién,
surtird sus efectos la realizacién de los fines de proceso, porque ya satisfecho el requisito de
procedibilidad se ha borrado el obsticulo para que el Ministerio Piblico cumpla su funcién de
perseguir el delito. En caso que muera el representante del particular o de la persona moral,
el derecho no se extingue, debido a que la titularidad del derecho corresponde al ofendido.

En el caso de la difamacién o la calumnia después del fallecimiento del ofendido, cl
derecho de querella s6lo procederd por su cényuge, sus ascendientes, descendientes ©
hermanos. (articulo 360 del Cédigo Penal Federal).

Si fueren varios los querellantes y uno falleciera la querella subsiste.
b) El perdén, éste es el acto a través del cual el ofendido por el delito, su legitimo
representante o el tutor especial, manifiesta ante la autoridad correspondiente que no desean

se persiga a quien lo cometid.

Estdn facultados para otorgar el perdén: el ofendido, el legitimo representante y el tutor
especial (articulo 93 y 276 C.P.).



- 27 ~

En caso de un conflicto entre un menor de edad ofendido por el delito y la persona que
ejerce la patria potestad, cuando el primero perdona a su ofensor y el segundo manifiesta su
oposicion. Colin Sanchez, considera que la decision debe quedar a cargo del menor ya que si
la ley le ha otorgado el derecho para quercllarse, por ser el directamente ofendido por cl
delito, tal capacidad debe igualmente reconocersele para perdonar.

El perdon puede hacerse en cualquier estado de la averiguacion previa, durante el
proceso y en algunos casos en ejecucidon de sentencia.

En la averiguacion previa ain ya satisfechos algunos requisitos legales para el ejercicio
de la accién penal, la sola manifestacién basta para cesar la actuacion del Ministerio Publico,
"si se otorga durante el proceso, solo surtirdn sus efectos cuando no se hayan formulado las
conclusiones por el Ministerio Publico”.

¢) El desistimiento, cuando es opotuno produce efectos plenos de tal manera que no
existird posibilidad de interponer nueva querella por los mismos hechos y contra la misma
persona.

Un efecto principalisimo es la restitucién del goce de la libertad para quien ha estado
privado de la misma, sin embargo en el delito de abandono (articulo 336 C.P.), debera pagar
las cantidades que hubiera dejado de ministrar por alimentos y dar fianza de que en lo
sucesivo pagara la cantidad que corresponda (articulo 338 C.P.).

d) Prescripcién, ésta extingue el derecho de querella, "la accién penal que nazca de un
delito que sélo pueda perseguirse por querella del ofendido o algin otro acto equivalente,
prescribird en un aio, contado desde el dia en que quienes puedan formular la querella o el

acto equivalente, tengan conocimiento del delito y del delincuente, y en tres aios fuera de
estas circunstancias.

Pero si cubierto el requisito inicial de querella, ya hubiere deducido la accion ante los
tribunales, sc observaran las reglas seraladas por la ley en los delitos que se persiguen de
oficio” (art. 107 Cédigo Penal).
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e) Muerte del ofensor, la muerte del ofensor también extingue el derecho de querella por
falta de objeto y finalidad, puede darse desde la averiguacion previa hasta la ejecucién de

sentencia.
2.1.3.2 LA EXCITATIVA.

Es la perticién que hace el representante de un pals extranjero para que se proceda
penalmente en contra de quien ha proferido injurias al Gobierno que representa o contra sus
Agentes Diplomdticos (articulo 360 fraccion 11 C.P.). Este procedimiento no estd
reglamentado en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, pero en la prictica el
Embajador o Agente de Gobierno ofendido puede solicitar del Ministerio Publico Federal s
avoque a la investigacién y persecucién de los hechos, o bien a solicitud del interesado sea iz
Secretarfa de Relaciones Exteriores quien haga la excitativa a la Procuradurfa General de la
Republica. Esto ultimo encuentra justificacién en los principios del Derecho Consuetudinario
Internacional; fue previsto en el articulo 29 de la Convencién de Viena, sobre relaciones
diplomidticas, de fecha 18 de abril de 1961, que a la letra dice: "La persona del Agente
Diplom4tico es inviolable, no puede ser objeto en ninguna forma de detencién o arresto. P
Estado receptor le tratard con cl debido respeto y adoptard todas las medidas adecuadas para
impedir cualquier atentado contra su persona, su libertad o su dignidad".

2.1.3.3 LA AUTORIZACION.

Es la anuencia manifiesta por organismos o autoridades competentes, en los casos
expresamente previstos por la ley para el ejercicio de la accién penal. Atendiendo a la calidad
o especial situacién del supuesto sujeto activo del delito, es necesario llenar este requisito
para proceder en su contra, pero es evidente que no lo serd para que se inicie la preparacion
de la accion penal, aunque si para proseguirla; "tal es el caso del desafuero a Diputados, del
permiso del Superior para proceder en contra de un Juez, Agente del Ministerio Publico, un
Tesorero, etc.”.
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Fue necesario hacer mencion de lo anterior, toda vez que unicamente habrad lugar a la
libertad provisional bajo caucién en la averiguacidon previa, cuando a un individuo se le impute
haber cometido un delito que merezca pena privativa de libertad y que no se trate de los
delitos mencionados en el articulo 194 y 268 del Codigo Federal y local de procedimientos
Penales, respectivamente, siempre y cuando el indiciado sea detenido en caso urgente o
flagrante delito ante el Ministerio Publico, siendo obvio que cuando al indiciado se le haya
detenido por la imputacién de un delito que merezca pena alternativa, es decir, pena privativa
de libertad o multa, o unicamente multa, no habrd cabida a la libertad caucional en la
averiguacioén previa.

Para comprender mejor la figura estudiada en el presente trabajo, daremos diversas
definiciones de la libertad provisional:

Carnelutti, nos dice, que la libertad provisoria "denota un estado de sujecion del
imputado, que constituye un sustitutivo de su custodia preventiva para los casos en los que
de éste no se haya o no deje de haber necesidad estricta" (36).

Leone manifiesta que la libertad provisional es "la providencia con la cual el Juez o el
Ministerio Pablico concede eventualmente al imputado detenido, la libertad bajo determinadas
condiciones" (37).

Fenech sostiene que la libertad provisional "es un acto cautelar por el que se produce un
estado de libertad vinculada a los fines del proceso penal, en virtud de una declaracion de
voluntad judicial" (38).

Segin Pina y Palacios es "el medio que permite obtener la libertad entre tanto se
pronuncie sentencia definitiva en un proceso, mediante ¢l cimpleo de una garantia, que evita la
sustraccién a la accién de la justicia” (39).

36.- citado por Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. México 1983,

p. 475.
37.- ibidem.
38.- ibidem.

39.- ibidem.



A su vez, Jiménez Asenjo define a la libertad provisional como "la situacion personal en
que se condiciona el disfrute de la libertad natural de un reo, expreso o presunto, al
cumplimiento de una determinada conducta personal” (40).

2.2 ANTECEDENTES HISTORICOS
2.2.1 PUEBLOS ORIENTALES

En los pueblos Orientales no se encuentran antecedentes de la institucion Juridica
conocida en nuestro derecho como libertad provisional bajo caucion, en razén de que s
trataba de regimenes con una concepcién teocratica del gobierno.

Sin embargo "los estudiosos han creido encontrar en el derecho Hebreo una forma
similar a la libertad provisional bajo caucion, pues se sefala que el Sanedrin podia fijar una
fianza para el rescate de los procesados a fin de que éstos obtuvieran su libertad" (41).

2.2.2 ROMA

Desde el derecho romano el uso de la libertad provisional se concedid a los ciudadanos
dotandola de reglas de una amplia liberalidad que se restringieron o se suprimicron al
advenimiento de los sistemas inquisitorios y mixto.

En los comienzos de la Republica, la liberacion del imputado pudo lograrse haciendo
extensiva al procedimiento penal pablico, la constitucion de un fianza, la que s6lo se empleaba
primitivamente en el juicio privado, toda vez, que segin cuenta una leyenda muy antigua, los
Magistrados Patricios de la época anterior a los Decenviros fueron obligados por los Tribunos
del pueblo a admitir una fianza publica, constituida por un acusado.

40.- Garcia Ramirez, Sergio. ibidem.
41.- Mommsen, Teodoro. Derecho Romano. Madrid, Espafa 1947. p. 198.
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Los Tribunos deliberadamente discuticron las modalidades de las fianzas; esta proteccidn
tribunicia fue introduciéndose con el paso del tiempo y en general le era negada a los
delincuentes comunes.

Es a partir de la Ley de las Doce Tablas, que Ia Institucion de la libertad provisional
adquiere una verdadera fisonomia, deja de ser un favor para convertirse en un derecho del
inculpado.

En la Ley de las Doce Tablas, ya se otorgaba la posibilidad de que las personas con
recursos econémicos acudieran en ayuda de los pobres garantizando que no se substraerian de
la accion de la justicia, esta ley previno "que si el acusado presenta alguno que responda por
él, dejadlo libre; que un hombre rico preste caucién por un hombre rico, pero todo hombre
puede prestarla por un ciudadano pobre" (42).

Esta libertad provisional estaba sujeta a dos condiciones:
a) a la presentacion de una fianza; y
b) Que no se tratara de un crimen contra el Estado.

Cuando no procedia la libertad provisoria, en los casos de crimenes contra el Estado, el
imputado no era encarcelado sino que se le retenia sin ligaduras en la casa de un Magistrado,
se le reconocia el derecho de abandonar la ciudad acudiendo al recurso de la fuga.

El uso de la libertad provisoria se extendi6 y desarrollo rapidamente, siendo una
limitacion a los abusos de los Magistrados.

Aunque en esa época existia la posibilidad de que cualquier persona, sefior o extrafo
podia otorgar fianza, con la obligacién de presentar al delincuente con el fin de imponerle la
debida pena; sin embargo se daba el caso de no encontrar fiador que avalara su libertad,
debiendo permanecer en prisién hasta la sentencia.

42.- Gonzilez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano,
México 1988. p. 300



También existia la disposicién en la Ley 1l del Digesto que establecia que cuando se
solicite la fianza y existan causas de delitos cometidos con anterioridad, entonces no se debfa
conceder la libertad, por virtud de una Constitucién del Senado.

Lo anterior nos revela que la consagracién del principio de humanidad que entrana a la
libertad provisional, no constituye un adelanto en la evolucién del derecho contemporaneo, si
comparamos las legislaciones antiguas que la establecian sin limitaciones mayores, ain y
cuando se tratare de los delitos més graves, porque no era el reconocimiento de una gracia o
de un favor, sino una garantia concedida a todo ciudadano y plasmada en una ley.

2.2.3 GRECA

En Atenas la prisién preventiva se decretaba en los casos de crimenes de conspiracion a
la Patria, el desorden Politico y el peculado exclusivamente, en los demas casos eran dejados
en libertad los acusados mediante caucién o fianza de tres ciudadanos responsables de su
comparecencia al juicio. Encontramos aqui un "antecedente mediato de la caucién por la foring
con que se garantizaba la libertad de las personas sujetas a proceso” (43).

2.2.4 GALIA

En las Galias la libertad provisoria fue a veces gracia, a veces derecho. En el ano de
1315 bajo el reinado de Luis "El Turbulento”, y més tarde en 1498 en la época de Carlos VI1
y hasta el gobierno de Luis XII se expidieron varias Ordenanzas reales, que otorgaban a los
Magistrados el derecho de liberar a los encausados que prestaban "buena y suficiente caucion
de comparecer personalmente el dia que se iniciara la instruccién”, la libertad caucional se
concedia en los asuntos de menor importancia, aunque, en algunos casos la complacencia de
los jueces otorgd la gracia de la libertad provisional a ciertos personajes, como sacerdotes,
nobles y militares.

43.- Colin Sinchez, Guillermo. ibidem. p. 319.
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Los tratadistas de la época pugnaron por lograr garantizar ¢l otorgamiento de la libertad
al mayor namero de individuos posibles, acusados por delitos patrimoniales o delitos que se
castigaban con penas de destierros o0 azotes.

La Ordenanza de Luis XIV de 1670, si bien es cierto, que no hablaba de la libertad
provisional, si permitia, en limitados casos, su concesion con garantia pecuniaria o sin ella.

En 1671 se suprimid la Ordenanza de Luis XIV y se hizo revivir la libertad bajo caucién
cuando el imputado no era reo de pena infamante podia ser liberado presentando caucidn
suficiente a juicio de los jueces.

En el movimiento revolucionario, en la etapa Napole6nica, se restringio la detencion
preventiva, amplidndo la concesién de la libertad provisional en condiciones mds liberales. E}
Cédigo Brumario y la Ley Thermidor, afio IV, la extendi6 a toda persona, cualquiera que
fuese la naturaleza del delito, negdndola Gnicamente a los vagabundos, maleantes y gentes sin
domicilio.

2.2,5 DERECHO ESPAROL ANTIGUO

En la época visigotica, aparece 1a recopilacion de las leyes més importantes a principio de
la edad media, el autor es Eurico, hermano de Alarico segundo, quien las promulgé; y se di6é
a conocer en la Ciudad de Tolsa. El contenido del Codigo de Alarico, es de Derecho Romano,
ya que en €] se incluyen textos de Gayo, Papiniano y Caracalla.

2.2.5.1  FUERO REAL O LIBRO DE LOS CONSEJOS DE CASTILLA

Esta obra fue realizada por el Rey Don Alfonso "El Sabio”, por los arios 1255 a 1257 y
en ella encontramos disposiciones categéricas que se refieren a la fianza y a las obligaciones
de los fiadores.

Esta Ley se considera cotno un antecedente de las partidas, en clla se encuentran
diferenciadas la fianza de la Haz, la carcelera o fianza de cércel segura, la caucion juratoria y
la caucién de estar a derecho.
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La fianza de la Haz. consistia en que el fiador era el mismo reo. Obligandose el acusado
tanto en su persona, como en sus bienes. No podia ser mancomunada.

La fianza de carcel segura, se referia a que el fiador se constituye en carcelero y guarda
del reo.

La caucién juratoria, se daba cuando el reo por si mismo tiene la obligacion de
presentarse ante el juez o a la céarcel el dia y hora que asi fuese requerido, haciendo un
juramento. En esta figura se daba el caso del mancomun, es decir, cuando un segundo o hast:
un tercero interesado en la libertad del reo, otorgaba su palabra de honor para favorecer i
libertad del procesado.

Por ultimo, la caucién de estar a derecho, en ella se obliga al fiador a satisfacer, como si
fuera el reo principal, la resultas de la causa y sentencia que contra éste se pronunciare.

2.2.5.2 LAS SIETE PARTIDAS

Esta Legislacién, al igual que la Nueva y Novisima recopilaciéon, estuvo vigente en
México hasta el Codigo de Procedimientos Penales de 1880, contiene diversas disposiciones
relacionadas con la libertad bajo de fianza.

Esta ley fue terminada por Alfonso X "El Sabio" en 1265, es antecedente de las leyes
nacionales y su vigencia se extendié en nuestro territorio hasta finales del sigio XIX.

En distintas partidas aparecen obligaciones para el fiador, algunas de ellas son: Que el
inculpado asista al juicio y no se de a la fuga, comprometiéndose a traer al presunto reo a
juicio, siempre que sc le mande comparecer a litigio y defenderle, también corresponde al
fiador pagar lo juzgado y sentenciado, Partida IH, titulo XH, leyes XVII y XIX, asi como la
partida VI, titulo XXIX.
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2.2.5.3 NUEVA COMPILACION

Aparece en 1567 bajo el reinado de Felipe [I y contiene algunas referencias sobre la
libertad caucional; a pesar del absolutismo se le reconocla al imputado la prerrogativa de
poder obtener su libertad, siempre y cuando fuera hombre honrado, diere fianza y poder.

2.2.6 MEXICO
2.2.6.1 CONSTITUCION DE CADIZ DE 1812

El primer antecedente de la libertad provisional bajo caucién, lo encontramos en la
Constitucién de la Monarquia Espaniola de Cadiz de 1812; en ella se seiala por primera vez la
garantia constitucional de todo acusado de evitar el arresto y los efectos de prision
preventiva, en sus articulos 295 y 296 se plasma "No serd llevado a la cédrcel el que dé fiador;
a excepcion de los casos en que la ley prohiba expresamente que se admita fianza y en
cualquier estado de la causa, en que aparezca que no puede imponerse pena corporal, se le
pondra en libertad, dando fianza".

Como puede apreciarse, las disposiciones de esta Constitucion abarcan dos
modalidades:

a) Se remite para su aplicacién a las leyes secundarias;

b) Si no puede imponerse al preso pena corporal, porque no lo anerite debe concederse
el beneficio de la libertad caucional.

"La pgarantia de la Constitucién de Caddiz era absoluta, con la excepcion que
contiene el articulo 295, o sea cuando la ley prohiba expresamente la concesién de esta
prerrogativa” (44).

44.- Burgoa Orihuela, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. México 1976. p. 197
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Es indudable la influencia de esta Constitucién en las demas legislaciones que ha tenido
México en su devenir histérico, situacion de la cual nos daretnos cuenta mas adelante.

A vpartir de 1821, afo de la consumacion de nuestra Independencia, se expiden las
primeras leyes y decretos. en los que ya aparecen la voluntad y el pensamiento del legistador,
de otorgar la libertad provisional a las personas sujetas a proceso al disponer que "No se
encarcelardn a reos acusados de delitos leves", aunque todavia sigue el principio limitativo de
la Ley de Partidas, pues no se concede e} beneficio de la libertad al acusado por delito que
amerite pena privativa de libertad.

2.2.6.2 REGLAMENTO PROVISIONAL POLITICO DEL IMPERIO MEXICANO

El articulo 74 de este ordenamiento legislativo, expedido por el Imperio de Don Agustin
de Iturbide, el 18 de diciembre de 1822, toma en consideracion las ideas plasmadas en 1
Constitucién de Cadiz, en el cual se asienta: "Nunca serd arrestado el que dé fiador en los
casos en que la ley no prohiba admitir fianza; y este recurso quedara expedido para cualquier
estado del proceso en que conste no haber lugar a la imposicién de pena corporal” (45).

A parur de 1824, aunque en forma muy limitada se arraiga mé&s en nuestro derecho
Constitucional la libertad provisional bajo caucién y asi encontramos referencias en los textos
de la Constitucion de 1824 y en las Siete Leyes de 1836; sin embargo, ninguna de estas leyes
regula a la libertad provisional como derecho a los acusados de delitos castigados con pena
privativa de libertad.

2.2.6.3 CONSTITUCION DE 1836

Salio a la luz esta Constitucidon como bases y leyes Constitucionales de la Republica
Mexicana, aprobados por el Congreso de la Unién en 1836. En ella no se habla expresamente
de la fianza, pero encontramos en el articulo 46 de la Ley V referencia a la

45.~ Ramirez Fonseca, Francisco. Derecho Constitucional Mexicano. México 1990. p. 127



libertad caucional, aunque no se menciona de una anera expresa ni precisa es innegable, si
tomamos en consideracidn los antecedentes constitucionales, que debe entenderse que al
sefialar el citado articulo 46 "que sea puesto en libertad al reo en los términos y con las
circunstancias que determine la ley", se alude a una especie de caucidn.

2.2.6.4 REFORMA DE 1840

El Supremo Poder Conservador, suscribe este proyecto en cuyo articulo 9 fraccién V, se
asienta "No puede ser detenido ni permanecer en prision, dando fianza siempre que por la
calidad del delito o por las constancias del proceso aparezca que no se le puede imponer pena
corporal”, este articulo s¢ encuentra emmarcado bajo el rubro de: "Los derechos del
Mexicano". -

2.2.6.5 VOTO PARTICULAR DE LA MINORIA DE LA COMISION
CONSTITUYENTE DE 1842

Este voto aparece fechado el 26 de agosto de 1842 en la fraccion X del articulo 5¢
detalla la libertad bajo fianza de la siguiente manera: "Cuando por la calidad del delito o por
las constancias procesales aparezca que no se puede imponer, segin la ley, pena corporal, se
pondra en libertad al presunto reo, bajo fianza o en su defecto bajo otra caucion legal”.

Esta disposicion es incompleta ¥ no incorpora reforma alguna respecto al derecho
subjetivo puablico que tutele la libertad de los acusados. Fernando A. Barrita., manifiesta que
este trabajo sostiene expresamente las ideas de la Constitucién de C4diz de 1812, ya que en el
se reitera la idea de que s6lo sera posible si y s6lo si, el delito cometido no merece pena
corporal" (46).

46.- Barrita Lépez, Fernando. Prisién Preventiva y Ciencias Penales. México 1992, p. 175
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2.2.6.6 ESTATUTO ORGANICO PROVISIONAL DE LA REPUBLICA DE 1847

Al igual que sus antecesores prevé: “En algunos delitos que las leyes no castiguen con
pena corporal, se pondra al reo en libertad bajo fianza” (47).

2.2.6.7 CONSTITUCION DE 1857

El 5 de febrero de 1857, fue jurada esta Constitucién bajo el gobierno de Don Ignacio
Comonfort, cuyos lincamientos servirian de antecedentes ¢ inspiracién al Jefe del Ejército
Constitucionalista Don Venustiano Carranza en su proyecto de 1917.

Es necesario senalar que el beneficio de la libertad provisional del inculpado se recogié
de los C6digos de Procedimientos, con algunas adecuaciones, es decir, este derecho del
inculpado pasé de la ley ordinaria a consagrarse en la ley fundamental.

En efecto, en la Constitucién Federal de 1857 en su articulo 18 dispuso que "Sélo habra
lugar a prisién por delito que merezca pena corporal. En cualquier estado del proceso en que
aparezca que el acusado no se le puede imponer tal pena, se le pondrd en libertad bajo de
fianza".

De esa manera el beneficio de libertad. s6lo podria concederse cuando apareciera que
existia alguna razén para no imponer la pena corporal; lo que deja ver los alcances tan
limitados de esta facultad del Juez, en ese entonces.

Puede decirse que a partir de 1857, la Institucién de la libertad provisional bajo cauci6n
es una garantia individual consagrada en la Constitucién Politica de la Republica, no siendo
por tanto renunciable por el reo, y estando el Juez obligado a concederla sin establecer
distinciones entre los delincuentes ocasionales o reincidentes; asi mismo, el juez no debe
tomar en cuenta la impresién desfavorable que dicha concesién produzca en la opinién
publica.

47.- Teva Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional. México 196Y. p. 227



Algunos autores, consideran que este ordenamiento, en lo que se refiere a la libertad
provisional bajo caucién, como garantia individual, es inferior incluso a la Constitucion de
Cadiz, de aht que haya tratadistas como Javier Pifia Palacios que sefalan que este articulo 18
es copiado del articulo 296 de la Constitucién de 1812,

El primer C6digo con espiritu netamente liberal es el Cédigo de Procedimientos Penales
de 1870, que sustenta que se puede obtener la libertad provisional ain en los casos, en que el
delito cometido lleve sefalada una restriccion a la libertad, anotando como condicién
primordial que la pena correspondiente al delito no sea mayor de cinco afios. En términos
semejantes el C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales de
1880 regul6 a la libertad caucional.

En la obra del Don Ricardo Rodriguez aparecida en 1900, se habla de la libertad
provisional bajo caucién, como una garantia del acusado derivado de los articulo 18 y 20 de
la Constituciéon de 1857, aunque no se encuentra establecida en norma expresa. (48)

USon los Cédigos de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales de
1894 y el Federal de 1908, los que vienen a establecer el beneficio de la libertad provisional
del inculpado en términos semejantes a los vigentes en la actualidad, al preveer la posibilidad
de conceder la libertad, siempre que el delito no tuviera sefialada una pena mayor de siete
afos de prisién y el inculpado tuviera buenos antecedentes de moralidad y no hubiera temor
de que se fugara. Esta reglamentacion aparentemente significé un avance, pero en recalidad
sélo fue un engafoso progreso, toda vez que en teoria daban mds facilidades para obtener la
libertad caucional, pero en la practica se prest6 a grandes abusos; toda vez, que por una
parte las penas de los delitos imputados eran bastantes cortas y por otra, los detenidos eran
de notorio arraigo social y econémico e incapaces, desde luego, de tener la idea de sustraerse
a la accion de la justicia, los jueces, valiéndose del amplio apoyo del ordenamiento penal, es
decir cuando tuvieran el temor fundado de que se fugare el inculpado, podian negar dicha
libertad.

48.- Moreno Diaz, Daniel. Derecho Constitucional. México 1974, p. 312.
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Pero no es sino hasta el mensaje y proyecto de la Constitucion de Venustiano Carranza
de) 1° de diciembre de 1916, en el que se maneja ya la idea de conceder la libertad bajo fianza
0 caucién en los casos que ameritando el delito pena de prision, ésta no sea mayor de cinco
anos.

2.2.6.8 PROYECTO CONSTITUCIONAL DE 1916.

Existen un seric de estudios que fueron antecedentes de la libertad provisional bajo
caucién que se consagra dentro de nuestra Constitucién actual como garantia individual.

"A principios de 1916, meses antes de que se instalara el Congreso Constituyente do
Querétaro, la Secretaria de Justicia cre6 una Comisién Legislativa, que tuvo entre otros
encargos el de elaborar un proyecto de reformas a la Constitucién de 1857, entonces vigente,
quedé integrada esta Comisién por los senores licenciados Roque Estrada, Secretario de
Justicia; Domingo Leén, José Diego Fernindez, Agustin Vidapilleta, Francisco Rios vy
Fernando Moreno"(49).

En la sesion del 19 de abril de 1916 presentaron un proyecto, en cuyo articulo 18 se
establece "En cualquier estado del proceso en que aparezca que el acusado no se le puede
imponer pena corporal, se le pondra en libertad bajo fianza o bajo protesta, si no pudiera dar
la fianza en el concepto del Juez". Con esta misma redaccién aparece la garantia constitucional
en 1857, incluso bajo el mismo rubro.

Posteriormente, en la sesién del 26 de abril de 1916, el Licenciado Diego Fernandez,
presenta nuevamente para su discusién el articulo 18 de su anteproyecto ya modificado en los
siguientes términos: "En cualquier estado del proceso en que aparezca que el acusado no se le
pueda imponer pena alternativa, o solamente corporal, podri solicitar y obtener, desde el
momento de la detencién su libertad en los términos y con las condiciones que fije la
ley" (50); el 28 de abril de ese mismo afio quedd aceptada la primera fraccién del articulo 18
con esta redaccién.

49.- Martinez de la Serna, Francisco. Derecho Constitucional. México 1980. p. 169.
50.- Ruiz Massieu, Francisco. Derecho Couastitucional. México 1980. p. 198
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Don Venustiano Carranza se refiere a la libertad bajo fianza en la exposicién de motivos
que acompaiio a su proyecto constitucional, de la manera siguiente:

"La ley concede al acusado la facultad de obtener su libertad bajo fianza durante el curso
de su proceso, pero tal facultad quedd siempre sujeta al arbitrio caprichoso de los jueces,
quienes podian negar la gracia con s6lo decir que tenian temor de que el acusado se fugase y
se sustrajera a la accion de la justicia" (51).

Del péarrafo anterior, se puede advertir claramente la preocupacion de incluir como
garantia individual el derecho del inculpado de disfrutar de la libertad provisional bajo caucion
revistiéndola de toda clase de seguridades.

2.2.6.9 CONSTITUCION DE 1917

En el texto Constitucional publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 5 de febrero
de 1917 y en vigor desde el 1°® de mayo del mismo afo, promulgado por el C. Venustiano
Carranza, primer Jefe del Ejército Constitucionalista, encargado del poder Ejecutivo,
encontramos en el articulo 20 fraccidn I, la garantia de la libertad provisional bajo caucién en
la siguiente forma: Inmediatamente que lo solicite (el acusado) serd puesto en libertad bajo de
fianza hasta de diez mil pesos. Segin sus circunstancias personales y la gravédad del delito
que se le impute, siempre que dicho delito no merezca ser castigado con una pena mayor de
cinco aflos de prisi6n y sin mas requisitos que poner la suma de dinero respectiva a
disposicién de la autoridad u otorgar cauci6n hipotecaria o personal bastante para
asegurarla.

Como puede apreciarse en este texto constitucional se expresa con mayor claridad los
requisitos para la obtencién de la libertad caucional.

De acuerdo con la Constitucién de 1917, el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito y Territorios Federales que entr6 en vigor el 15 de diciembre de 1929 no introdujé

51.- Carrillo Flores, Antonio. La Constitucion. México 1980. p. 180
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novedad alguna en materia de libertad provisional, por ser su texto complemento de la propia
Constitucién; disponiendo que para la revocacién de la libertad provisional el Juez no ha de
constar con su parecer de que el reo pueda fugarse u ocultarse.

Por otra parte ¢l Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, vigente a
partir del 2 de enero de 1931, dispuso en su articulo 556 "Todo acusado tendra derecho a ser
puesto en libertad bajo caucién: siempre que el maximo de la sancion corporal
correspondiente al delito imputado no exceda de cinco afnos de prisién”.

Con el paso del tiempo la fraccion I del articulo 20 Constitucional sufrié una reforrna,
primeramente el Licenciado Victor Veldzquez sostuvo en diversas ocasiones que durante «f
proceso, es decir, antes de que se dictara sentencia, no se podifa determinar cual era la pena
que correspondia al procesado dentro de los liinites minimos y maximos establecidos por el
Cédigo Penal, por lo que en Justicia deberfa entenderse que la Constitucién se refiere al
término medio aritmético (52).

La Corte acepté su argumento afirmando que la libertad bajo fianza a la que se referia la
fraccion 1 del articulo 20 Constitucional deberfa concederse atendiendo al término medio
aritmético de la pena; y fue precisamente a iniciativa del Licenciado Salvador Urbina, que se
llevaron a cabo estas reformas, cuyo criterioc empezo a prevalecer en la Suprema Corte de
Justicia desde 1933, en el sentido de que no debe ser el miximo de la pena correspondiente al
delito imputado, la que sirva de base para establecer la procedencia de la libertad provisional
bajo caucién, sino el término medio aritmético de dicha pena (53).

Por Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 2 de diciembre de 1948
se¢ reformo por primera vez la fraccién 1 del articulo 20 constitucional, estableciendo el
principio de que la libertad provisional procede siempre y cuando el delito merezca ser
castigado con pena cuyo términc medio aritmético no sea mayor de 5 aios de prisién y

52.- citado por Zamora Pierce, Jesits. Garantias y Proceso Penal. México 1994. p.163
53.- ibidem. p.164.
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llevando el monto de la fianza o caucién de $250.000.00 como méaximo, salvo que se trate de
delitos patrimoniales, caso en el cual la garantia serd, cuando menos, tres veces mayor al
beneficio obtenido o al dafio ocasionado.

Por lo que hace al monto de la caucién, la reforma de 1948 introdujo dos
modificaciones:

a) Aumento el monto de la caucion genérica a $250.000.00, reforma que se justifica por
la pérdida de valor adquisitivo de la moneda y por el desarrollo econémico del pais.

b) Fijé una caucion especifica para los delitos que presenten para su autor un beneficio
econémico o causen a la victima un dafo patrimonial, caso en el cual la garantia serd, cuando
menos tres veces mayor al beneficio obtenido o al dafio ocasionado.

Uno de los motivos por el cual el legislador introdujé esta reforma en la Constitucién
fue el deseo de que la fianza fuera mayor que el lucro obtenido por un delincuente con su
conducta ilicita, ya que anteriormente a esta reforma el procesado preferia huir y perder la
fianza que era minima, que someterse al proceso y tomar el doble riesgo de ser condenado a

prision y al pago de la reparacién del dano, por lo que en ese entonces no se cumplia la
finalidad de esta institucion.

Pero no fue sino hasta 1971 en la legislacion adjetiva del Distrito Federal y desde 1976
en la Federal, que existi6 la posibilidad legal de que el Ministerio Pablico pudiera conceder la
libertad provisional bajo caucién en la averiguacion previa, limitandose entonces a los delitos
de imprudencia con motivo de transito vehicular, siempre que no se hubiera incurrido en el
delito de abandono de personas; esta disposicién se reglamento en el articuto 271 del Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en 1971 y en el articulo 135 det Codigo
Federal de Procedimientos Penales en 1976 resultando de los mismos las siguientes ventajas:
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El derecho a la libertad se otorga al indiciado, durante la averiguacién previa, y no al
procesado o inculpado durante el proceso; se faculta al Ministerio Pablico y no al Juez, para
concederla; y por ultimo esta reforma evita la detencién ante el Ministerio Publico
pudiendosele otorgar el beneficio de la libertad caucional siempre y cuando cumpla los
requisitos de ley.

Posteriormente, en 1983, el Ejecutivo Federal someti6 al H. Congreso de la Unién
proyecto de reformas al articulo 135 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
reconociendo que si bien con la anterior modificacién se ampliaron en favor del inculpado las
garantias constitucionales, que como es bien sabido, son los derechos minimos del individuo,
no sus derechos maximos, se hacia necesario avanzar en esa misma direccion y favorecer la
libertad de la persona en todos los casos de delitos imprudenciales o culposos, inclusive los
desvinculados del transito de vehiculos. Siendo en el mismo afo cuando formalmente este
derecho se amplio a todos los casos de delitos imprudenciales o culposos, incluyendo los
desvinculados del tréansito vehicular.

Por Decreto publicado en el Diario Oficial del 4 de enero de 1985 se reformo el articulo
556 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal para adecuarlo al texto
constitucional.

Sin embargo en el Diario Oficial del 14 de enero de 1985 se publicé una reforma al
articulo 20 fraccion 1 de la Constituciéon Federal misma que entré en vigor el 14 de julio del
mismo afio, que a la letra dice: "Inmediatamente que lo solicite (el acusado) sera puesto en
libertad provisional bajo caucién, que fijara el juzgador, tomando en cuenta sus circunstancias
personales y la gravedad del delito que se le impute, siempre que dicho delito, incluyendo sus
modalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo término medio aritmético no sea mayor
de cinco afos de prision, sin mas requisitos que poner la suma de dinero respectiva a
disposicién de la autoridad judicial, u otorgar otra caucién bastante para asegurarla, bajo la
responsabilidad del juzgador en su aceptacién.

L.a caucién no excederd de la cantidad equivalente a la percepcién durante dos aios de
salario minimo general vigente en el lugar en que se cometa el delito. Sin embargo, la
autoridad judicial en virtud de la especial gravedad del delito, las particulares circunstancias
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personales del imputado o de la victima, mediante resolucion mnotivada, podra incrementar ¢l
monto de la caucién hasta la cantidad equivalente a la percepcion durante cuatro anos de

salario minimo vigente en el lugar en que se cometio el delito.

Si el delito es intencional y representa para su autor un beneficio econémico o causa a la
victima dano y perjuicio patrimonial, la garantia serd cuando menos tres veces mayor al
beneficio obtenido.

Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastarg que se garantice la reparacion de
los dafios y perjuicios patrimoniales y se estara a lo dispuesto en los dos pdrrafos

anteriores".

Cabe destacar que el incremento del tope de la caucién hasta dos anos de salario minimo
general vigente, no resultaba exagerado en ese entonces, porque resulta notoriamente menor
al que correspondia fijar si se atendiera exclusivamente a la pérdida de la capacidad adquisitiva
de nuestra moneda en el lapso de 38 aros.

En este precepto saltan a la vista algunas reformas terminolégicas. Tanto el texto
original de 1917 como el reformado en 1948 se referfan a la garantia como libertad bajo
fianza, incorrectamente, toda vez, que la caucién denota garantia y fianza una forma de
aquélla, por ende, la caucién es el género y la fianza una especie, lo anterior origind que el
legislador en esta reforma suprimiera el término fianza para referirse al de caucién, ya que
independientemente de las razones de técnica juridica, este concepto tiene caracteristicas
genéricas que abarca los diferentes tipos de garantia.

Por otra parte y a efecto de evitar confusiones, el C. Procurador General de Justicia del
Distrito Federal, Miguel Montes Garcia expidio en la circular nimero C/004/92, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 25 de marzo de 1992, que en su tercer considerando
establece que c¢n razén del manejo erréneo del concepto de caucion detectado en algunas
Agencias Investigadoras del Ministerio Piblico, al tramitar averiguaciones previas en donde
cumpliendo con las condiciones establecidas en la ley otorgan la libertad caucional, pero
exigen que la caucién para garantizar la libertad de los inculpados se otorgue en forma de
dep6sito, constituido en Nacional IFinanciera, S.A., exhibiendo ante el representanie social el



billete de depdsito correspondiente, exigencia que viola a toda luz el articulo 562 del Cédigo
adjetivo que permite que la caucién sea otorgada en cuatro formas que son: depdsito en
efectivo, fianza personal, hipoteca y prenda, considerando prudente y de una manera acertada
que el concepto caucién usado en el Cédigo de Procedimientos Penales debe interpretarse
siempre en su amplia connotacién genérica y no reducirlo a una sola forma de garantia como
lo es el depésito en dinero.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales fue reformado en su articulo 399 y eniré
en vigor a partir de febrero de 1991; esta reforma se hizo con ¢l propésito de abrir la
posibilidad para que el acusado pueda alcanzar la libertad provisional, en caso que el delito
imputado tenga senalada pena de prisién cuyo término medio aritmélico sea mayor de cinco
aios, previniendo de antemano que este beneficio no proceda cuando se trate de delitos que
denotan una alta peligrosidad del sujeto activo; buscandose un cquilibrio entre la libertad de la
persona y los intereses de la sociedad. Razdén por la cual no procede otorgar la libertad del
indiciado cuando cllo constituya un grave peligro social, se trate de reincidente o exista riesgo
fundado de que el inculpado pueda sustraerse a la accion de la justicia.

Asi mismo en esta reforma se transcribe lo establecido en las leyes adjetivas de 1971 y
1976, pero ademss se limita la libertad provisional bajo caucion a quienes se encuentren en
estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes, psicotrdpicos o de cualquier otra
sustancia que produzca efectos similares, esto en virtud del alto indice de accidentes que
ocurren en estas circunstancias.

El articulo 399 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales quedd reformado de la
siguiente manera: "Todo inculpado tendrs derecho a ser puesto en libertad bajo caucidn , si
no excede de cinco anos el término medio aritmético de la pena privativa de libertad que
corresponda al delito imputado, incluyendo sus modalidades. En caso de acumulacién se
atenderd al delito cuya pena sea menor.

En los casos en que la pena del delito imputado rebase el término medio aritmético de
cinco afos de prision, y no se trate de los delitos senalados en los siguientes parrafos de este
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articulo, el juzgador concederd la libertad provisional en resolucién fundada y motivada,
siempre que se cumpla con los siguientes requisitos:

[.- Que se garantice debidamente, a juicio del Juez, la reparacion del dano;
I1.- Que la concesi6én de la lihertad no constituya un grave peligro social;

[II.- 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 concesién de la libertad, haga presumir fundadamente que evadirs la
accién de la justicia.

Para los efectos del parrafo anterior, no procedera la libertad provisional cuando se trate
de los delitos previstos en los siguientes articulos del Codigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal: 60, 123,
124, 125, 127, 128, 132 a 136, 139, 140, 145, 146, 147, 149 bis, 168, 170, 197, 198, 265,
266, 266 bis, 302, 307, 315 bis, 320, 323, 324, 325, 326, 366 y 370 segundo y tercer
parrafos cuando se realice en cualesquiera de las circunstancias senaladas en los articulos
372, 381 fraccion VI, IX y X, y 381 bis.

De igual modo, para los efectos del segundo parrafo de este articulo, no se concedera el
derecho de libertad provisional respecto a los delitos previstos en el articulo 84 de la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos y en los articulos 102, 104, 105, 108, 109 y 115
bis del Cédigo Fiscal de la Federacion".

El 3 de septiembre de 1993, fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, las
reformas constitucionales hechas al articulo 20 fracciéon [, mismas que entraron en vigor,
segun el articulo segundo transitorio, hasta un ano después de su publicacién y que a la letra
dice: "Articulo 20 Constitucional.- En todo proceso del orden penal, tendrd el inculpado las
siguientes garantfas:
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l.- Inmediatamente que lo solicite. el Juez debera otorgarle la libertad provisional bajo
caucién, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacion del daio y de las
sanciones pecuniarias que en su caso 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 el inculpado. En
circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podrd disminuir el monto de la
caucién inicial.

E! juez podri revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla en forma
grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de la ley se deriven de su cargo en
razon del proceso”.

Asi mismo en el pentltimo parrafo del articulo 20 Constitucional se establece: " lLas
garantias previstas en las fracciones V, VII y [X también seran observadas durante la
averiguacion previa en los términos y con los requisitos y limites que las leyes establezcan lo
previsto en las fracciones 1 y [l no estard sejuto a condicién alguna “; situacién que implica
que la libertad provisional bajo caucidon podra ser concedida ante el Ministerio Pablico en la
etapa de la averiguacién previa. Sin que en la practica se aplique en toda su plenitud, toda vez
que los Agentes dc Ministerio Pablico, interpretan éste parrafo como mejor les convienc,
violando en muchas ocasiones este precepto constitucional.

Con fecha 10 dc enero de 1994, se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion las
reformas que se realizaron al Cédigo Federal de Procedimientos Penales y al Cé6digo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y en lo conducente a la libertad provisional
bajo cauci6n en la averiguacion previa, el primero de ellos estipula en su articulo 399, "Todo
inculpado tendrd derecho durante la averiguacion previa o el proceso a ser puesto en libertad
provisional, inmediatamente que lo solicite, si se rednen los siguientes requisitos:

1. Que garantice el monto estimado de la reparacion del dano

Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la
reparacion no podra ser menor del que resulte aplicdndose las disposiciones relativas de la ley
Federal del Trabajo:
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1. Que garantice las sanciones pecuniarias que en su caso pucdan imponérscle;

[11. Que caucione el cuinplimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley establece en
razén del proceso; y

IV. Que no se trate de alguno de los delitos sefialados como graves en el parrafo ultimo
del articulo 194.

L.a cauci6n a que se refiere la fraccion Il y las garantias a que se refieren las fracciones
I y 11, podran consistir en depésito en efectivo, fianza, prenda. hipoteca o fideicomiso
formalmente constituido”.

Esta disposicion es semejante a la establecida en el artculo 556 del Cédigo de
Procedimientos Penales, razon por la cual no creo necesario transcribirla en este momento.

Debido a que la motivacién para el presente trabajo lo fue la reforma del 10 de enero de
1994 a los Cédigos IFederal y Local de Procedimientos Penales, en lo conducente a la libertad
caucional, serd ésta la que analizaremos primeramente y de manera exhaustiva, pues considero
que la misma contiene importantes cambios en nuestro &mbito juridico: pero serd en el
capitulo Il de esta tesis que las analizaremos paso a paso.

2.3 NATURALEZA JURIDICA.

La libertad provisional bajo caucion que se concede durante la averiguacion previa por el
Ministerio Publico, es un derecho que tiene todo sujeto que se encuentra sometido a un
procedimiento penal, para que previa satisfaccion de los requisitos marcados por la ley, pueda
obtener la libertad provisional, en tanto se resuelve si se ¢jercita o no accién penal en su
contra.



La libertad que nos ocupa pretende resolver la antinomia de intereses que sc plantea
entre la sociedad y el individuo; mientras que aquella tiene el derecho inalienable de perseguir
a los responsables de un delito y adoptar las medidas que juzgue necesarias para su propia
conservacién; el individuo, que también es parte integrante de esa sociedad, debe gozar de la
proteccién de las leyes principalmente en los casos en que se afecte su libertad personal,
reclamando en bien de la justicia. que no se le prive de su libertad hasta que se haya
esclarecido su responsabilidad concreta por un hecho delictuoso que se le impute.
Resolviendose de cierta manera gracias al beneficio que se alude ya que de esta manera se
aseguran los fines del procedimiento penal y permiten al indiciado permanecer fuera de los
lugares ordinarios de detencién, imponiendosele determinadas condiciones para que pueda
gozar de la libertad provisional que la ley otorga, siendo la caucidn una garantia que queda en
lugar de la detencién restituyendo asi la libertad del individuo durante la etapa de la
averiguacién previa.

La libertad provisional bajo caucién presume un arraigo del indiciado o procesado, por
virtud de la garantia patrimonial que se otorgue por tal motivo; la caucién es una medida
cautelar que asegura suficientemente a la autoridad correspondiente, que el indiciado o
procesado no se evadird de la accién de la justicia.

Resumiendo, podemos decir que las caracteristicas principales de la libertad provisional
son: que es una garantia econdmica, porque con la caucién se garantiza el aseguramiento de la
permanencia del individuo en el lugar del procedimiento; y que es una medida cautelar de
indole personal, porque es precisamente una garantia individual que el Estado reconoce a toda
persona y que se encuentra plasmada en la Constitucion.

2.4 REQUISITOS DE PROCEDENCIA.

La libertad provisional bajo caucién en nuestro Derecho Penal, es una garantia para todo
individuo sujeto a un procedimiento que otorga al mismo, el derecho de ser puesto en libertad
inmediatamente que lo solicite, una vez que sean cubiertas las condiciones que fija la ley para
Su otorgamiento.
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La Constitucion Politica dispone que es procedente la libertad caucional durante el
proceso, siempre y cuando:

I. Se garantice el monto estimado de la reparacion del dano;

II. Se garanticen las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse al
inculpado;

[1I. No se trate de delitos expresamente seftalados como graves por la ley, (articulos 194
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y el 268 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal).

Pero ademds, en el penultimo parrafo del articulo 20 Constitucional se expresa que: "Las
garantfas previstas en las fracciones V, VII y IX también seran 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 estarg sujeto a condicion alguna”; lo que supone, que la
libertad caucional también debe otorgarse en la etapa de la averiguacion previa.

Con las reformnas publicadas en el Diario Oficial de la Federacidn el 10 de enero de 1994,
el C4digo Procedimental del Distrito Federal en su articulo 556 prevé el benelicio de la
libertad provisional bajo caucién, en cualquier etapa del procedimiento, incluyendo en la
averiguacién previa ante el Ministerio Pablico; en estas reformas, no se toman en cuenta la
sancién abstracta del delito ni su media aritmética, sino que cree prudente otorgar este
beneficio tratandose de cualquier tipo de delito distinto a los tipificados en los articulos del
Cé6digo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Repablica en
Materia de Fuero Federal, que se numeran en el articulo 268 del C6digo Procesal local,
mismos que enseguida se enlistan:

DELITO ARTICULOS
Homicidio por culpa grave -=--------~--c-vuon 60 parrafo tercero
Terrorismo -------==-===oss oo 139 pdrrafo primero

Sabotaje -~ -smmmm s e 140 parrafo primero
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DELITO ARTICULOS

Evasion de presos --=--==-==m=mmmmm o e s 150 y 152

Ataques a las vias de comunicacion ---=---~=~~-=- 168 y 170

Corrupcion de menores -------===-=--===--v=---= 201

Trata de personas -~--------=====s==--aemmoonn 205 parrafo segundo

Explotacién del cuerpo de un menor de edad por

medio del comercio carnal -------s--memmoao 208

Violacifn —---=--mm=mmmmom e e 265, 266 y 266 bis

Asallo ~~—=-mmm e 286 parrafo segundo y 287

Homicidio ~------====smmmm oo e 302 con relacion al 307, 313,
315 bis, 320y 323

Secuestro-~=-==-=-mmmommmm oo 366 excepto pérrafos antependltimo

y pendltimo

Robo calificado -------------=-commme e 367 en relacion con el 370 parrafos
segundo y tercero cuando se realice
en cualquiera de las circunstancias
senaladas en los articulos 372, 381
fraccion VIII, 1X y X y 381 bis

Extorsifn --------=cmmmomc oo oo oo s e 390

Despojo —-==~-=-==-==c-mmemm oo 395 altimo parrafo

Asi como el delito de tortura previsto en los articulos 3% y 5% de la Ley Federal para
prevenir y sancionar la tortura.

En este mismo sentido el articulo 399 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, al
remitirnos al articulo 194 del mismo ordenamiento penal rige, con las variantes, de excluir de
los beneficios de la libertad caucional ademéas de todos los delitos sefialados en el articulo 268
del Cédigo Procedimental local, los siguientes:



DELITO ARTICULOS
Traicion a la Patria ~--~---=----mcommomme e 123, 124, 125y 126
Espionaje ---------mmomme o oo oo oo - 127 y 128
Sabotaje ~=--mmmemm s s s e e 142 parrafo segundo y 145
Pirateria ---======--mmmmm oo 146 y 147
Genocidio ----==-=-=-=-mmc-conn-- e 149 bis
Uso ilicito de instalaciones destinadas al transito -
B6reQ -~-----=mm oo s ee oo 172 bis pérrafo tercero
Contra la salud ~--------------m---opomo oo 194, 195 parrafo primero, 195 bis
Falsificacién y alteracion de moneda ------~----~ 234, 236 y 237°
Homicidio ==--======mommmmommmm e 315

*Ademas los delitos previstos en los articulos 83 fraccion HI 83 bis, exceptuando
sables, bayonetas y lanzas de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, 138 (trifico
de indocumentados) de la Ley General de Poblacion y los previstos en los articulos 104
fraccion 11 y III ultimo parrafo, 105 fraccion 1V y 115 bis del Cdédigo Fiscal de la
Federacion.

En ambos Cédigos las exigencias procesales, para la procedencia de la libertad caucional
del inculpado son:

I. Que garantice el monto estimado de la reparacién del dafo
De conformidad con los Codigos adjetivos penales se puede otorgar garantia con
depésito en efectivo, fianza, prenda, hipoteca o fideicomiso formalmente constituido.

H. Garantizar las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerseles;

11}, Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley establece en
razon del proceso.

* Articulos adicionados con la retorma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de
julio de 1994.
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Considero que estas reformas hechas a nuestros cddigos son de suma importancia,
porque en ellas si se toma en cuenta el principio de inmediatez que debe existir al otorgar la
libertad caucional, toda vez que ésta se puede otorgar desde el momento mismo en que el
individuo es detenido y puesto a disposicién del Ministerio Publico.

El hecho de que nuestra Constitucién Federal sea imprecisa al sefalar que la libertad
provisional bajo caucién se debe otorgar en la averiguacién previa, implica que la autoridad
administrativa (M. P.), no haga una correcta aplicacién de lo establecido en el penaliimo
péarrafo del articulo 20 Constitucional en relacién a la fraccién | del mismo.

Por lo que creo conveniente que nuestra Carta Magna sea reformada a efecto de que se
exprese que el Ministerio Publico, este obligado a otorgar la libertad caucional en is
averiguacion previa a todo indiciado que cumpla con los requisitos establecidos en la Ley
Suprema.

A nivel Constitucional la determinacion del monto de la garantia econémica es una
facultad discrecional del juzgador sin que haya sefialamiento expreso en la misma respecto e
la forma en que el Ministerio Publico debe sefialar la caucién que el indiciado debera otorgar;
siendo en el Cédigo Procesal para el Distrito Federal que en su articulo 271 segundo parrafo
establece: "El Procurador determinard mediante disposiciones de cardcter general el monto de
la caucion aplicable para gozar de la libertad provisional en la averiguacion previa”.

Respecto de lo anterior, mencionaremos que la Gnica circular, que ha expedido el C.
Procurador, referente a la fijacién de la caucién es el C/003/90 que anicamente hace mencién
a los delitos imprudenciales por transito vehicular, misma que es aplicado en las Agencias del
Ministerio Pablico, sin que hasta la fecha se haya actualizado; dicha circular establece la
caucién tomando en cuenta determinados numeros de salarios minimos vigentes, para
distintos casos, segin corresponda, sin tomar en consideracién la situacién econémica del
indiciado; siendo esta disposicion violatoria de la Constitucién, en razén de que se sefala una
disposicién general sin tomar en cuenta si la cantidad solicitada es asequible o no, de acuerdo
a la situacion econémica de quien solicita la libertad caucional, haciendo nugatorio el ejercicio
de este derecho y vulnerando, en perjuicio del indiciado, la garantia consagrada en el articulo
20 fraccion 1 de la Constitucion Politica.



"Circular numero C/003/90 del Procurador General de Justicia del Distrito Federal, por
la que se dan instrucciones a los Agentes del Ministerio Publico, en relacién al monto de las
cauciones que deben otorgar los inculpados en los casos de delitos por imprudencia o no
intencionales, para obtener su libertad previa.

Tratandose de delitos culposos o no intencionales, el Agente del Ministerio Publico que
conozca de la averiguacién previa, bajo su mds estricta responsabilidad, podrd dejar en
libertad al probable responsable, mediante caucion que éste otorgue en los términos del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Para los casos de delitos culposos con motivo del transito de vehiculos, se atenderd a lo
establecido en el parrafo anterior, siempre que el inculpado no hubiere abandonado a su
victima o no se haya encontrado en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes,
psicotropicos o drogas o enervantes.

Para determinar el monto de la caucién, el Agente del Ministerio Pablico atenderd a las
circunstancias siguientes:

a) Cuando resulten lesiones que no pongan en peligro la vida y que tarden en sanar més
de quince dias, previstas por el articulo 289 parte segunda del C6digo Penal para el Distrito
Federal, se fijara caucién equivalente a cincuenta dias de salario minimo vigente.

b) Cuando resulten lesiones que dejen al ofendido cicatriz en la cara, perpetuamente
notable sefialada por el articulo 290 del ordenamiento invocado, la caucion serd por el
equivalente de ochenta dias de salario minimo vigente.

¢) Al producirse lesiones que perturben para siempre la vista o disminuyan la facultad de
ofr, entorpezcan o debiliten cualquier otro 6rgano, el uso de la palabra o alguna de las
facultades mentales, a que se refiere el articulo 291 del Cédigo sustantivo referido, se
impondra una caucién equivalente a cien dias de salario minimo vigente.
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d) Cuando imprudentemente se infieran lesiones de las que resulte una enfermedad
segura o probablemente incurable, la inutilizacién completa o la pérdida de un ojo, de un
brazo, de una mano, de una pierna o de un pie, o de cualquier funcién orgénica, y cuando el
ofendido quede sordo, impotente o con una deformidad incorregible, de las que se describen
en el articulo 292 parte primera del C6digo Punitivo, la caucién se fijard por el equivalente a
ciento cincuenta dias de salario minimo vigente.

e) Cuando al ocasionarse lesiones a cuya consecuencia resulten incapacidad permanente
para trabajar, enajenacién mental, la pérdida de la vista o del habla o de las funciones
sexuales, establecidas en el articulo 292 parte segunda, de la legislacién sustantiva vigente, s
fijar4 una caucién equivalente a ciento sesenta dias de salario minimo vigente.

f) Cuando se ocasionen lesiones que por su naturaleza pongan en peligro la vida,
previstas por el articulo 293 del C6digo Penal para el Distrito Federal, la caucién sera por el
equivalente a ciento cincuenta dias de salario minimo.

En todos aquellos casos en que de tos hechos imprudenciales resulten lesiones, si al
solicitar el inculpado la libertad bajo caucién en la averiguacion previa, no se cuenta con la
clasificacién o éstas no pudieren determinarse, el Agente del Ministerio Pablico fijard una
caucion equivalente a sesenta dias de salario minimo vigente.

El Agente del Ministerio Pablico que conozca de averiguaciones previas en las que por
conducta imprudente del inculpado, se ocasione la muerte de la victima, actuara de la
siguiente forma:

a) Si la muerte es ocasionada a una sola persona, se impondr4 al probable responsable,
en caso de que asi lo solicite, una caucion equivalente a doscientos cincuenta dias de salario
minimo vigente; y



b) Si en el siniestro se produjesen las muertes de dos o mas personas, se fijard una
caucién de trescientos dias de salario minimo vigente por cada una de las muertes, sin
exceder su monto de setecientos treinta dias de conformidad con lo establecido en el parrafo
segundo, primera parte, de la fraccién I del articulo 20 Constitucional.®

Cuando tinicamente se hubiera cometido el delito de dafo en propiedad ajena con motivo
de transito de vehiculos, el Agente del Ministerio Pablico en los términos del articulo 34 del
Cédigo Penal, para liberar a los vehiculos colisionados y entregarlos a sus propietarios o
legitimos poscedores, segin se hubiere determinado la probable responsabilidad de los que
intervinieron en el hecho, fijarad una caucién equivalente al dafio ocasionado.

Lo mismo se observara, cuando de las pruebas desahogadas en la indagatoria no pudiera
determinarse la probable responsabilidad de los conductores involucrados, con la salvedad de
que cada uno de ellos garantizard el monto del dano ocasionado.

En todos aquellos casos fuera de los sefialados en el articulo anterior, en que por
conducta imprudencial es unicamente dafio en propiedad ajena y su monto exceda de cien
veces el salario minimo vigente, el Agente del Ministerio Pablico fijara al inculpado para que
obtenga su libertad previa, una garantia equivalente al dafio ocasionado.

Cuando por imprudencia se cometa el delito de ataques a las vias de comunicacion, la
cauctén se fijarg por el equivalente al monto del dafio causado” {(54).

Por lo que respecta a nuestros C6digos Procesales ninguno de los dos seiiala
expresamente como se determina la caucién impuesta, exceptuando al articulo 402 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales que establece que cuando se trate del monto de la caucién
que se otorgue por el cumplimiento de las obligaciones que la ley ecstablece a cargo del
inculpado, en virtud del proceso, ésta debe ser asequible para el inculpado y se fijard tomando
en cuenta:

* Fsta disposicién actualmente estd derogada en la Constitucién Federal.
54.~ Circular publicada el 25 de mayo de 1990, ea el Diario Oficial de la Federacién.
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1. Los antecedentes del inculpado,
II. La gravedad y las circunstancias del delito imputado.

[1I. El mayor o menor interés que pueda tener el inculpado en substraerse de la accion
de la justicia.

{V. Las condiciones econdmicas del inculpado y;
V. La naturaleza de la garantia que ofrezca.

Por ultimo podemos concluir que la libertad provisional bajo caucién puede solicitarse en
cualquier momento por el indiciado, procesado o sentenciado; por su defensor o su legitimo
representante. Procediéndo en la averiguacién previa ante el Ministerio Publico, en primera y
segunda instancia y ain después de haberse pronunciado sentencia por el tribunal de apelacion
si ésta ha sido impugnada por la via directa de amparo. Igualmente la libertad caucional puede
solicitarse en el juicio de amparo indirecto ante los tribunales federales cuando se vulnerc
alguno de sus derechos establecidos en la ley.

2.5 DIVERSOS TIPOS DE CAUCION.

El cumplimiento efectivo de las restricciones a la libertad se asegura a través de una
obligacién econdémica. La presencia de este ultimo ingrediente ha sido material de
especulaciones y criticas, al respecto opina Rivera Silva que en la libertad caucional "el dinerg
queda en lugar de la libertad”; pero Sergio Garcia Ramirez agrega que " el dinero no
substituye a la libertad sino a la prision” (55). Esta situacién provoca una fuerte protesta en
todos los que no tienen pader econdmico, porque por su triste situacion no puede exhibir la
caucion o pagar el importe de la misma, teniendo que quedarse en el interior de la cércel.

55.- Rivera Silva, citado por Garcia Ramirez, Sergio. ibidem. p. 479.



Esta es una de las desigualdades cuyo origen es el dinero pero en la realidad existen, y
seguiran existiendo, de una forma todavia mayor al no cumplirse debidamente las
disposiciones establecidas en la ley; porque para los adinerados, la exhibicién de la suma que
s¢ fije como caucién es cosa méds o menos tacil; se hace el desembolso y rdpidarnente se sale
para seguir disfrutando de la libertad y hasta se puede dar el lujo de dejar que se le haga
efectiva dicha caucién, con tal de no volver a pisar la cédrcel.

Para poder gozar el beneficio de la libertad caucional, es necesario, tal y como lo indica
esta figura, la aportacién de una caucion fijada en dinero, ésta puede ser otorgada en
cualquiera de las cinco especies que reconocen las leyes procesales en vigor: depésito en
efectivo, fianza, prenda, hipoteca o fideicomiso formalmente constituido; debido a la
importancia que esta clasificacion reviste en México, tanto en su ley como en sus
comentarios, nos detendremos a considerarla.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales no seiala expresamente en que debe
consistir la caucién, cuando ésta es fijada por el Ministerio Publico, durante la averiguacién
previa, ya que unicamente se¢ establece en su articulo 405 que la naturaleza de la caucién
quedara a eleccion del inculpado, su legitimo representante o su defensor, cuando ninguno de
éstos haga dicha manifestacion, el tribunal fijard las cantidades que corresponden a cada una
de las formas de caucién.

Por otro lado, el Cédigo Local de Procedimientos Penales, regula que la naturaleza de la
caucién quedara a eleccién del inculpado, quien al solicitar la libertad caucional manifestara la
forma que elige, en el caso que el inculpado, su representante 0 su defensor no hagan la
manifestacién mencionada, el Ministerio Publico, el Juez o tribunal fijard las cantidades que
corresponda a cada una de las formas de caucién.

Es conveniente comentar que las cauciones se fijan siempre en dinero, ya se trate de
dep6sito en efectivo , caucién hipotecaria, prenda, fianza personal o fideicomiso.

El depésito en efectivo se hara por el inculpado o por terceras personas en la institucion
de crédito autorizada para ello, como lo es la Nacional Financiera, el billete que se expida se
depositard en la caja de valores del Ministerio Publico, del tribunal o Juzgado, asentandose



razén de ello en el expediente o cuando, por razén de la hora o por ser dia inhabil no pueda
constituirse el dep6sito directamente en la institucién mencionada, el Ministerio Pablico o el
Juez recibirén la cantidad exhibida y la mandaran depositar en las mismas el primer dia habil
(articulo 404 C.F.P.P. Y 562 C.P.P.D.F.).

Cuando el inculpado no cuente con recursos econdmicos suficientes, para otorgar en una
sola exhibicién el dep6sito en efectivo, el Juez podra autorizar que lo efectue en parcialidades,
siempre y cuando el inculpado tenga cuando menos un afo de residir en forma efectiva en el
lugar en que se siga el proceso, y demuestre estar desempeiando empleo, profesién u
ocupacién licitos que le provean medios de subsistencia; tenga fiador personal que a juicio del
Juez, sea solvente e idonéo y dicho fiador proteste hacerse cargo de las exhibiciones nc
efectuadas por el inculpado. El Juez podrd eximir de esta obligacion, para lo cual deberd
motivar su resolucién, siendo necesario para que se autorice este tipo de depdsito, que la
primera exhibicién no sea menor al 15% del monto total de la caucién fijada, y debera
efectuarse antes de que se obtenga la libertad provisional; por ultimo el inculpado deberi
obligarse a cubrir el resto de la caucién en los montos y en los plazos que le fije el Juez.

Tomando en consideraciéon la letra de la anterior disposicién se debe interpretar que el
depésito en parcialidades unicamente se puede aplicar dentro del proceso ante el Juez de la
causa, ya sea de primera o segunda instancia, o ante un Juez de Distrito o Colegiado;
excluyendo por completo al Ministerio Piblico al cual no se le faculta para autorizar el
depésito en parcialidades, toda vez que dicho precepto, establece expresamente que: “el Juez
podrd autorizar..." sin hacer mencién alguna al Ministerio Publico.

Es importante sefalar que esta disposicién da una pauta muy importante para disminuir
la enorme diferencia que existe entre los ricos y los pobres, en razén de que a las personas
de escasos recursos econdmicos se les brinda la oportunidad de obtener su libertad bajo
caucién, sin necesidad de tener que desembolsar una cantidad de dinero en una sola
exhibicién.



La Hamada fianza personal ({idare, fidere, $e) propiamente dicha en su sentido estricto
es aquella en que no ha menester de depdsite en efectivo pues solo basta afirmar que se ha de
cubrir el importe en dinero por el que va a responder el fiador.

En el C6digo Federal de Procedimientos Penales se regula que cuando se ofrezca como
garantia fianza personal que no exceda del equivalente a cien veces el salario minimo general
vigente para el Distrito Federal, quedard bajo la responsabilidad del tribunal la apreciaci6n
que haga de la solvencia e idoneidad del fiador (articulo 406).

De igual forma se establece en el articulo 407 del misimo ordenamiento penal que cuando
la fianza exceda de la cantidad arriba citada, la fianza se regird por lo dispuesto en los
articulos 2851 al 2855 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia Comin y para toda
la Republica enn materia Federal, que en su capitulo VI nominado de la fianza legal o judicial
dispone que:

Cuando se deba otorgar fianza legal o judicial por més de mil pesos se debe apoyar en
un certificado de no gravamen expedido por el encargado del Registro Piblico de la Propiedad
que demuestre que el fiador tiene bienes raices suficientes para responder del cumplimiento de
la obligaci6n que garantiza. Una vez otorgadas las fianzas de esta forma, deben anotarse ante
el Registro Piablico de la Propiedad para hacerse constar en los certificados de gravamenes
que dicho Registro expida a fin de evitar que se defrauden los intereses de los acreedores,
con e} otorgamiento de varias fianzas, con un solo bien que acredite solvencia.

De acuerdo a los C6digos adjetivos penales, los bienes inmuebles de los fiadores deben
tener un valor fiscal no menor a la suma fijada como caucién, mas la cantidad que el Juez
estime necesaria para cubrir los gastos destinados a hacer efectiva la garantia en los casos en
que se revoque la libertad caucional, por los motivos seialados en la misma ley y que
estudiaremos posteriormente.

Se debe protestar al fiador, a efecto de que declare, si ha otorgado con anterioridad
alguna otra fianza judicial, asi como la cuantia y circunstancias de la misma, para que esa



declaracion se tome en cuenta al calificar su solvencia; salvo cuando se trate de Institucion
Afianzadora legalmente constituida y autorizada para otorgar fianza {articulo 410 C.F.P.P.).
De forma similar el Cédigo Distrital regula la fianza en sus articulos 563 al 566.

Cuando se ofrezca como garantia fianza personal que exceda de cien veces el salario
minimo general vigente en el Distrito Federal, se deber& presentar certificado de la libertad de
gravamenes expedido por el encargado del Registro Publico de la Propiedad, que comprenda
un término de diez afos y constancia de estar al corriente con el pago de las contribuciones
respectivas, para que el Juez califique la solvencia.

En este caso nos encontramos que el fiador personal debe comprobar tener bienes rafce:
suficientes para responder el cumplimiento de la obligacién que garantice. En cuanto a las
Compaiifas Afianzadoras legalmente constituidas y autorizadas, no necesitan acreditar su
solvencia.

Una vez que la autoridad estime que la garantia otorgada retine los requisitos de ley,
debe decretar inmediatamente la libertad provisional bajo caucién.

En el caso de que la garantia consista en prenda, el bien mueble deber4 tener un valor de
mercado, cuando menos, de dos veces el monto de la suma fijada como caucién. En este caso
el Tribunal expedir4 el certificado de depésito correspondiente; atn y cuando ninguno de los
Codigos adjetivos penales sefialan expresamente que el Ministerio Pablico esta facultado para
expedir este certificado por la garantia prendaria, es evidente que si lo puede hacer, toda vee,
que la misma ley secundaria regula que se puede otorgar este tipo de caucion, ante el
Ministerio Pablico.

En el caso de que el inculpado o terceras personas otorguen garantia hipotecaria debera
ser sobre bienes inmuebles cuyo valor fiscal no sea menor que el monto de la caucion, mas la
cantidad necesaria para cubrir los gastos necesarios para hacer efectiva dicha garantia; esta
disposicién establecida en el C6digo Procesal Penal para el Distrito Federal es semejante a lo
establecido en el Cédigo Federal, salvo que en éste 0Gllimo se requiere que el inmueble no
debe tener gravamen alguno.



Cumpliendose lo anterior, es necesario, que se presente ante el Ministerio Publico o ante
el Organo Jurisdiccional un certificado de libertad de gravamen expedido por el encargado del
Registro Publico de la Propiedad que comprenda un término de diez afos, asi como la
constancia de estar al corriente en el pago de las contribuciones respectivas; debiéndose
anotar en la escritura dicho gravamen, a efecto de que garantice las obligaciones que tiene el
inculpado.

Este ultimo tipo de caucién actualmente se encuentra en desuso, en razdn, de lo tardado
que resulta realizar los tramites en el Registro Publico de la Propiedad, por lo que las
personas que se encuentran obligadas a otorgar caucidn, prefieren gptar por el dep6sito en
efectivo o por la fianza otorgada por institucién legalmente constituida y autorizada para
ello.

Por ultimo mencionaré al fideicomiso formalmente constituido, siendo éste una figura
juridica nueva que se emplea como garantia, para comprenderlo mejor, diremos que el mismo
tiene su origen en el latin {ideicomissum, de ¢ides, {e y commissus, comirion; en cuanto la
fe se apoya en una propiedad moral que atribuida a una persona, da lugar a la confianza de
otra.

La raiz del negocio fiduciario radica en la confianza que el transmitente deposita en la
palabra empenada por el adquirente de obrar conforme al fin propuesto, en el caso a estudio,
es cumplir con las obligaciones que le son impuestas al indiciado en razén de la libertad
provisional.

El fideicomiso es una operacién netamente bancaria que permite a una persona llamada
fideicomitente destinar ciertos bienes a un fin licito y determinado, encomendando la
realizacion de este fin a una institucién fiduciaria.

Esta figura es una innovaci6n en lo que se refiere a los diversos tipos de caucién, por lo
que deduzco que de las formas de fideicomiso puede aplicarse en éste caso el de garantia, en
razon de que se uiiliza como sustitucién de la hipoteca y su finalidad es asegurar el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por quien lo constituye o por un tercero.



2.6 EXCEPCIONES A LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION EN LA
AVERIGUACION PREVIA.

Existen excepciones a la libertad provisional bajo caucién en la etapa de averiguacion
previa, una de ellas es el arraigo, mismo que se encuentra regulado en el articulo 271 parrafo
sexto, del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que a la letra dice:
"Cuando en las averiguaciones previas por delitos de la competencia de los juzgados de paz en
materia penal o siendo de los juzgados penales cuya pena maxima no exceda de cinco anos de
prisién el probable responsable no serd privado de su libertad en los lugares ordinarios de
detencién y podrd quedar arraigado en su domicilio, con la facultad de trasladarse al lugar de
su trabajo, si concurrieren las circunstancias siguientes:

I. Proteste presentarse ante el Ministerio Publico que tramite la averiguacion, cuando
éste lo disponga;

I1. No existan datos de que pretenda sustraerse a la accion de la justicia;

I11. Realice convenio con el ofendido o sus causahabientes, ante el Ministerio Publico de
la forma en que reparara el dafio ocasionado, en su caso cuando no se convenga sobre el
monto el Ministerio Piblico con base en una estimacién de los dafios causados, en la
inspeccion ministerial que practique, en las versiones de los sujetos relacionados con los
hechos y en los demé&s elementos de prueba de que disponga, determinara dicho monto;

IV. Que tratandose de delitos por imprudencia ocasionados con motivo del trénsito
vehicular, el presunto responsable no hubiese abandonado al lesionado, ni participado en los
hechos en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o sustancias psicotrépicas;

V. Que alguna persona, a criterio del agente investigador del Ministerio Publico, fundado
en los datos que recabe al respecto, se comprometa, bajo protesta, a presentar al probable
responsable cuando asi se resuelva;



VI. En caso de que el indiciado o la persona 4 la que se refiere la fraccién anterior
desobedecieren sin causa justa las ordenes que dicte el Ministerio Pablico se revocarad el
arraigo y la averiguacion previa serd consignada en su caso, solicitando al Juez competente
gire la orden de aprehensién o de comparecencia en su contra, segun corresponda; y

VII. El arraigo no podra prolongarse por mas de tres dias; transcurridos éstos, el
arraigado podra desplazarse libremente, sin perjuicio de que el Ministerio Publico, si asf
procediese consigne la averiguacion previa y solicite la orden mencionada.”

Otra excepcion la encontramos en los articulos 133 bis del C.P.P.D.F y 135 bis del
C.F.P.P. que otorgan al Ministerio Piblico o al Juez la facultad de conceder al inculpado la
libertad sin caucién alguna, cuando ¢l término medio aritmético de la pena de prisién no
exceda de tres anos, siempre y cuando no exista riesgo fundado de que pueda sustraerse a la
accion de la justicia; que tenga domicilio fijo con anticipacion no menor de un ano, en el lugar
de la residencia de la autoridad que conozca del caso. un trabajo licito y que el inculpado no
haya sido condenado por delito intencional; ademds agrega que esta disposicién no serd
aplicable cuando se trate de delitos graves sefnalados en la ley; considero esto ultimo
irrelevante, toda vez que en la lista de delitos graves mencionada en el mismo ordenamiento
penal, las sanciones de estos delitos generalmente exceden del término medio aritmético de
tres anos.

Los conceptos anteriores, los considero como excepciones a la libertad provisional bajo
caucién en la averiguacién previa, en razén de que en esta ultima para que el indiciado pueda
obtener su libertad provisional es necesario que otorgue una cauciéon econémica, mientras que
de acuerdo a la letra de los preceptos ya antes merncionados no es necesario que se cubra
caucion alguna; aliviando en parte, la injusta situacion que se plantea con la libertad
caucional, de la cual, s6lo pueden gozar las personas que tienen un poder econémico y hacen
verdad con ello, el dicho popular de que la justicia penal, Unicamente es para los ricos.
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2.7 SUJETOS FACULTADOS PARA SOLICITARLA.

Por lo que hace a personas legitimadas para solicitar la libertad caucional, lo son el
acusado, su defensor o su legitimo representante, lo anterior se encuentra establecido en el
articulo 557 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; sin que el Cédigo
Federal haga mencién alguna respecto a este punto.

Colin Sanchez, al referirse a la legitimacién, dice "los sujetos procesales facultados
para solicitar la libertad bajo caucién son: el procesado, acusado o sentenciado y su
defensor” (56).

Pallares considera que el Cddigo Distrital debié conferir a cualquier interesado el derecho
de solicitar esta libertad.

Personalmente estoy de acuerdo por lo dicho por Pallares, en virtud, de que al
mencionar unicamente en la ley que los facultados para solicitar esta libertad es el acusado, su
defensor y su legitimo representante, limitan ésta facultad; debiendose establecer que
cualquier persona puede otorgar caucién para que el indiciado pueda obtener su libertad
provisional, toda vez que en la préictica muchas veces son los familiares los ultimos en
enterarse de la situacién de su pariente y son ellos los que en la mayoria de los casos se
encargan de solicitar ayuda de un abogado; y quiza en ese momento la Gnica persona que
puede ayudarlo es un amigo o un conocido simplemente, pero a éste se le niega la solicitud en
razén de no estar expresamente sefalado en la ley.

2.8 CAUSAS DE REVOCACION.

Bajo este rubro cabe analizar las consecuencias que la liberacién caucional entraia tanto
para el procedimiento mismo como para los sujetos que intervienen en el fenédmeno.

56.- Colin Sanchez, Guillermo. ibidem. p. 321



Los efectos de la libertad provisional, consisten en la desaparicion de la restriceién que
para la libertad individual supone la detencién y la prision, quedando la libertad individual
solo vinculada a los fines del procedimiento; teniendo la concesion de la libertad caucional
como objetivo principal evitar que el indiciado a quien se otorgo el beneficio siga recluido en
el local ordinario de detencién privado de su libertad personal y de esta forma evitar una
situacién més grave, como la que se da en las prisiones, como es el contagio delictivo
particularmente para los delincuentes primarios que se encuentran sujetos a prision
preventiva, en virtud de que méas que corregir al infractor lo empujan a seguir con la
conducta antisocial, ya que en estas prisiones en lugar de redimirse le pervierten, evitando su
mejoria al no haber una clasificacién y separacion en la mayoria de los penales del pais; en
lugar de proporcionarle una verdadera rehabilitacién y readaptacién social, la cércel sigue
considerandose como la escuela del delito.

Por lo que toca al procedimiento recordaremos que la libertad caucional no impide la
continuacién de la averiguacion previa, ni influye de ninguna manera en la determinacion que
el Ministerio Pablico adopte, va sea ejercitando la accién penal o no ejecitando la misma, de
igual forma no influye en la determinacién que el juzgador, en el caso de que sea consignado
el indiciado, adopte en la sentencia de fondo. Por que evidentemente, el tiempo pasado en
libertad es irrelevante para el computo de la pena, contrariamente a lo que sucede con la
detencién vy la prisién preventiva.

En cuanto al inculpado éste pasa a disfrutar de su libertad, pero la misma va a estar
limitada y en ese acto se le hacen saber las siguientes obligaciones:

El Ministerio Pablico lo prevendra para que compdrezca ante el mismo para la practica
de diligencias de averiguacién, en su caso y concluida esta, ante el Juez a quien consigne la
averiguacién previa quien ordenard su presentacién y si no comparece ordenard su
aprehensién  previa solicitud del Ministerio Publico. mandando a hacerle efectiva la garantia
otorgada (art. 271 C.P.P.D.F.).



De igual manera se la hara saber que deberd:

a) Presentarse ante el Ministerio Pablico o el Juez cuantas veces sea citado o requerido
para ello,

b) Comunicar a los mismos los cambios de domicilio que tuviere;

¢) Presentarse ante el Ministerio Pablico, juzgado o tribunal que conozca de su causa el
dia que se le sefale de cada semana.

Ademas el Cédigo Procesal Federal agrega otra obligacién en su articulo 411 que es el de
no ausentarse del lugar sin permiso del tribunal que conozca de su caso, el que no se podra
conceder por tiempo mayor de un mes.

De acuerdo con la Constitucién Federal el Juez podra revocar la libertad provisional
cuando el procesado incunmipla en forma grave cualquiera de las obligaciones que en términos
de ley se deriven a su cargo en razén del proceso, es decir, cuando se incumplan las medidas
de seguridad ya senaladas y en los casos previstos por el articulo 568 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 412 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales los cuales disponen que sera revocada la libertad caucional:

a) Cuando el acusado desobedeciera, sin causa justa y comprobada las 6rdenes legitimas
del juez o tribunal que conozca de su proceso,

b) Cuando fuere sentenciado por un nuevo delito intencional que merezca pena privativa
de libertad, antes de que la causa en que se le concedié la libertad esté concluida por
sentencia ejecutoria.

¢) Cuando el procesado amenazare a la parte ofendida o a algun testigo de los que hayan
declarado o que tengan que declarar en su contra o tratar de cohechar o sobornar a alguno de
estos ultimos, al Juez, al Ministerio Publico o al Secretario del Juzgado o tribunal que
€ONoZzca su causa,



d) Cuando lo solicite el mismo acusado y se presente a su Juez;

e) Si durante la instruccién apareciere que el delito o los delitos materia del auto de
formal prisién son de los considerados como graves y;

fy Cuando en su proceso cause ejecutoria la sentencia dictada en primera o segunda
instancia.

La libertad caucional también se revocara en el caso de que un tercero haya garantizado
la libertad por medio de dep6sito en efectivo, de fianza, hipoteca o fideicomiso; cuando el
tercero pida que se le releve de su obligacién y presente al inculpado; si se demuestra con
posterioridad la insolvencia del fiador; cuando se le solicite a dicha persona que presente al
inculpado ante el tribunal correspondiente y no lo haga en el término concedido por la ley, y
en el caso de que el inculpado haya solicitado una reduccién en el monto de la caucién y se

acredite que simulo su insolvencia 0 que posteriormente recupero su capacidad econémica.

La resolucién de la revocacion de la libertad caucional produce el efecto de ordenar la
reaprehension del procesado y salvo cuando el mismo inculpado haya solicitado la revocacién
de su libertad se hara efectiva a favor de la victima o del ofendido por el delito la garantia
relativa a la reparacion del dano. Las que versen sobre las sanciones pecuniarias y para el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del proceso se haran efectivas a favor del Estado;
siendo de especial relevancia ésto dltimo, toda vez que se toma en consideracién los derechos
de los ofendidos y de las victimas de delitos, situacién que anteriormente no se daba.
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CAPITULO 1T

FUNDAMENTO JURIDICO DE |A LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION
3.1 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

El Poder Legislativo ha buscado expresar en el 4mbito del derecho, las bases que doten
de permanencia y seguridad a la dindmica de cambio que vive la sociedad mexicana, para
encontrar en justicia y libertad, mejores formulas de convivencia; es por ello que creyd
necesario, en beneficio de la propia sociedad, adecuar las normas constitucionales, siempre
con vistas a la proteccion de los derechos humanos, garantias individuales, administraciin
rapida y cxpedita de la justicia, tanto en la etapa de investigacibn como durante ci
procedimiento judicial; razén por la cual el 3 de septiembre de 1993, fueron publicadas las
reformas al articulo 20 de nuestro méaximo ordenamiento.

Por lo que se refiere a la libertad provisional bajo caucién, establecida en la fraccion 1
del articulo 20 de la Constitucién Federal, los cambios que tuvo, en razon de la reforma antes
mencionada, fueron los siguientes: se substituyé en el primer parrafo de dicho numeral, la
expresion “juicio del orden criminal” por "proceso del orden penal”, que de acuerdo a la
exposicién de motivos correspondientes a esta reforma, situa de manera plena el momento
procedimental de las garantias que dicho articulo consagra y que deben observarse.

De igual manera, se substituyd el término "acusado” por el de "inculpado”, otorgando de
forma mas amplia el derecho de gozar de la libertad provisional bajo caucién, siempre y
cuando sc garantice suficientemente la reparacion del dafio y las sanciones pecuniarias que
puedan imponerse al inculpado, facultdndose al Juez para fijar su monto y remitiéndose a la
legislacién secundaria para que ésta precise que tipos delictivos, por su gravedad no tendran
el beneficio de la libertad caucional.

En dicha fraccién se prevé que la caucion que se fije al inculpado debe ser accesible en
su monto y en su forma, asimismo se faculta al Juez, para que en circunstancias especiales
pueda disminuir el monto de la caucién, as como la revocacién de la libertad provisional.



Para efecto de hacer algunas observaciones al precepto antes mencionado, primeramente
me limitare a reproducir lo dispuesto en el mismo:

ARTICULO 20 Constitucional. "En todo proceso del orden penal, tendrd el inculpado las
siguientes garantfas:

1.- Inmediatamente que lo solicite el Juez deberd otorgarle la libertad provisional bajo
caucién, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacion del dafio y de las
sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse al inculpado v 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 deberin ser asequibles para el inculpado. En
circunstancias que la ley determine la autoridad judicial podrd disminuir el monto de la
caucidn inicial.

El Juez podrd revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla en forma
grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de ley se deriven a su cargo en
razon del proceso”.

De los términos del articulo 20 fraccion 1 Constitucional, se determina que la liberacion
de! inculpado debe ser inmediata, es decir, no se supedita a ningOn acto procedimental, sin
embargo de acuerdo al texto de dicho precepto, la libertad caucional s6lo puede discerniria el
Juez, cosa que supone, la iniciacion del proceso, lo cual se plantea con el auto de radicacion,
de inicio o cabeza de proceso: mencionando también el mismo articulo que es la autoridad
judicial la Gnica facultada para disminuir los montos de la caucion, asi como la revocacion de
la libertad caucional que se haya otorgado, excluyendo de esta manera la posibilidad de que
los indiciados puedan tener acceso a esta garantia en la etapa de la averiguaci6n previa. Pero
si nos remitimos al penditimo parrafo del articulo 20 Constitucional que a la letra dice: "Las
garantias previstas en las fracciones V, VII y IX también serdn observadas durante la
averiguacion previa en los términos y con los requisitos y limites que las leyes establezcan,
lo previsto en las fracciones [ y II no estara sujeto a condicién alguna”, podemos interpretar
que la libertad provisional, si se puede otorgar en la etapa de averiguacion previa; aunque
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personalmente creo que la ley en este sentido es imprecisa, dando origen a que la autoridad
administrativa (M.P.) interprete erroneamente la ley, aplicandola incorrectamente, toda vez
que los Agentes del Ministerio Pablico no toman en consideracion este penultimo parrafo del
articulo 20 Constitucional. Razén por la cual creo conveniente que el articulo 20 fraccién I,
sea reformado de tal manera que se establezca expresamente que inmediatamente que el
inculpado lo solicite el Ministerio Pablico tendra la obligacion de otorgarie su libertad
caucional, previa satisfaccion de los requisitos establecidos en la ley.

Por ultimo y debido a la reforma constitucional antes citada, fue propuesto por el
Ejecutivo Federal modificar los articulos 399 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y
556 del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, reformas publicadas el 10
de enero de 1994 y 22 de julio del mismo ano, para que finalmente quedaran adecuadas la
Constitucion y las leyes procesales (situacién que no mejord, por los motivos antes
expuestos).

3.2 CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Por lo que hace a dicho ordenamiento se tomd en cuenta el impacto producido por la
reforma al articulo 20 de la Constituciéon Federal, de esta forma resulto que el articulo 399
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales quedd de la siguiente manera:

ART. 399.- "Todo inculpado tendré derecho durante la averiguacion previa o el proceso
a ser puesto en libertad provisional, inmediatamente que lo solicite, si se regnen los
siguientes requisitos:

I. Que garantice el monto estimado de la reparacién del dafio.

Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la
reparacion no podrd ser menor del que resulte aplicindose las disposiciones relativas de la
Ley Federal del Trabajo;

I1. Que garantice las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponérsele;



- 73 -

[11. Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley establece en
razén del proceso; y

IV. Que no se trate de alguno de los delitos sefalados como graves en el parrafo ultimo
del articulo 194.

La caucion a que se refiere la fraccién I y las garantias a que se refieren las fracciones
[ y II, podran consistir en dep6sito en efectivo, fianza. prenda, hipoteca o fideicomiso
formalmente constituido”.

Considero que el texto anterior es de sunia importancia dentro de nuestro derecho penal,
toda vez que en €], se toma en cuenta al individuo desde que es puesto a disposiciéon del
Ministerio Publico, para que pueda obtener su libertad caucional, siempre y cuando cumpla
con las condiciones que la misma ley le impone; y de igual manera surge una innovacién en
cuanto a los tipos de caucién ya que se incluye una nueva figura como lo es el fideicomiso
formalmente constituido.

Por lo que se refiere al articulo 194 del C6digo Federal de Procedimientos Penales,
quedd de la siguiente manera:

ART. 194.- "En casos urgentes el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad,
ordenar por escrito la detencién de una persona, fundando y expresando los indicios que
acrediten:

a) Que el indiciado haya intervenido en la comisién de alguno de los delitos sefalados
como graves en este articulo;

b) Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de la
justicia; y

¢) Que por razon de la hora, lugar o cualquier otra circunstancia, no pueda ocurrir ante
autoridad judicial para solicitar la orden de aprehensién.



- 74 -

LLa violacién de esta disposicion hard penalmente responsable al Ministerio Publico o
funcionario que decrete indebidamente la detencidn y el sujeto serd puesto inmediatamente en
libertad.

Se calificaran como delitos graves, para todos los efectos legales, por afectar de manera
importante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en los siguientes articulos del
Cddigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Repiblica
en Materia de Fuero Federal: homicidio por culpa grave previsto en el articulo 60 tercer
parrafo; traicién a la Patria previsto en los articulos 123, 124, 125, 126; espionaje previsto
en los articulos 127, 128; terrorismo previsto en ¢l articulo 139 parrafo primero; sabotaie
previsto en el articulo 140 parrafo primero asi como los previstos en los articulos 142
parrafo segundo y 145; piraterfa previsto en los articulos 146 y 147; genocidio previsto e¢n el
articulo 149 bis; evasién de presos previsto en los articulos 150 y 152; ataques a las vias de
comunicacién previsto en los articulos 168 y 170; uso ilicito de instalaciones destinadas al
transito aéreo previsto en el articulo 172 bis pérrafo tercero; contra la salud previstos en los
articulos 194, 195 parrafo primero, 195 bis excepto las dos primeras lineas horizontales de
las tablas contenidas en el apéndice uno, 196 bis, 197 parrafo primero y 198 parte primera
del parrafo tercero; corrupcién de menores previsto en el articulo 201, trata de personas
previsto en el articulo 205 segundo pérrafo; explotacién del cuerpo de un menor de edad por
medio del comercio carnal previsto en el articulo 208; falsificacién y alteracién de moneda
previsto en los articulos 234, 236 y 237; de violacién previsto en los articulos 265, 266 y
266 bis; asalto en carreteras o caminos previstos en los articulos 286 segundo parrafo;
homicidio previsto en los articulos 302 con relacién al 307, 315, 315 bis, 320 y 323; de
secuestro previsto en el articulo 366 exceptuando los péarrafos antepenultimo y pentltimo;
robo calificado previsto en el articulo 367 en relacién con el 370 parrafos segundo y tercero,
cuando se realice en cualquiera de las circunstancias seiialadas en los articulos 372, 381
fracciones VIII, 1X, y X, 381 bis y extorsi6én previsto en el articulo 390; asi como los
previstos en los articulos 83 fraccidn I, 83 bis exceptuando sables, bayonetas y tanzas, de la
Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos; tortura previsto en el articulo 32 y 5° de la
ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura; el de tréfico de indocumentados previsto en
el articulo 138 de la Ley General de Poblacién, y los previstos en los articulos 104 [racciones
I1 y I altimo pérrafo, 105 fraccién IV y 115 bis del Cédigo Fiscal de la Federacién".
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La violacién de esta disposicion hard penalmente responsable al Ministerio Publico o
funcionario que decrete indebidamente la detencién y el sujeto serd puesto inmediatamente en
libertad.
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266 bis; asalto en carreteras o caminos previstos en los articulos 286 segundo pérrafo;
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cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefaladas en los artfcutos 372, 381
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Como se puede observar en este articulo se precisan los delitos graves, concepto
indispensable a fin de atender el requerimiento que en ese sentido dirigen hoy al legislador
ordinario tanto el parrafo quinto del articulo 16 Constitucional {en relacidn con la definicion
de caso urgente y para la detencién que realice el Ministerio Publico), como el parrafo
primero del articulo 20 Constitucional, en relacion con la no procedencia de la libertad
provisional bajo caucién; considerando el precepto anterior fundamental, toda vez que con el
mismo se conocen cuales son los delitos en los cuales puede otorgarse la libertad provisional
bajo caucién.

3.3 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL

Por lo que respecta a este ordenamiento, hago referencia a lo previsto en los siguientes
articulos:

ART. 556.- "Todo inculpado tendrd derecho durante la averiguacion previa y en el
proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucién, inmediatamente que lo
solicite, si se retnen los siguientes requisitos:

{. Que garantice el monto estimado de la reparacion del dano;
Tratdndose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la
reparaci6n no podré ser menor del que resulte aplicandose las disposiciones relativas de la

Ley Federal del Trabajo;

I1. Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan
imponérsele;

[11. Que otorgue caucion para el cumplimiento de las obligaciones que en términos de ley
se deriven a su cargo en razon del proceso; y

IV. Que no se trate de delitos que por su gravedad estan previstos en el parrafo dltimo
del articulo 268 de este Cédigo”.



En este precepto el derecho a la libertad provisional se compagina con la proteccion al
ofendido en cuanto a la reparacién del dano, toda vez que para ser procedente aquel beneficio
es necesario garantizar la reparacion del dano, las sanciones pecuniarias y, ademds otorgar
garantia asequible, con la finalidad de que el indiciado pueda gozar de dicha liberiad.

ART. 268.- "Habrd caso urgente cuando:
a) Se trate de delito grave, asi calificado por la ley.

b) Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accidén de la
justicia, y

¢) Que el Ministerio Pablico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razon de la
hora, lugar u otras circunstancias.

El Ministerio Pablico al emitir la orden de detencién en caso urgente deberd hacerlo por
escrito, fundando y expresando los indicios que acrediten los requisitos mencionados en los
incisos anteriores.

La orden mencionada serd ejecutada por la Policla Judicial, quien deberd sin dilacion
alguna poner al detenido a disposicién del Ministerio Publico que la haya librado.

Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante valores fundamentales
de la sociedad, se clasifican como delitos graves, los siguientes: Homicidio por culpa grave
previsto en el articulo 60 pérrafo tercero; terrorismo previsto en el articulo 139 pérrafo
primero; sabotaje previsto en el articulo 140 parrafo primero; evasién de presos previsto en
los articulos 150 y 152; ataques a las vias de comunicacion previsto en los articulos 168 y
170; corrupcion de menores previsto en el articulo 201; trata de personas prevista en el
articulo 205 segundo parrafo; explotacion del cuerpo de un menor de edad por medio del
comercio carnal previsto en el articulo 208; violacién previsto en el articulo 265, 266, 266
bis; asalto previsto en los articulos 286 péarrafo segundo y 287; homicidio previsto en el
articulo 302 con relacion al 307, 313, 315 bis, 320 y 323; secuestro previsto en el articulo



366 exceptuando los parrafos antepentltimo y penultimo; robo calificado previsto en el
articulo 367 en relacién con el 370 parrafos segundo y tercero, cuando se realice en
cualquiera de las circunstancias senaladas en los articulos 372, 381 fracciones VII, IX y X, y
381 bis; extorsién previsto en el articulo 390; despojo previsto en el articulo 395 ultimo
parrafo, todos del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para
toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal; asi como el de tortura prevista en los
articulos 3% y 5° de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura".

En este numeral se alude con toda precision a los requisitos que deben comprobarse
para que el Ministerio Pablico, en la averiguacion previa, ordene la detencién en caso urgente
y se sefdalan expresamente los delitos respecto de los cuales por su gravedad no procede la
libertad provisional bajo cauci6n.

De la lectura de estos preceptos creo conveniente mencionar que son de gran
importancia dentro de nuestro derecho penal, asi como para la sociedad misma, siendo
necesario recalcar que seria idéneo que el articulo 20 en su fraccién I de nuestra Constitucién
Federal, fuera regulado en los mismos términos que los Cddigos adjetivos, ya que las
reformas de que fueron objeto estos ultimos, las considero del todo atinadas.

3.4 CODIGO PENAL FEDERAL

Hago menci6n a nuestra ley subjetiva porque atin y cuando la misma no regula la libertad
provisional bajo caucién, es en éste ordenamiento donde se encuentran plasmadas algunas de
las conductas delictivas, consecuencia de que a las personas que se les impute o acuse de
haberlas cometido, se les limite su libertad, siendo esto ante el Ministerio Pablico o ante la
autoridad judicial. Raz6n por la cual consideré necesario elaborar una relacién de delitos
tipificados en el Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comin y para
toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal, que por el principio de exclusién alcanzan la
libertad provisional bajo caucién.
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DELITO ARTICULOS

Espionaje ----=--c o e e 129 (al que tenga conocimiento de las
actividades de un espia y de su

identidad, no lo haga saber a las

autoridades)
Sedicibn -~--~-=-memmme e e 130
Motin -~--=--m-mmmmmmmeee e kbbbt 131
Rebelion ----------m-mmmmm e - 132, al 136
Terrorismo ~-----==smmmeo s e - 139 2? parrafo ( al que tenga

conocimiento de las actividades de un
terrorista y de su identidad, no lo
haga saber a las autoridades)

Sabotaje ~--=rmmmm e 140 2% parrafo ( al que tenga
conocimiento de las actividades de un
saboteador y de su identidad, no lo
haga saber a las autoridades)

Conspiracion ~------~-=--—=-cmrecom oo 141
Violacién de inmunidad y de neutralidad ------- 148
Violaciones de los deberes de humanidad ------- 149
Evasion de presos —----------=-c---mmmnamn- 151 (cuando se trate de ascendientes,

descendientes, conyuges o hermanos
del profugo parientes por afinidad
hasta el segundo grado que hayan
proporcionado la fuga por medio de
la violencia en las personas o fuerza
en las cosas)

Asociaciones delictuosas ---=-~--=-=mmemercnan 164, 164 bis

Ataques a las vias de comunicacién y violacion de

correspondencia -----=---mmmmmmmem oo 166, 167, 169, 171

Uso ilicito de instalaciones destinadas al trénsito -

T it 172 bis excepto pérrafo tercero



ESTA TESSS pe mee:

by

"SR B LA BUSTCH

Desobediencia y resistencia de particulares ----- 180, 181
Oposicién a que se ejecute alguna obra o

trabajo pablicos ---=---------m-mooomom e 185

Ultraje a las insignias nacionales -----=--==~--~ 192

Del peligro de contagio ~------~----venocum-- 199 bis

Corrupcion de menores ---=-=-===-==-==-=w-u- 202

Trata de personas y lenocinio --------===-=--- 206 y 207 ( excepto cuando la

persona, cuyo cuerpo sea explotado
por medio del comercio carnal, sea
menor de edad

Revelacion de secretgs ~-=-------=-momcmomoon 211
Ejercicio indebido de Servidores Publicos~-~--- 214
Abuso de autoridad ------=--ermmmm e m e 215
Coalicion de Servidores Publicos ~----====-=~- 216
Uso indebido de atribuciones y facultades ----- 217
Concusion -==-==r= = 218
Intimidacion —-======mmme e e 219
Ejercicio abusivo de funciones ---------=-~~-- 220
Tréfico de influencia ~---------=-----=umuouv 221
CohechQ —=====mmmm e e - 222
Peculado --~--=mm=mm e e e 223
Enriquecimiento ilicito ~-------~~=---mmmv=- 224
Delitos cometidos por los Servidores Piblicos - 225
Responsabilidad profesional ~-------~-~==--~~ 230
Delitos de abogados, patronos y litigantes ---- 231

Falsificacién, alteracién y destruccién de moneda- 235
Falsificacion de titulos al portador y documentos

de crédito publico ----------ememmmnoemo o 238, 239
Falsificacién de sellos, llaves, cuiios o troqueles,
mmarcas, pesas y medidas ~--~----==-mmumomann 241, 242, 242 bis

Falsedad en declaraciones judiciales y en informes
dadas a una autoridad ---------==-memamenoas 247, 248 bis
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Usurpacion de funciones publicas o de profesion y
uso indebido de condecoraciones, uniformes, gra-

dos jerdrquicos, divisas, insignias y siglas -~----- 250
Contra el consumo y la riqueza nacionales ------ 253, 254, 254 bis
Abuso sexual ~---=---mmmmeeemme oo 260
EStUPro =-==-=-==-=-=mcocomeome oo 262
Incesto ~~==-===-==mmmmmmmm oo e 272
Adulterio —=--=--mrs e e 273
Contra el estado Civil ~=-----=n===-==-cnmcn=z 277

Violacion de las leyes sobre inhumaciones y exhu-

MAcioNes —=--======-==m=m e o mm e e 281

Allanamiento de morada ~----===-==-cmormmmun 285, 286 primer pérrafo

Lesiones ==-~=====-=-= o m oo oo 290, al 293

Homicidio -----=====mmmcm e e e 308 (cometido en rifia o duelo), 310

(al que en estado de emocién violenta
cause homicidio en circunstancias que
atenlen se culpabilidad), 312 (al que
prestare auxilio o indujere a otro
para que se suicide), 321 bis (cuando
culposamente se ocasione lesiones u
homicidio en agravio de un ascendicn
te 0 descendiente consanguineo en
linea recta, hermano, cényuge,
concubino, adoptante u adoptado, si
el autor se encuentra bajo el efecto
de bebidas embriagantes, de estupe-
facientes o psicotrépicos, sin que
medie prescripcion médica, o bien
que no auxiliare a la victima)

ADOr10 =-==-==momm e e e o 330, 331, 332

Abandono de personas -------~smeemmmammnnnn 335, 336 bis, 342
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Privacién de la libertad y de otras garantias ---- 364, 365, 365 bis, 366 parrafo
penultimo y antepeniiltimo (excepto
cuando la privacion ilegal de la
libertad tenga el carédcter de plagio o
secuestro), y 366 bis

Robo -—-=-—-mmmmm e 367 en relacion con el 370 primer
parrafo cuando se realice en
cualquicra de las circunstancias
sefialadas en el articulo 381 fraccio-
nes | - VIl y XI - XV y 371

Abuso de confianza --------==----eooooone 382, 385

Fraude ==--===-======m=w=smmmm oo 386, 387, 388, 388 bis, 389, 389 bis
Despojo =-===m=mmmmmm oo 395 excepto altimo pérrafo

Daio en propiedad ajena -------------------- 397

Encubrimiento -=-=--=-=w==semmmm e 400

El listado anterior lo realice, con la finalidad de conocer de manera més sencilla cuales
son los delitos en los cuales se puede otorgar la libertad provisional bajo caucién, haciendo la
aclaracién que Gnicamente se tomé en consideracién el Codigo Penal para el Distrito Federal
en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, no
analizdndo por tanto las leyes especiales; haciéndo referencia de igual forma dnicamente a los
delitos cuya penalidad es privativa de libertad y que se excluyen en los articulos 194 y 268
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal respectivamente.

3.5 DERECHO COMPARADO
A partir de la época del Liberalismo casi todos los palses incluyeron, como garantia

individual, en sus constituciones la libertad provisional bajo caucidn, en atenciéon a que la
libertad es el bien mas preciado por el ser humano.



Por lo que considero necesario dar una vision generalizada, respecto a las condiciones
senaladas en algunos paises extranjeros, para el otorgamiento de la libertad provisional bajo
caucion, con la finalidad de observar y analizar esta [nstitucién dentro de otros marcos
normativos.

3.5.1 ALEMANIA

La libertad provisional en Alemania estd sujeta a la condicién de la garantia pecuniaria;
también puede concederse sin este requisito, sin embargo, podra ser revocable en cualquier
momento, si se prueba que el beneficiario trata de fugarse; si no comparece al ser citado sin
motivo que lo justifique, o aparecen en el curso del proceso nuevas circunstancias que
ameriten la detencion. El fiador que hubiese prestado caucién para garantizar la libertad del
inculpado, puede exonecrarse de la obligacién contraida siempre que lo presente ante el
tribunal que lo requiera (57).

3.5.2 ARGENTINA

En esta Repiblica la libertad bajo caucién reviste una enorme diversidad, en razén de las
diferentes legislaciones, ya que cada Departamento en que se encuentra dividida la Repuablica
cuenta con leyes propias.

Para efecto de este estudio, tomaremos en cuenta al Cddigo de Obarrio vigente en
Buenos Aires, que establece:

"Podra decretarse la libertad provisional del inculpado no reincidente, bajo algunas de las
cauciones determinadas en este titulo en los siguientes casos:

|.- Cuando su prisién preventiva se hubiera acreditado con relacién a un hecho unico,

aunque cayerc bajo mas de una sancién penal, si al mismo no correspondiere pena privativa
de libertad, cuyo méaximo fuese superior a seis anos.

57.- Gonzdlez Bustamante. ibidem. p. 302.
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2.- Cuando su prisién preventiva se hubiese decretado con relacion a uno o mis hechos
independientes, aunque a éstos correspondiera pena privativa de libertad cuyo maximo fuese
superior a seis afos, si por las caracteristicas particulares de los mismos y las condiciones
personales del procesado, pudiera corresponder, a primera vista, condena de ejecucion
condicional.

3.- Cuando hubiese agotado en detencién o prisién preventiva, que segin el Cédigo
Penal fuesen computables, para el cumplimiento de la pena, la pedida por el Agente Fiscal,
que a primera vista resultase adecuado.

Este Cédigo limita la procedencia de la libertad provisional bajo caucién en su articulo
376, cuando se trata de los siguientes tipos de infracciones: corrupcidn, prostituciéon, rapto
calificado, matrimonio ilegal calificado, robo con violencia en las personas, robo de
automotores, extorsién y sedicién. 4

La Constitucién Federal de Buenos Aires incluye en su articulo 18 la garantia individual
de la libertad provisional."(58)

3.5.3 AUSTRIA

Antes del predominio del nacionalismo, en Austria era procedente la libertad caucional
como un derecho para el inculpado o una simple facultad para el Juez, si la pena no excedia
de cinco afios de prisién, pero correspondia a la Camara de Consejo fijar el monto de la
fianza. Si la penalidad excedia de cinco afios, s6lo el Tribunal de Segunda Instancia podia
conceder la libertad. Quedaban excluidas las personas acusadas de crimenes en que la
penalidad excediese de diez afios (59).

58.- Gonzilez de la Vega, Fransisco. Derecho Penal Mexicano. México 1990. p. 117
59.- Gonzdlez Bustamante. ibidem. p. 303



3.5.4 CHECOSLOVAQUIA

La libertad provisional constituye la regla en todo proceso, y solo excepcionalmente
puede decretarse la prision preventiva en casos de extrema gravedad, o cuando el inculpado
carece de domicilio fijo. Los érganos facultados para otorgarla son el Juez de Instruccion o el
Procurador General de la Rep;’xblica, en caso de desacuerdo corresponde a la Cimara de
Acusacion (60).

3.5.5 CHILE

La libertad caucional se encuentra establecida en la Constitucidn Politica en el articulo 4
en los siguientes términos: "Afianzada suficientemente la persona o el saneamiento de ia
accion en la forma que segun los casos determina la ley no debe ser detenida ni sujeta a
prisién preventiva, al que no sea responsable de un delito que la ley sedale con pena
aflictiva."

El Cédigo de Procedimientos Penales de Chile permite la libertad bajo caucion cuando la
persona sea afianzada, siempre que se trate de complices de delitos tentados o de
encubridores, ordenindose en este caso la suspension de Jos decretos de detencidén o prision
preventiva.

El objeto de la caucién es asegurar la presentacion del acusado ante el Juez cada vez que
lo necesite. El monto de la fianza se determina tomando en cuenta la naturaleza del delito , el
estado social y antecedentes del procesado. Cuando el preso eluda la accidon de la justicia
debera hacerse efectiva la misma (61).

60. - Gonzélez Bustamante. ibidem. p. 303
61.~ Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal. p. 128



3.5.6 [ESPARA

La Ley de Enjuiciamiento Criminal del 14 de septiembre de 1882 faculta al Juez para
otorgar la libertad provisional cuando al procesado se le acuse por delito que tenga sefalada
pena inferior a la prisién correccional; si por sus antecedentes o circunstancias personales no
existe la presuncién l6gica de que desobedezca las citas de comparecencia. El Juez fija la
calidad y cantidad de la fianza segiin su arbitrio.

El beneficiario debe comprometerse a comparecer en los dias que le fuesen sefialados por
el tribunal y cuantas veces sea requerido.

La fianza se cancelard cuando el fiador lo pidiere, presentando a su fiado ante el Juez; en
los casos en que el beneficiario sea reducido a prisién; por muerte del inculpado estando en
tramitacién el proceso y al dictarse auto de sobreseimiento o sentencia firme (62).

3.5.7 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

En este pais, es un Magistrado el que debe decir si a un acusado se le debe poner en
libertad con o sin caucién, en este ultimo caso se le obliga al acusado a garantizar su
comparecencia en su juicio. No debe ser excesiva dicha caucién, ésto ultimo de acuerdo a la
octava enmienda es una verdadera garantia para prevenir las prisiones preventivas arbitrarias,
dandole sentido y realidad a ese principio universal ya mencionado, de que todo hombre se
presume inocente mientras no se compruebe su culpabilidad y que esas detenciones arbitrarias
ponen en entredicho.

62.- Gonzdlez Bustamante. ibidem. p. 304
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l.as consideraciones que se toman en cuenta para sefialar el monto de la caucion son las
siguientes:

}.- La naturaleza del delito imputado y sus circunstancias.
2.- El peso de la prueba en su contra,

3.- La capacidad econ6mica del inculpado,

4.- su personalidad.

El inculpado de un delito, queda libre con cita de comparecencia en una restriccion
minima de su libertad, pero basta con que no atienda sin motivo que lo justifique el
mandamiento de comparecencia, para que se imponga la detencidn preventiva por la burla que
comete a la justicia. Las leyes del Estado de Nueva York, se caracterizan por su absoluto
respeto a la libertad ciudadana (63).

3.5.8 FRANCIA

En este pals la libertad provisional puede otorgarse con o sin caucién. El Cédigo de
Instruccién criminal y las leyes del 4 de abril de 1855 y 14 de julio de 1865, asi como otras
reformas introducidas posteriormente, amplian este beneficio cualquiera que sea su naturaleza,
pero cuando se trate de un delito grave, el inculpado debe ser detenido desde el momento en
que se ordene el envio de su expediente a la Corte de Assiser. Esta garantia puede scr
revocada cuando el acusado no comparezca ante el Tribunal o cuando se dicte una sentencia
firme en su contra.

La facultad de decisién sobre la libertad provisional, est4 reservada a la Camara de
Consejo, que debe resolver de acuerdo con las conclusiones del Procurador del Rey (64).

63.~ Gonzdlez Bustamante. ibidem. p. 304
64. - ibidem. p. 302
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63.- Gonzalez Bustamante. ibidem. p. 304
64.- ibidem. p. 302
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3.5.9 INGLATERRA

Inglaterra consagra en sus leyes el derecho de la libertad provisional bajo caucién en la
forma mas amplia posible sélo se limita tratandose de delitos muy graves, y queda a criterio
del Juez de Paz o al oficial de Policta determinar si la persona debe quedar detenida por
temerse que se fugue, o si, por el cardcter profundamente odioso del crimen cometido, el
solicitante es indigno de obtenerla o bien porque el delito sea de tal naturaleza grave que
provocé la repugnancia social para el delincuente.

En los demé&s casos la libertad provisional debe concederse de oficio, y en casos dudosos
en que el Magistrado lo estime conveniente (65).

3.5.10 ITALIA

La libertad provisional en Italia se concede para todos los delitos que estén sancionados
con pena corporal. Estando los Jueces facultados de negarla a aquellas personas que carecen
de ocupacién licita, a los vagos y mendigos y a cualquier persona sospechosa, gozando de
atribuciones discrecionales para decretar o no la prisién preventiva. Deben tener en cuenta,
las condiciones fisicas del inculpado para decretar el arresto domiciliario, y para suspender el
mandamiento de detencién o para mantenerlo.

El monto de la caucién, en caso de que el inculpado se fugue, queda afecto al
resarcimiento del dafo causado por el delito (66).

3.5.11 SUIZA

En la Confederacién Helvética, la libertad, provisional se concede siempre que el
solicitante no hublese sufrido antes alguna condena. En todo caso, el Juez esta facultado para
concederla o negarla (67).

65.- Gonzdlez Bustamante. ibidem. p. 299
66.- Arilla Bas, Fernando. El Procedimiento Penal en México. p. 181
67.- Gonzdlez Bustamante. ibidem. p. 302.



- 88 -

3.6 JURISPRUDENCIA VIGENTE

La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, en relacion con la libertad provisional bajo
caucion ha sostenido diversas ejecutorias de las cuales he tomado las siguientes que a
continuacién transcribo:

LA LIBERTAD CAUCIONAL. "El derecho que a ella concede el articulo 20
Constitucional, no se limita a los procesados pues las garantias de la Constitucion estdn
otorgadas al hombre, y es absurdo suponer que solo los procesados puedan reclamar cuando
su libertad se ve afectada.”(68).

LIBERTAD CAUCIONAL. "Es absurdo entender que la libertad caucional en el incidente
de suspensién, solo puede otorgarse a los individuos que han sido detenidos por drdenes de
la autoridad judicial y que no cabe cuando la detencién emana de las autoridades
administrativas."(69).

SITUACION ECONOMICA DEL ACUSADO. "S.i al procesado se le sefiala, para gozar de
la libertad caucional, una garantia, teniendo Unicamente -en cuenta para ello la gravedad del
delito que se le imputa sin considerar su situacién personal y sus condiciones econdmicas en
el momento de delinquir, se vulpera, en su perjuicio, la garantia que otorga el articulo 20
fraccién 1 de la Constitucién Federal."(70)

LIBERTAD CAUCIONAL. "Con su otorgamiento no se afecta el interés social, porque no
se disminuye la seguridad de reprimir el delito.”(71)

68.~ Ejecutoria, Tomo II p. 1408. Queja en amparo administrativo, Antonio de P. Monroy
11 - mayo - 1918, unanimidad de votos

69.- 5% época, Tomo XXl p. 951. Rosalindo Garcla

70.- Semanario Judicial de la Federacién. 1917 - 1965, segunda parte, primera sala, bajo
el nimero 276. p. 550

71.- Tomo I, p. 648, amparo penal en revisién. Ramirez Herlindo. 06 ~ febrero - 1917
unanimidad de 10 votos.
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LIBERTAD CAUCIONAL. "Para disfrutarla el acusado, sélo tiene que llenar los
requisitos expresados por la fraccion 1 del articulo 20 de la Constitucién, y ninguna ley
puede restringir esa garantia estableciendo mayores formalidades o condiciones, por ser la
Constitucion General la Ley Suprema. La disposicion legal que prevenga que puede revocarse
la  libertad caucional, por el simple temor de que el acusado se fugue es
anticonstitucional." (72)

LIBERTAD CAUCIONAL. “Esta libertad no constituye un beneficio gracioso de las
autoridades judiciales en favor de los reos. sino un derecho elevado a la categoria individual,
por la Constitucion de la Republica, y una vez obtenido por el inculpado, no puede ser

privado de ella, si no se llenan previamente los requisitos establecidos por la propia
Constitucién.” (73)

LIBERTAD CAUCIONAL. "La libertad bajo caucién es provisional y mientras subsiste,
no cambia la situacién juridica del que se encuentra sujeto a ella, ni cesan los cfectos del acto
reclamado; pero como la suspensién no impide que el procedimiento siga su curso, si dentro
del término constitucional, los detenidos no son consignados a la autoridad judicial, por ese
s6lo hecho quedan en libertad absoluta”. (74)

LIBERTAD CAUCIONAL. "La resolucién que la concede, no es definitiva y puede ser

revocada cuando se advierta, por el Juez respectivo que el acusado no estd comprendido en
los términos de la ley.” (75)

72.- Tomo XV. p. 145. amparo penal en revisién. Mariano Pimienta, 10 - julio - 1924
unanimidad de 9 votos.

73.- Tomo LXXXIII p. 2008, amparo penal en revisién. Arsenio Somosa Herndndez y
Coag. 01 - febrero - 1945, unanimidad de 5 votos.

74.- 5% época, Tomo XVII. p. 1247. Nancy Henry y Coag.

75.- Tomo VII. p. 478, amparo. 27 - julio - 1920.
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LIBERTAD CAUCIONAL. "No basta para revocar el beneficio de libertad caucional, el
simple temor del Ministerio Publico de que el reo se fugue o se oculte, si no se aduce
prueba alguna para fundar ese temor; pues de lo contrario, se caeria en el absurdo de dejar
la libertad caucional en manos de una de las partes en ¢l proceso, como lo es el
Ministerio Pablico, haciéndo nugatorias las garantias de la fraccién [ del articulo 20
Constitucional.” {76)

LIBERTAD CAUCIONAL. "Si bien es cierto que la Constitucién no sélo tienc por objeto
garantizar los derechos individuales, sino que persigue también fines netamente sociales,
también lo es que la idea esencial que animé al legislador, al redactar el articulo 20
Constitucional, fue garantizar Ja libertad de las personas sujetas a proceso y que sus
propdsitos no fueron coartar las facultades de las legislaturas locales; de manera que si en los
Estados se establecen condiciones mds amplias para obtener la libertad bajo fianza, esas
disposiciones no contravienen los propésitos del articulo 20 Constitucional.” (77)

LIBERTAD CAUCIONAL. "E! procesado tiene derecho a clla, mientras no se pronuncic
sentencia ejecutoriada y aun cuando haya sido condenado en primera instancia, si apelé de la
sentencia, pues mientras no se pronuncie resolucién firme, conserva el caracter de acusado y
tiene a su favor la presuncién legal que es inocente, mientras definitivamente no se declare lo
contrario.” (78)

LA LIBERTAD CAUCIONAL EN EL AMPARO. "El beneficio de la libertad caucional
corresponde tanto a los procesados, como a los sentenciados definitivamente, cuando se ha
interpuesto amparo contra el fallo definitivo y obtenido la suspensién.” (79)

76.- Tomo XXX. p. 1312. Kreusch y Arce Guillermo José. 30 - octubre - 1938.

77.- Tomo XX. p. 169, amparo penal en revisién. Armando Reséndiz y Coag.
19 - enero - 1927.

78.- Tomo XX!. p. 48. Seminario Judicial de la Federacién.
79.- Tomo CXVI, p. 515, amparo directo. 13 - junio - 1953, unanimidad de 4 volos.
primera sala.
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CAPITULO IV
OTRAS FIGURAS PARA OBTENER A LIBERTAD

En el estudio de la libertad provisional bajo caucién, no podemos dejar de tocar otras
instituciones como: La libertad bajo protesta, la libertad por desvanecimiento de datos, la
condena condicional y el arraigo que se da ante el Ministerio Publico; ésto a efecto de analizar
cada una de ellas, encontrar sus diferencias, asi como sus semejanzas con la figura juridica
materia de estudio en la presente tesis.

4.1 LA LIBERTAD BAJO PROTESTA

En el caso de la libertad bajo protesta Fix Zamudio la define como "la medida cautelar
que tiene por objeto la libertad provisional del inculpado en un proceso penal, cuando se le
impute un delito de baja penalidad, no ha sido condenado en un Juicio penal anterior, con el

compromiso formal de estar a disposicién de la causa.” (80)

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, precisa a la libertad
protestatoria en los siguientes articulos:

ART. 552.- "Libertad protestatoria es la que se concede al procesado siempre que se
llenen los requisitos siguientes:

l. Que el acusado tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en que se siga el
proceso;

II. Que su residencia en dicho lugar sea de un afio cuando menos;

ITI. Que a juicio del Juez, no haya temor de que se sustraiga a la acci6n de la justicia;

80.- citado por Silva Silva, José A. Derecho Procesal Penal. México 1992. pp 531 y 532,
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IV. Que proteste presentarse ante el tribunal o juez que conozca de su causa, siempre
que se le ordene;

V. Que el inculpado no haya sido condenado por delito intencional; y
V1. Que se trate de delitos cuya pena méxima no exceda de tres anos de prisién.
Tratdndose de personas de escasos recursos, el juez podra conceder este beneficio cuando la

pena privativa de libertad no exceda de cinco afos.”

ART. 553.- "La libertad protestatoria se concede siempre, bajo la condicién de que «:
agraciado desempene alg(n trabajo honesto.”

ART. 554.- "La libertad protestatoria se revocara:
1. Cuando se viole alguna de las disposiciones de los dos articulos anteriores, y

1. Cuando recaiga sentencia condenatoria contra el agraciado, ya sea en primera o en
segunda instancia.”

ART. 555.- "La libertad bajo protesta, procede sin los requisitos anteriores, en los
siguientes casos:

I. Cuando se hubiese prolongado la prisidn preventiva por mds tiempo del que como
maximo fije la ley al delito que motivare el proceso;

II. Cuando habiéndose pronunciado sentencia condenatoria en primera instancia, la
cumpla integramente el acusado, y esté pendiente el recurso de apelacion.”

En similares condiciones se otorga en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
reglamentandola en los siguientes articulos:



- 93 -

ART. 418.- "La libertad bajo protesta podra decretarse siempre que concurran las
circunstancias siguientes:

I. Que se trate de delitos cuya pena méxima no exceda de tres anos de prision.
Tratandose de personas de escasos recursos, el juez podra conceder este beneficio cuando la
pena privativa de libertad no exceda de cuatro afios.

I1. Que el inculpado no haya sido condenado por delito intencional.

I1I. Que éste tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en donde se sigue o deba
seguirse el proceso, o dentro de la jurisdiccion del tribunal respectivo;

IV. Que la residencia del inculpado en dicho lugar sea de un afio cuando menos;

V. Que el inculpado tenga profesioén, oficio, ocupacion o medio honesto de vivir, y

V1. Que a juicio de la autoridad que la conceda no haya temor de que el inculpado se
substraiga a la accién de la justicia.

La libertad bajo protesta se substanciard en la forma establecida para los incidentes no
especificados.

Ser4n aplicables a la libertad bajo protesta, las disposiciones contenidas en el articulo
411."

ART. 419.- "Ser4 igualmente puesto en libertad bajo protesta el inculpado, sin los
requisitos del articulo anterior, cuando cumpla la pena impuesta en primera instancia, estando
pendiente el recurso de apelaci6n, los tribunales acordaran de oficio la libertad de que trata
este articulo.

Si sélo apeld el reo, no se revocars la libertad bajo protesta, salvo que se esté en el caso
previsto en la fraccion IV del articulo 421."



ART. 420.- "El auto en que se conceda la libertad bajo protesta no surtird sus efectos
hasta que el inculpado proteste formalmente presentarse ante el tribunal que conozca del
asunto, siempre que se le ordene.”

ART. 421.- "La libertad bajo protesta se revocard en los casos siguientes:

I. Cuando el inculpado desobedeciere, sin causa justa y probada, la orden de presentarse
al tribunal que conozca de su proceso;

II. Cuando cometiere un nuevo delito, antes de que el proceso en que se le concedid la
libertad esté concluido por sentencia ejecutoriada;

[II. Cuando amenazare al ofendido 0 a algin testigo de los que hayan depuesto o tengan
que deponer en su proceso o tratare de cohechar o sobornar a alguno de estos iltimos.
a algun funcionario del tribunal, al agente del Ministerio Puablico que intervenga en el
proceso;

IV. Cuando en el curso del proceso apareciere que el delito merece una pena mayor que
la senalada en la fraccion 1 del articulo 418;

V. Cuando dejare de concurrir alguna de las condiciones expresadas en las fracciones Ill,
V y VI del articulo 418;

VI. Cuando recaiga sentencia condenatoria contra el inculpado y ésta cause ejecutoria.”

Esta libertad, fue introducida en México a través de las leyes secundarias, validamente
deducible de la fraccién I del articulo 20 Constitucional, por la siguiente razén: Como es bien
conocido el Legislador no tiene facultades para limitar una garantia regulada en nuestra Carta
Magna pero en cambio si las tiene para ampliarlas, en consecuencia, con base en el precepto
antes citado, no hay impedimento en la Constitucién Federal, para otorgar la libertad bajo
protesta en todos aquellos casos en que se trate de delitos cuya pena privativa de libertad no
exceda de tres anos.
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Es importante no perder de vista la funcidon que cumple la "protesta” en esta Institucion,
toda vez que la misma permite otorgar la libertad a las personas que por no tener a su
alcance recursos econdmicos, no pueden pagar ningan tipo de caucion. Por lo que se puede
deducir de lo anterior, que este beneficio nunca debe ser concedido a quienes, tengan
recursos econdmicos suficientes para poder entregar la suma de dinero o al menos garantizar
su entrega mediante fianza, hipoteca, prenda o por fideicomiso.

Por otro lado diremos que la libertad protestatoria y la libertad caucional, tienen como
caracteristicas en comuin ser medidas cautelares. aun cuando la primera de ellas sea un
derecho procesal y la otra una garantia constitucional, pero es necesario no confundirlas
porque en la libertad protestatoria, las restricciones a la libertad no se aseguran vya
mediante  garantia econdmica, sino a través de la palabra de honor del inculpado y
tnicamente tratdndose de delitos cuya pena méxima no sea mayor de tres afos; situaciones
que no se dan de ninguna manera en la libertad caucional.

Otro aspecto fundamental para poder distinguir a éstas instituciones, es la deducible de
los Cédigos Procesales; toda vez, que la libertad caucional se puede otorgar en cualquier etapa
del Procedimiento penal y la protestatoria Gnicamente dentro del proceso ante el drgano
jurisdiccional.

Creo necesario sefialar que desgraciadamente en la practica la libertad bajo protesta es
poco usual, quiza la razén sea que a las autoridades no les gusta tener la responsabilidad de
que el inculpado se de a la fuga cuando las mismas, le concedieron este beneficio creyendo
que no se fugarfa; situacién por la que no consideran buena medida este tipo de libertad; o
puede ser también que los abogados litigantes no han insistido lo suficientemente en esta
figura y prefieren optar por el camino "mejor conocido” como lo es la libertad caucional.

En razén de lo anterior, esta Institucién se puede considerar como letra muerta en
nuestras leyes, por lo que seria necesario que los legisladores hagan algo al respecto, a efecto
de que esta figura de gran importancia para las personas de escasos recursos, sea aplicada en
toda su extencion.
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4.2 LA LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS

Este incidente fue regulado cn los Cddigos de Procedimientos Penales anteriores al
vigente. El de 1880 sefalé que en cualquicr estado del procedimiento, cuando se hubieran
desvanecido los fundamentos en que se apoyd la detencion o la prision preventiva, previa
audiencia del Ministerio Publico, procedia decretar la libertad del procesado. El de 1894
conservd el mismo texto, pero agregd que en las condiciones anotadas procedia la libertad
bajo protesta, confundiéndose esta ultima, con la libertad por desvanecimientos de datos.

La legislacién vigente enmendé el error y traté en forma separada dichas instituciones
La libertad por desvanecimiento de datos considerada en nuestra legislacion mexicana con:
un incidente, es una resolucién judicial a través de la cual el Juez Instructor ordena la libertad
del procesado cuando basado en prueba plena considera que se han desvirtuado los elementos
fundamentales en que se sustento el auto de formal prision o de sujecién a proceso (elementos
del tipo penal y probable responsabilidad).

Asi pues ¢l incidente de libertad por desvanecimiento de datos, es una cuestidn surgida
con posterioridad a que se dicte el auto de formal prision, o de sujecién a proceso, y que ha
sido motivada por una serie de hechos (prueba plena) que han destruido los elementos que
sirvieron para decretar el auto que liga al proceso mediante la comprobacion de los elementos
del tipo penal y la probable responsabilidad del inculpado.

La libertad por desvanecimiento de datos es un derecho para el procesado en cuanto los
fundamentos en que se sustentd el auto de formal prisién se desvirtuan. Es por lo mismo
obligatorio para el Juez decretar su procedencia si del examen del material probatorio
aportado asi se desprende. Por otra parte si sobrevienen hechos susceptibles de afectar al
objeto principal del proceso. originando con ello un planteamiento procedimental especial,
para ast poder determinar la suerte del asunto principal.

El momento procesal en que puede plantearse este incidente es de acuerdo a lo
establecido en el Codigo Federal de Procedimientos Penales, es después de que se haya dictado
el auto de formal prision y hasta antes de que se cierre la instruccion (articulo 422).
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En el Distrito Federal, la promocién respectiva puede hacerse en cualquier estado del
proceso (articulo 546 C.P.P.D.F.)

Puede promover la libertad el procesado, su defensor y el Ministerio Pablico, tomdndo
en consideracion que este incidente sélo puede darse durante el proceso, deberd plantearse
ante el Juez instructor de la causa.

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en su articulo 550 sefala
"Cuando en opinion del Ministerio Pablico se hayan desvanecido los datos que sirvieron para
dictar el auto de formal prision o de sujecidn a proceso. no podra expresar opinidn en la
audiencia, sin previa autorizacién del Procurador, quien deberd resolver dentro de cinco dias
de formulada la consulta. Si no se resuelve en este plazo, el Ministerio Pablico expresard
libremente su opinion.”

Tomando como punto de partida ¢l precepto anterior, resulta obvio que "el Ministerio
Publico no esta facultado para promover el incidente de libertad por desvanecimiento de datos
y menos conformarse con la peticién del procesado sin autorizacién del Procurador, lo cual
resulta una monstruosidad, que en otros términos se traduce en una demostracién inequivoca
de falta de sentido elemental acerca de la esencia, objetivo y fines de la institucién del
Ministerio Publico.” (81)

En cambio el Cédigo Federal concretamente sefala: "La solicitud del Ministerio Publico
para que se conceda la libertad por desvanecimiento de datos no implica el desistimiento de la
accién penal. En consecuencia, el Tribunal puede negar dicha libertad a pesar de la peticién
favorable del Ministerio Publico salvo que esté en el caso previsto en el articulo 138 "
(articulo 424).

La sustanciaciéon del incidente, es sumamente senciila: hecha la peticién del interesado
ante el Juez instructor, éste cita a una audiencia que deber4 realizarse dentro del término de
cinco dias. En la audiencia se oye a las partes y dentro de las setenta y dos horas siguientes
se dicta resolucion.

81.- Colin Sdnchez, Guillermo. ibidem. p. 594.



Para que prospere el incidente, es menester que las prucbas que destruyan los datos que
dieron base al auto de formal prisién o al de sujecién al proceso y constituyan prueba plena,
la plenitud casi siempre alude a un sistema tasado del valor probatorio, es decir, que ha sido
examinada y valorada de acuerdo con las exigencias legales.

Los efectos de la libertad por desvanecimiento de datos son similares en ambos Cédigos,
los articulos 426 y 551 del Cédigo Federal y Comun de Procedimientos Penales,
respectivamente establecen:

La resolucion que conceda la libertad tendrad los mismos efectos que el auto de libertad
por falta de elementos para procesar, quedando expeditos el derecho del Ministerio Publico
para pedir nuevamente la aprehension del inculpado y la facultad del tribunal para dictar
nuevo auto de formal prisién, si aparecieran posteriormente datos que les sirvan de
fundamento y siempre que no se varien los hechos delictuosos motivo del procedimiento.

Cuando la libertad se resuelva, porque aparezcan plenamente desvanecidos los datos que
sirvieron para comprobar los elementos del tipo penal, tendrd efectos definitivos y se
sobreseera el proceso.

Por desvanecimiento de datos no debe entenderse en el sentido de que se recaben
pruebas que favorezcan mis o menos al inculpado, sino que aquellos que sirvieron para
decretar la formal prisién o la sujecibn a proceso, se¢ encuentren anuladas por otras
posteriores. Si las nuevas pruebas obtenidas no destruyen de modo directo las que sirvieron
al Juez para decretar la formal prision o la sujecién a proceso, aun y cuando favorezcan al
inculpado, deben ser materia de examen en la sentencia definitiva y no pueden servir para
considererar que se han desvanecido los fundamentos de hecho de la prisién motivada.

Los elementos probatorios que han de desvanecerse son los que se contienen en el auto
de formal prisién o en el auto de sujecién a proceso.
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Visto lo anterior, se puede resumir las afinidades del incidente de libertad por
desvanecimiento de datos y de la libertad provisional bajo caucion, en que ambos tienen por
objeto la libertad de! inculpado, aunque la primera de ellas no estd consagrada como garantia
Counstitucional su reglamentacién corresponde a las leyes secundarias, sustanciandose en un
incidente.

Otro aspecto muy importante es que la libertad caucional puede proceder en cualquier
etapa del procedimiento, aGn cuando se encuentren comprobados los elementos del tipo penal
y la probable responsabilidad del indiciado o procesado; y tratindose de la libertad por
desvanecimiento de datos procede en cualquier estado del proceso, de acuerdo a lo establecido
en ¢l Cédigo Distrital, pero el Coédigo Federal limita su procedencia unicamente en la
instruccion y después de dictado el auto de formal prisién.

Asimismo como ya lo hemos explicado anteriormente, la libertad caucional requiere
necesariamente de una garantia econémica, cn tanto que en la libertad por desvanecimiento de
datos no se requiere de garantia alguna.

4.3 CONDENA CONDICIONAL

Por relacionarse con la libertad de la persona (al suspenderse la ejecucion de la pena)
procede estudiar el incidente previsto en el articulo 90 del C6digo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comiin, y para toda la Repuablica en Materia de Fuero Federal.

Los fil6sofos y legisladores modernos han estimado que las penas privativas de libertad
de plazos cortos y para delincuentes primarios son del todo ineficaces para lograr la
correccion de un sujeto, que por haber cometido tan sélo un evento delictivo, de poca
importancia, no acusa propensiéon al crimen y, por ende, una vigorosa inadaptacion social. En
este orden de ideas se argumenta que dada la auténtica realidad de nuestras circeles y
reclusorios, verdaderas escuelas de crimen, es mas f4cil lograr la correccion del infractor
dentro de su ambiente social, desempefiando una profesion, arte, oficio u ocupacién licita y
sujeto al cuidado y vigilancia de una autoridad. Ratifica lo anterior Francisco Gonzilez de la
Vega, en su Cédigo comentado sostiene "Teniendo presentes los resultados conocidos de las
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penas privativas de libertad por corto tiempo. para evitar. degradar y corromper a los
sujetos es preferible su subrogacién con la amenaza de aplicar los agravados en caso de
reiteracion del delito, Asi pues, la condena condicional es un substitutivo penal de las penas
cortas de prisién y sus accesorias, para delincuentes primarios que, a juicio del Juez, no
representen mayor peligro de reincidencia” (82)

Luis Jiménez de Asta, define a la Condena Condicional "Como la suspension de las
penas:” (83)

Luis Marco de Pont, nos dice que la Condena Condicional "Es una institucién un tanto
tradicional por medio de la cual se suspende la ejecucion de ia pena privativa de la libertad,
porque se estd seguro de obtener los inismos resultados de la sancion, que es la
correccion.” (84)

El objeto fundamental de la condena condicional es que no se castigue desde luego al
responsable de un delito, sino que se fije un término para observar su conducta y si ésta es
buena, se borre toda responsabilidad procediendo a imponer o hacer efectivo el castigo si la
conducta es mala.

Se puede decir. que la condena condicional, es una medida de politica criminal,
encaminada a suspender el pronunciamiento de la pena o la ejecucién de la misma, por cierto
tietnpo y mediante una condicién establecida, para lograr la remision definitiva de las penas,
principalmente de las privativas de libertad.

La condena condicional tiene por objeto principal, remediar los resultado funestos que se
obtienen de la aplicacién de las penas carcelarias de corta duracién y hasta que grado influyen
en degradar y corromper a los delincuentes primarios y contribuyen a convertirlos en
habituales o profesionales.

82.- citado por Rivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal Mexicanc. México 1993.
p. 375

83.- Jiménez de Asua, Luis. Derecho Penal Anotado. Madrid, Espara, 1927 p. 232

84.- De Pont, Luis Marco. Derecho Penitenciario. México 1984. p. 675
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Por lo que hace muchos afos se sabe que en las prisiones, si no se cuida que clase de
gente se envia a ella y como se organizan, son escuclas y centros de propagacidon de la
delincuencia, también se puede decir que son cscaparates donde se exhiben todas las miserias
fisicas y morales imaginables, ejernplo de indisciplina. mercados en los que operan prospera ¢
impunemente los traficantes de vicios, los males que acabamos de senalar, haciéndo que la
pena no se aplique ni ejecute, sino cuando comprobada su necesidad y no cuando pueda ser
nociva, produciéndo efectos antisociales.

Por otra parte, "se considera que la celda es una incubadora de tuberculosos, pues
carece de aire sano y de luz suficiente, permitiendo la promiscuidad; y ademds el aislamiento
enferma la mente de los hombres, de ahi que se practique el otorgamiento de este instituto
como un factor utilitario dentro del sistema de economia penitenciaria, y de una sana politica
critninal.” (85)

La ley distrital no regula ese incidente relacionado con la realizacién de la pena, porque
ya el capitulo cuarto del titulo cuarto del Codigo Penal se refiere a la materia. Se diria
entonces, que se esta hablando de una cuestién sustantiva, o al menos ajena al derecho
procesal, puesto que atafe a las consecuencias del pronunciamiento judicial; sin embargo la
ley federal atiende a un aspecto netamente procedimental, que complementa la parte
sustantiva.

Segiin el Codigo Penal (articulo 90), el otorgamiento y disfrute de los beneficios de la
condena condicional se supeditan a las siguientes norinas:

I. "El Juez o tribunal, en su caso, al dictar sentencia de condena o en la hipétesis que
establece la fraccion X de este articulo, suspenderdn motivadamente la ejecucién de las penas,
a peticidon de parte o de oficio, si concurren estas condiciones:

a) Que la condena se refiera a pena de prision que no exceda de cuatro anos;

85.- Yaiiez Romin, Pedro Luis. Condena Condicional. p. 50
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b) Que el sentenciado no sea reincidente por delito doloso y, ademds que haya
evidenciado buena conducta positiva. antes y después del hecho punible; y

¢) Que por sus antecedentes personales o modo honesto de vivir, ast como por la
naturaleza, modalidades y méviles del delito, se presuma que el sentenciado no volverd a
delinquir;

1. Para gozar de este beneficio el sentenciado debera:

a) Otorgar la garantia o sujetarse a las tnedidas que se le fijen, para asegurar su
presentacién ante la autoridad siempre que fuere requerido;

b) Obligarse a residir en determinado lugar, del que no podra ausentarse sin permiso de
la autoridad que ejerza sobre él cuidado y vigilancia;

c) Desempenar en el plazo que se le fije, profesion, arte, oficio u ocupacién licitos;

d) Abstenerse del abuso de bebidas embriagantes y del empleo de estupefacientes,
psicotrépicos u otras sustancias que produzcan efectos similares, salvo por prescripcion
médica; y

¢) Reparar el dano causado.
Cuando por sus circunstancias personales no pueda reparar desde luego el dafio causado,

daréa caucién o se sujetard a las medidas que a juicio del Juez o tribunal sean bastantes para
asegurar que cumpliré.

1II. La suspencion comprenders la pena de prisién y la multa, y en cuanto a las demas
sanciones impuestas, el Juez o tribunal resolveran discrecionalmente segin las circunstancias
del caso;
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IV. A los delincuentes a quienes se haya suspendido la ejecucion de la sentencia, se les
hara saber lo dispuesto en este artculo, lo que se asenwara en diligencia formal, sin que la
falta de ésta impida, en su caso, la aplicacién de lo previsto en el mismo:

V. Los sentenciados que disfruten de los beneficios de la condena condicional quedaran
sujetos al cuidado y vigilancia de la Direccion General de Servicios Coordinados de Prevencién
y Readaptacién Social;

VI. En caso de haberse nombrado fiador para el cumplimiento de las obligaciones
contraidas en los términos de este articulo, la obligacién de aquél concluira seis meses
después de transcurrido el término a que se refiere la fraccion VII, siempre que el delincuente
no diere lugar a nuevo proceso o cuando en éste se pronuncie sentencia absolutoria. Cuando
el fiador tenga motivos fundados para no continuar desempenando el cargo, los expondra al
Juez a fin de que éste, si lo estima justo, prevenga al sentenciado que presente nuevo fiador
dentro del plazo que prudentemente debera fijarle, apercibido de que se hard efectiva la
sancién si no lo verifica. En caso de muerte o insolvencia del fiador, estard obligado el
sentenciado a poner el hecho en conocimiento del juez para el efecto y bajo el apercibimiento
que se expresa en el parrafo que precede.

VIl. Si durante el término de duracién de la pena, desde la fecha de la sentencia que
cause ejecutoria el condenado no diere lugar a nuevo proceso por delito doloso que concluya
con sentencia condenatoria, se considerard extinguida la sancion fijada en aquélla. En caso
contrario, se hara efectiva la primera sentencia, ademas de la segunda, en la que el reo sera
consignado como reincidente sin perjuicio de lo establecido en el articulo 20 de este Cédigo.
Tratdndose de delito culposo, la autoridad competente resolverd motivadamente si debe
aplicarse o no la sancién suspendida;

VIIl. Los hechos que originen el nuevo proceso interrumpen el término a que se refiere
la fraccion VII tanto si se trata del delito doloso corno culposo, hasta que se dicte sentencia
firme;
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IX. En caso de falta de cumplimiento de las obligaciones contraidas por el condenado. el
juez podra hacer efectiva la sancién suspendida o amonestarlo, con el apercibimiento de que.
si vuelve a faltar a alguna de las condiciones fijadas, se hard efectiva dicha sancion;

X. El reo que considere que al dictarse sentencia reunfa las condiciones fijadas en este
precepto y que estd en aptitud de cumplir los demds requisitos que se establecen, si es por
inadvertencia de su parte o de los tribunales que no obtuvo en la sentencia el otorgamiento de
la condena condicional, podrd promover que se le conceda, abriendo el incidente respectivo
ante el juez de la causa.”

Por su parte, el Cédigo Federal, en los articulos 536 al 539, establece que los medios (v
confirmacién que acreditan las condiciones de la ley penal se rendirdn durante la instruccion,
sin que su ofrecimiento por el procesado, signifique la aceptacién de su responsabilidad.

Al formular conclusiones el Ministerio Publico o el defensor, si estiman procedente la
condena condicional, lo indicaran para el caso de que el Tribunal, imponga una pena privativy
de libertad que no exceda de cuatro anos.

Si el procesado o su defensor no hubieran solicitado el beneficio v no se considere
oficiosamente, podran solicitar y rendir las pruebas respectivas en la segunda instancia.

El reo que considere satisfechas las condiciones legales y que esté en aptitud de cumplir
con todos los requisitos, si por inadvertencia de su parte o de os tribunales no obtuvo en la
sentencia el otorgamiento de la condena condicional, prodrid promover que se conceda,
abriéndose el incidente respectivo ante el juez de la causa.

Cuando deba hacerse efectiva la sancién revocando el beneficio, el tribunal que lo
concedié procederd con audiencia de las partes, si fuere posible, a verificar la existencia de la
causa, y en su caso ordenard que se ejecute la sancidn.
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l.os institutos de la libertad provisional y de la condena condicional difieren tanto por su
fuente, como por la finalidad que persiguen; mientras que la libertad provisional tiene rango
constitucional y procura el relativo aseguramiento del faverecido para evitar su detencién
material mientras se decide en definitiva si es o no responsable del hecho que se le imputa,
asimismo ésta procede en cualquier etapa del procedimiento; mientras que el beneficio de la
condena condicional se origina en la ley penal, que resulta secundaria en relacién con la
Constitucién; y puede ser concedido o no por el Juez, tomando en cuenta ciertas condiciones
que requiere el articulo 90 del Cddigo Penal, concediéndose wnicamente a los sentenciados,
aun cuando se puede tramitar en la instruccion, en la segunda instancia e incluso cuando ya se
haya dictado sentencia ejecutoriada.

Se trata, en consecuencia, de instituciones diferentes, al grado de que la fianza en la
libertad caucional garantiza la comparecencia a juicio, en cambio, en la condena condicional
est4 garantizando la sujecién del beneficiado a la autoridad por un término de cuatro afos, y
en relacion con una sancion ya impuesta; de ahi que no tenga porque afirmarse que las fianzas
a otorgar para una y otra situacion deben de corresponderse. Lo anterior es confirmado por
la siguiente ejecutoria: "No resulta incongruente el que se fije una garantia para gozar del
beneficio de la condena condicional de monto distinto a la sefialada al mismo acusado para el
disfrute de su libertad provisional, ya que el juzgador tiene facultades discrecionales para,
segun su prudente arbitrio y sin excederse de los limites establecidos por los articulos
conducentes, fijar la fianza que considere pueda asegurar la presentacidn del inculpado cuantas
veces sea necesario: siendo este instituto diferente al de la condena condicional, pues en tanto
éste es aplicable solo a los sentenciados, aquél constituye una garantia constitucional;
diferencia que se ahonda mas si tomamos en cuenta que la situacion juridica del acusado ha
variado  sustancialmente y considerando que también para el disfrute de la condena
condicional el Juez fijard, a su prudente arbitrio, el monto de la fianza que deba exhibir el
sentenciado” (86).

86.~ Amparo Directo., Oscar Farrera Arana. 10 - junio - 1974. Vol. 66, 2¢ parte
7t época. p. 20
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4.4 EL ARRAIGO EN LA AVERIGUACION PREVIA

Para poder estudiar dicha figura, me remitire al Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal que establece en su articulo 271 parrafo sexto, lo siguiente: ‘Cuando en
las averiguaciones previas por delitos de la competencia de los juzgados de paz en materia
penal o siendo de los juzgados penales cuya pena maxima no exceda de cinco anos de prision,
el probable responsable no ser& privado de su libertad en los lugares ordinarios de detencién
y podrd quedar arraigado en su domicilio, con la facultad de trasladarse al lugar de su
trabajo, si concurrieren las circunstancias siguientes:

}. Proteste presentarse ante el Ministerio Pablico que tramite la averiguacion, cuando
éste lo disponga;

II. No existan datos de que pretenda sustraerse a la accion de la justicia;

[I1. Realice convenio con el ofendido 0 sus causahabientes. ante el Ministerio Pablico de
la forma en que reparara el dafo ocasionado. en su caso cuando no se convenga sobre el
monto el Ministerio P(blico con base en una estimacién de los danos causados, en la
inspecciéon Ministerial que practique, en las versiones de los sujetos relacionados con los
hechos y en los demas elementos de prueba de que disponga, determinarg dicho monto;

1V. Que iratandose de delitos por imprudencia ocasionados con motivo del transito
vehicular, el probable responsable no hubiese abandonado al lesionado, ni participado en los
hechos en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o sustancias psicotrdpicas;

V. Que alguna persona, a criterio del agente investigador del Ministerio Publico, fundado
en los datos que recabe al respecto, se comprometa, bajo protesta, a presentar al probable
responsable cuando asi se resuelva;
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VI. En caso de que el indiciado o la persona a la que se refiere la fraccion anterior
desobedecieren sin causa justa las ordenes que dicte el Ministerio Piblico se revocara el
arraigo y la averiguacion previa serd consignada en su caso, solicitando al Juez competente
gire la orden de aprehensién o de comparecencia en su contra, segin corresponda; y

VII. El arraigo no podrd prolongarse por mas de tres dias; transcurridos éstos, el
arraigado podr4 desplazarse libremente, sin perjuicio de que el Ministerio Publico, si asi
procediese consigne la averiguacion previa y solicite la orden mencionada’

Del precepto arriba mencionado podemos darnos cuenta, que la figura del arraigo es
muy importante, toda vez, que da lugar a que las personas puestas a disposicién del
Ministerio Piblico, en razén de haberseles imputado una conducta delictiva y que cubran los
requisitos establecidos en dicho articulo ( 271 C.P.P.D.F.) puedan gozar de su libertad
mientras se resuelve su situacion juridica sin que sea necesario que para ello otorgue cantidad
de dinero alguna o cualquier otra garantia.

Por lo anterior, considero que el arraigo es una figura de gran importancia dentro de la
etapa de la averiguacion previa. porque viene a aliviar en parte la injusta situacion que se
plantea con la libertad provisional bajo caucién, de la cual, sélo pueden ser beneficiadas las
personas que cuentan con recursos econdmicos suficientes para otorgar cualquier tipo de
caucion; por lo que creo prudente, en razén de la importancia que reviste el arraigo en el
procedimiento penal, sea reglamentado en nuestro Codigo Federal de Procedimientos
Penales.
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CONCIL.USIONES

La libertad es una garantia individual que s6lo puede restringirse y suspenderse en

los casos y con las condiciones que nuestra Carta Magna establece.

El primer antecedente de la libertad caucional en México, lo encontramos en la
Constitucion de la Monarquia Espanola de Céddiz de 1812, la cual estuvo vigente en
nuestro pais, en ella se seqalé por primera vez, la garantia Constitucional de 1odo
acusado de evitar el arresto y los efectos de la prisién preventiva.

A partir de la Constitucién de 1857, la Institucién de la libertad provisional bajo
caucion se consagra en la Constitucién Federal conio una garantia individual,
estando el Juez obligado a concederla sin establecer distinciones entre los
delincuentes ocasionales o reincidentes.

Existe desde 1971, en la legislacién adjetiva Penal del Distrito Federal y desde 1976
en la Federal, la posibilidad legal de que el Ministerio Puablico pudiera conceder la
libertad provisional bajo cauci6n en la averiguacién previa, limitindose a los delitos
de imprudencia con motivo de transito vehicular, siempre que no se hubiera
incurrido en el delito de abandono de personas.

La reforma legislativa del 10 de enero de 1994 a nuestros Cédigos Procesales
Penales, tiene razonables fundamentos, en un deseo de ampliar el derecho de la
libertad caucional, a todos los ciudadanos que se les impute haber cometido un delito
que no sea considerado como grave, sin necesidad de que el indiciado continue
detenido ante el Ministerio Publico.
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La libertad provisional bajo caucidn, es un beneficio que constituye un sano principio
de seguridad juridica y justicia, ya que el indiciado puede gozar de su libertad en la
averiguacion previa, mientras se resuelve su situacion juridica. Ademas de concederle
mejores alternativas para preparar su defensa.

La hipoteca como forma de otorgar caucion en la etapa de la averiguacién previa,
actualmente se encuentra en desuso, en razén de lo tardado que significa realizar los
tramites en el Registro Pablico de la Propiedad, asi como lo que implica las 48 horas
que el indiciado debe estar a disposicién del Ministerio Pablico. razdn por la cual la
mayoria de las personas que tienen que otorgar caucion para obtener su libertad,
prefieren optar por el depésito o por la fianza otorgada por Institucion legalmente
constituida y autorizada para ello.

Para el otorgamiento de la libertad provisional, la caucion correspondiente debe ser

fijada prudencialmente teniendo en cuenta la situacion economica del indiciado, asi

como los requisitos que establecen los articulos 399 del C.F.P.P.y 556 del
C.P.B.D.F. y no a circulares expedidas por el C. Procurador de Justicia.

- Lamentablemente los Agentes del Ministerio Puablico fijan la caucion sin tener

presente las exigencias legales y algunas veces. sin tomar en cuenta la situacién
econémica del indiciado, impidiendo en la mayoria de los casos que alcance su
libertad, al hacerle nugatorio tal derecho, fijandole cantidades que indudablemente le
resulta imposible reunir.

10.- Desafortunadamente, se observa que en la prictica, la libertad provisional bajo

caucién no se aplica tal y como ests regulada en nuestra legislacion, debiéndose en
gran parte a la desconfianza de los Agentes del Ministerio Publico hacia los
indiciados, asi como la nula exigencia e ignorancia de estos ultimos y de sus
defensores.
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11.- El arraigo y la libertad bajo protesta, son figuras importantisimas dentro del
procedimiento penal que deben ser puestas en practica en toda su plenitud, para asi
aliviar en parte la desigual situacion que viven las personas de escasos recursos
econémicos frente a la libertad provisional bajo caucién.

12.- En el beneficio de la libertad caucional ante el Ministerio Pablico se omite la

aplicacién de las directrices que recomienda la oficiosidad. porque exigir que la

. solicitud de la libertad provisional provenga del indiciado o de su defensa es
condicionar la soltura a un tramite que puede ignorar.

13.- La detencién ante el Ministerio Publico, debe aplicarse, en forma restrictiva al
menor numero de casos posibles, protegiéndose simultdneamente el derecho

individual de la libertad y la necesidad social de preservar el procedimicnto penal.

14.

Considero que la reforma del 3 de septiembre de 1993 al articulo 20 fraccion | de
Nuestra Carta Magna. presenta problemas en su aplicacién ya que no se sabe muy
bien lo que estd sucediendo en el pals; por una parte, por lo reciente de esta
norma que entré en vigor en septiembre de 1994 y por otra, el liecho de que la
Constitucién Federal no establece de manera expresa que el Ministerio Publico este
obligado a otorgar la libertad provisional bajo caucién en la averiguacién previa,
dejando a criterio de la autoridad administrativa (M.P.) 1al facultad, sin que se haga
una correcta interpretacién del penaltimo parrafo del citado articulo 20.

15.- Por lo anteriormente expuesto creo conveniente se reforme el primer parrafo de la
fraccién I del artlculo 20 Constitucional, con la finalidad de sehalar expresamente
que tanto el Ministerio Puablico como el Juez. deberan otorgar la libertad
provisionai bajo caucién, siempre y cuando el indiciado o procesado cubra los
requisitos previstos en la ley.
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