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INTRODUCCION

En ia época actual. en nuestro pais es muy dificil la convivencia social, ya que las
condiciones politicas y economicas, son muy desfavorables. y eflo crea en algunas
personas un animo de rencor y de violencia, y en otras una oportunidad para poder
cometer actos ilicitos. que son considerados como delitos y ademas castigados por las
leyes penales.

Frecuentemente., escuchamos que alguna persona o inclusive algun grupo o
comunidad, ha sido objeto de agresiones. viclaciones a sus derechos o de algun
menoscabo en su patrimonio, sin que los agresores sean castigados, o bien que exista
algun procedimiento para que los afectados, las victimas o directamente los ofendidos
sean restituidos en el goce de sus derechos transgredidos.

Es por eillo. que en el presente trabajo. me propongo realizar un estudio juridico-
social, no sélo para analizar los efectos sociales que se producen cuando los derechos
son violados, sino también, para estudiar !os procedimientos que nuestro derecho
establece, para garantizar que el dafno ocasionado sea reparadoe, conforme a la ley.

En diversas ocasiones, los legisladores han abordado el tema de la reparacion
del darfo, sin lograr un resultado realmente eficaz, porque no se satisfacen las
necesidades de justicia que requiere 1a sociedad actual.

El tema de la reparacion del daifo adoiece de una escasa regulacién, originando
con ello que en las normas que la rigen, haya grandes lagunas legislativas, que de no
subsanarse permitiran que los ofendidos o las victimas sigan sufriendo las
consecuencias del hecho delictivo.



En e! presente trabajo de investigacion, mi objetivo serda realizar un estudio
juridico-social, de la reparacion del dafo, relacionado con la figura juridica de la libertad
provisional, ya que en las ultimas reformas que se han dado a la fraccidn primera, del
Articulo 20, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las normas que
regulaban estas figuras, han tenido interesantes modificaciones.

La idea en la elaboracion del presente trabajo, es analizar no so6lo los aspectos
juridicos tanto de ia reparacidon del dafo, como de la libertad provisional. sino también
sus consecuencias sociales, al realizarse el supuesto de que un individuo sefalado
como probable responsable de la comision de un ilicito de caracter penal, garantice en
alguna de sus formas, |a reparacion del dafio, entre otros requisitos y de esta manera,
evite ser privado de su libertad, durante el procedimiento penal, mientras se resuelve su
culpabilidad o inocencia.

De igual manera, se pretende elaborar un estudio de las consecuencias juridicas
y sociales que resultan tanto para la victima o el ofendido, como para el inculpado; ya
que estas consecuencias pueden ser benéficas o perjudiciales para una u otra parte, y
hasta para la sociedad en general.

Se habla de garantizar el monto estimado de |a reparacion del dafio, como medio
para obtener la libertad provisional, porque el hecho de que un individuo se encuentre
sujeto a un Procedimiento Penal, no significa necesanamente que deba de estar privado
de su libertad personal, sobre todo si el delito no es considerado como grave, pues en
todo caso aun no se le ha acreditado que sea el auténtico responsable de la comisiéon
del delito que se le atribuye.

Para finalizar, también se tomaran en cuenta conforme a las reformas a la
Fraccion |, del Articulo 20, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
las circunstancias bajo las cuales, los juzgadores solicitardn a los inculpados que
garanticen la reparacion del dafo moral y los perjuicios, para que puedan obtener su
libertad provisional.
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NOCIONES GENERALES

1. JUSTIFICACION SOCIAL.

El presente trabajo tiene por objeto identificar y analizar ciertos elementos que no
obstante sean enfocados hacia el derecho penal, tienen una gran significancia dentro de
la scociedad, ya que ésta misma y los elementos que la integran son los pi1ntagonistas
esenciales de la relacion existente entre algunas instituciones juridicas y la so :iologia.

Es imposible, negar que la sociedad asi como sus integrantes, son quienes en
ultima instancia sufren los efectos de un acto delictivo y por lo mismo es indispensable
que de manera eficaz, se protejan sus intereses.

En el caso concreto, la Reparacion del Dafto es, entre otros, el requisito que la ley
exige para que una persona que se encuentra sujeta a un procedimiento penal, pueda
obtener su libertad de manera provisional, obviamente cuando ya fue privado o existe 1a
posibilidad de que lo sea, de acuerdo con el ordenamiento que prevea esa situacion y
encontrandose en las hipétesis que ella misma plantea.

Los efectos que se pueden producir, al otorgar la libertad provisional de una
persona procesada en el ambito penal, tienen diferentes enfoques de estudio, y depende
de éste, el resultado que finaimente se obtenga. Es por esto que, al intentar hacer
patente, este tipo de problemas, me he decidido a realizar el presente trabajo, haciendo
un analisis de los efactos sociales que este tipo de cuestiones originan y que finaimente
pueden repercutir o beneficiar, en la esfera juridica y social tanto del inculpado, como del
ofendido.



2. LA SOCIOLOGIA.

A) ORIGEN.

Actualmente existen muchas disciplinas que estudian la conducta del hombre,
como lo son ia sociologia, 1a psicologia, la fisiologia, 1a filosofia y las humanidades. Mas
aun, y en forma completamente aparte de toda disciplina o estudio sistematico, todos los

que viven en sociedad necesitan considerables conocimientos sobre la conducta
humana.

Para comprender que es la Sociologia primero haremos un recorrido histérico,
pues debemos recordar que las ciencias no son algo dado y terminado, sino que estan

en constante construccién y en este sentido se dice que la Sociologia como ciencia
social es reciente.

Esta aparicidn se origind por los complejos movimientos, tanto en el quehacer
intelectual como en las condiciones sociales creadas por el desarrollo social.

En el campo intelectual, se tuvo la necesidad de sacar !a esencia de los
fendmenos sociales, del campo de las ciencias naturales, ya que se encontraban
confundidos dentro del mundo de ia naturaleza y en consecuencia, eran estudiados del
mismo modo que los hechos fisicos, siendo que se trataba de fendmenos diferentes que
debian tener un método de estudio, también diferente.

En cuanto a las condiciones sociales, el desamollo social exigia nuevas formas de
conducta, pues Jla decadencia del viejo orden social monarquico feudal, rompié
radicalmente la supremacia del pensarniento teologico en la que se sustentaba el orden
social.

La ruptura mencionada dio lugar al orden social capitalista, con su sustento
ideolégico liberal, en el cual se supone que el hombre debe superar el estancamiento det
pasado y dirigirse hacia el progreso.



Durante el siglo XIX, el sistema industrial y capitalista alcanzé la supremacia
universal. Sin embargo, de las entrafias mismas del sistema, surgid la oposicién social de
fa burguesia frente a los obreros que exigian cambios en la forma de producir y de

repartir la riqueza.

La burguesia, al verse amenazada de perder el dominio, debido a Ia
transformacién social exigida por los grupos obreros, aceptd el cambio como una
concesién, pero solo a condicion de ser limitado y controlado bajo la supervisién de la

propia burguesia.

Todos los cambios experimentados han afectado el comportamiento dei hombre y
del mismo modo han repercutido finalmente en la sociedad.

La sociologia, surge entonces, como la ciencia del cambio social controlado y
dirigido.
Sistermaticamente, la sociclogia comienza con dos hechos basicos: la conducta

de los seres humanos muestra pautas regulares y recurrentes, y los seres humanos son
animales sociales y no criaturas aisladas.

Cuando observamos la actividad normal de los hombres, vemos que cierta clase
de acciones se repiten frecuentemente, que la gente tiende a comportarse en una forma
que parece hallarse mas o menos estandarizada, que no hay una variedad infinita de

comportamientos.

B) CONCEPTO DE SOCIOLOGIA.

Los conceptos basicos de una disciplina indican el foco de su atencidn y la

direccion de sus observaciones, informandonos en consecuencia, acerca de la

naturaleza de su enfoque.



Un concepto es un término general que se refiere a todos 10s miembros de una
clase particular de objetos, acontecimientos, personas, relaciones, procesos, ideas - de
toda clase de entidad o unidad.”’

Los conceptos cientificos se diferencian de los del razonamiento comuan por la
mayor precisién con la que por lo general estan definidos, por el creciente grado de

abstraccién, esto es, generalizacidon a la que tienden y por su desarrollo y uso mas
sistematicos.

La palabra SOCIOLOGIA fue creada por Augusto Comte en 1839, al unir dos
palabras: socius (sociedad en latin) y /ogia (ciencia o estudio profundo o serio, en
griego). Es decir, etimoldgicamente sociologia que quiere decir estudio de la sociedad en
un nivel elevado.

C) DEFINICION DE SOCIOLOGIA.

Augusto Comte, su iniciador, nos dice que es la ciencia encargada de estudiar los
movimientos sociales y continuos de la ciencia y las leyes del progreso. Por otro lado
Max Weber la define como una ciencia que se encarga de estudiar la accién social,
entendiendo por accion toda la conducta humana en cualgquier sentido que se manifieste;
por dlitimo daremos a conocer la conceptualizacion de Karl Mannhelm, quien nos dice
que es una ciencia social que se ocupa del estudio de la sociabilidad del hombre como
un aspecto de su ser y existencia, atendiendo a ias distintas maneras en que los
hombres aparecen agrupados o meramente relacionados, tratando de explicarse, por
distintos medios, las causas, manifestaciones y consecuencias de estos agregados.

La Sociologia ha evolucionado y las definiciones dadas también han tratado de
precisar o delimitar con mayor concrecion lo que se considera que es la sociologia. Por
un lado la sociologia europea eminentemente tedrica, abstracta y globalizadora de los
hechos sociales se inclina mas por definir Ia sociologia como el estudio de la totalidad

.- A. GOMEZJARA, Francisco. Saciologia. Editorial Porria. S.A., México, 1987. p. 11.
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social, frente a la orientacién de la sociologia norteamericana orientada mas a ia
experimentacion, a la investigacién empirica y a 1a descripcion y correccién de problemas
concretos y particulares de la vida social: pandillas juveniles, problemas familiares,
actitudes de los consumidores o votantes. Mientras la primera corriente se preocupa mas
por el desenvolvimiento sccial y el cambio, a !a segunda le interesa sobre todo los
aspectos particulares y aislados de la sociedad.

De igual manera existen diversas comientes fiiosdficas, que de una manera
dividida, tratan de explicar el fendmeno de la sociologia, como lo son particularmente las
corrientes representativas del positivismo, del culturalismo y del marxismo. Las primeras
hacen hincapié en los elementos externos, medibles cuantificables de los hechos
sociales; l10os segundos consideran mas relevantes !os aspectos ideales, los valores de la
sociedad para su interpretacién y comprension y ios terceros, por ultimo, dentro de una
diversidad de sub-subdivisiones en que se encuentran, conciben la realidad social como
un todo, cambiante y contradictorio, en cuya transformacion interviene (aqui el centro de
sus desacuerdos) en mayor o menor medida la voluntad (el partido politico
revolucionario) del hombre.

A continuacion haré una breve exposicion de atgunas definiciones y sus autores.
con el objeto de hacer mas entendible el presente trabajo:

Para Spencer, la sociologia es Ia “Ciencia de la evolucion social*.?

Segun Comte es "lLa Ciencia del movimiento necesario y continuo de la
humanidad” o, mas brevemente, "La Ciencia de las Leyes del Progreso™.®

Max Weber la define como la "Ciencia que pretende entender, interpretandola, la
accion social, para de esta manera explicarla causalmente en su desarrollo y efectos.
Entendiendo por accién, toda la conducta humana en cualquier sentido que se
manifieste, y por accién social, toda conducta humana referente a la conducta humana
de otros™.

2. 1dem.
3.- Ibidem. pp.11 y 12.



D) OBJETO Y CAMPO DE ESTUDIO.

El objeto de la sociologia consiste en explicar y transformar las condiciones
sociales contemporaneas. '

La Sociologia es una ciencia social que se encarga de estudiar las diferentes
formas de comportamiento qQue el individuo tiene dentro del grupo, por ende es
importante conocer cuales son los fendmenos sociales que se generan en tomo de los
diferentes grupos sociales.

La sociologia trata de explicar las diferentes formas de comportamiento del
hombre y las distintas maneras en gue éstas se relacionan.

La sociedad, a lo largo de la historia, ha tomado forma a través de los grupos
humanes; el primario y el secundario, los conglomerados y los grupos étnicos, asi como
las Instituciones sociales principales y subsidiarias que son dos factores principales que
regulan la accién del individuo.

Los grupos e instituciones otorgan determinados papeles, funciones y status
sociales a los individuos y se sir d Yy en la cr i6n de la persona social. El individuo
se situa por cuenta propia en una estratificacion social, ya que se le ofrece la opcion de
promoverse a traves de la movilidad social.

Es importante sefalar que toda complejidad de! desempefio, la diversidad de
papeles que juegan los distintos individuos, grupos e instituciones sociales, dentro de
determinada sociedad, crean la cultura y con ello 1a dinamica social, la organizacion
social y el control social.

Existen otras instancias significativas dentro de los grupos e instituciones que se
reflejan en el comportamiento colectivo de los individuos, como son los procesos sociales
basicos y la desviacion social. Esta ultima se concreta en los problemas sociales.

La sociologia se encarga de estudiar, entre otros, los diversos grupos sociales,
las instituciones sociales, la persona social, los factores de lo social, la desviacion social,
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el control social, la cultura, los partidos politicos, etc., de igual formma que aborda un gran
nimero de problemas y fendmenos sociales; por ello se ha dividido en educativa,
industriatl o laboral, politica, agraria, urbana y médica familiar.

3. LA SOCIOLOGIA JURIDICA.

E! Derecho es un hecho social que actua como una fuerza configurante de las
conductas; bien moldeéndolas o bien interviniendo en ellas como auxiliar o guia segin
los intereses y valores de cada sociedad. Existe el derecho civil, penal, laboral,
administrativo, internacional, agrario, etc.. que viene a normar la manera de comportarse
los hombres en tales actividades, es decir, la sociologia estudia el contenido
socioeconomico de las normas que el derecho impone a los hombres para su actuacién

social.*

La Sociologia Juridica tiene vinculos muy fuertes con la Sociologia Politica,

especialmente una relacidn comun con la naturaleza de la autoridad legitima, [as bases
sociales del Constitucionalismo, las violaciones al Orden Civil, al orden penal, la
Evolucian de los Derechos Civiles y la relacion entre las esferas publicas y privadas.

Definir a la sociologia juridica no es una tarea facil de desempefar, ya que los
antecedentes con que se cuenta son muy variados, y se dan desde los primeros

pensadores, hasta la actualidad.

Pertenece a la sociologia juridica determinar el modo en que el Derecho esta
realizandose efectivamente. La sociologia del derecho no puede definirnos que cosa sea
el Derecho ni tampoco que realidad social sea juridica; pero si puede decimos sin
embargo, circunstanciadamente como es, como actia y se produce el Derecho. La
ciencia del derecho estudia las estructuras y relaciones ldgicas de las normas, mientras
que la sociologia juridica examina las acciones humanas consideradas con referencia a
las normas impuestas dentro de las instituciones juridicas determinadas. Por ello en una
primera aproximacion podriamos decir que la sociologia juridica tiende al estudio y

4.- ibidem. p 8.
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determinacion de las conexiones y regt idades verificad entre fenomenos
interobjetivos, buscando las causas que influyen y condicionan 1a existencia del Derecho
dentro de la dinamica de la sociedad en que esta vigente, y comprobando el modo en
que operan los criterios y principios valorativos precisos para la legitimidad del Derecho
positivo y para su funcionamiento real.

L a sociologia del Derecho, trata de descubrir ias leyes generales o, por 1o menos,
los procesos tipicos desarrolio del Darecho de integracion y de la vida juridica dentro del
mundo sociat.®

Uno de los autores que mas decisivamente ha contribuido al éxito inicial de la
sociologia juridica ha sido Eugen Ehrlich, en sus libros sobre Fuentes del Derecho,
Fundamentos de la Sociologia del Derecho y Légica Juridica.®

Ehrlich se propusco una doble tarea. demostrar que la ciencia juridica de los
juristas no es mas que una técnica referente a lograr objetivos practicos variables que
dependen de los encuadramientos sociales. sin ser por tanto capaces de captar sistemas
unificados mMas que en ese aspecto superficial constituido por Ia forma juridica; y ademas
describir de manera metoddica e imparcial la realidad integral del Derecho, incluyendo
sus aspectos espontaneos, estableciendo la verdad sobre la funcion juridica asi como 1a
conexion del Derecho con el Estado.

Max Weber en su estudio de las conexiones entre economia y sociedad. Fue
quien di® mas importancia a la sociologia juridica, partiendo de la imposibilidad de
generalizar conceptos tipicos del Derecho occidental, tales como publico y privado,
gobierno y administracion, objetivo y subjetivo.”

La racionalidad juridica se manifiesta en concepciones mas universales,
dependientes de! modo de estar organizada !a sociedad en épocas historicamente
determinadas, mientras que aquellas precisiones conceptuales no son mas que
instrumentos didacticos de los juristas profesionales.

.- RADBRUCH, Gustav. Introduccion a la Sociologia del Derecho. Traductor, Wenceslao Roces.
Editorial Fondo de Cultura Econémica. México, 1985. p.
® - Enciclopedia Juridica Omeba. Total de Tomos XXV| Edllonal Bibliografica Argentina. S.R.L.
Tomo consultado XXV. Buenos Aires, Argentina, 1968. p.

.- Ibidem. p. 783.
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La sociologia juridica de Weber termina con la proposicion de una Ley de
progresiva racionalizacion de los sistemas juridicos.

Sin embargo, Max Weber carece de definiciones socioldgicas que pongan en
juego conceptos tales como estructura social o fendmenos sociales totales.

Ledn Duguit y Maurice Hauriou reflejaron claramente en su doctrina ciena
desconfianza hacia el saber juridico tradicional, y trataron de argumentar sus posiciones
bajo actitudes y consideraciones de estilo socioldgico. Entre ellos ocupan un lugar

los frar

El sistema de la sociologia juridica que tal vez haya obtenido mas amplia
influencia en los ultimos afos, es de George Gurvitch, planteandolo a partir de una
delimitacion del derecho en cuanto a realidad social del modo siguiente:

E! Derecho representa un intento de realizar, dentro de un marco social dado, la
justicia (O sea, una reconciliacion previa y esenciaimente variable de productos de
civilizacion que compiten entre si), mediante la mudltiple imposicién de pretensiones y
deberes, cuya validez depende de derechos normativos, los cuales llevan en si la
garantia de la eficiencia de las conductas correspondientes. Ahora bien, establecer un
ordenamiento juridico lleva consigo ciertas dificultades peculiares, de donde proceden
los problemas que la sociologia juridica debe resolver una vez planteados, en el terreno
mas oportuno para ello.

€| primer objetivo de la sociologia juridica es el analisis de la plenitud de la
realidad social (no estudiada global e integramente por los Juristas), para lo cual han de
hablar los géneros, ordenaciones, sistemas conceptuales del derecho, tal como
funcionan dentro de sus concretos encuadramientos sociales, de tal modo que se
puedan poner tales regulaciones formales en correlaciones funcionales con los cuadros
en que se mueve.

El segundo objetivo de la sociologia juridica de Gurvitch es el estudio de las
variaciones de la importancia del derecho dentro de la jerarquia de reglamentaciones
sociales de las obras de civilizacién, lo cual concierme preferentemente a los
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ordenamientos juridicos y a los sistemas de derechos que corresponden a las diversas
estructuras sociales. Pero la investigacidn podria extenderse también a los grupos no
estructurados y a las manifestaciones de la sociabilidad desde el punto de vista de la
medida de su ineficacia o de su productividad frente al derecho y a las clases de
derecho.

El tercer objeto de la sociologia del derecho es el de estudiar ja variedad de !as
técnicas de sistematizacion del derecho, en funcién de {os tipos de sociedades globales,
e incluso la significacién sociolégica de las doctrinas y teorias juridicas, algunas de las
cuales podrian resultar ser sublimaciones de situaciones de hecho, o sea, ideologias
juridicas.

Su cuarto objetivo seria el estudio de la funcidon variable de los grupos de juristas
en la vida del derecho y en la de la sociedad, de las c!. i del E do, de la
iglesia, de las Industrias y de los Sindicatos, entre otros.

E! ultimo objetivo de la sociologia juridica consiste en el estudio de las
regularidades tendenciales en el desarmollo del Derecho y de sus factores, como lo serian
la transformacion del sistema juridico dentro de la sociedad en general o de algunas
estructuras parciales; tendencias para hacer distincion entre unas y otras
normatividades sociales, asi como indagar los factores que dan lugar a las relaciones
juridicas de la vida sacial.

En concepto de Gurvitch la sociologia juridica es el estudio de la plenitud de la
realidad social del derecho, que pone los géneros, las ordenanzas y los sistemas
juridicos, asi como sus formas de comprobacidn y de expresién, en correlaciones
funcionales con los tipos de cuadros sociales apropiados; buscando al mismo tiempo las
variaciones de la importancia del derecho, la fructuacion de sus técnicas y doctrinas, la
funcién diversificada de los grupos de juristas y, por Gltimo las regularidades
tendenciales de la génesis del derecho y sus factores dentro de las estructuras globales
y parciales.®

® - tbidem. p. 786.
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Entre las teorias de la sociologia del Derecho se destaca como la mas importante
la concepcicn materialista de la historia, fundada por Carlos Marx y Federico Engels.
Segun esta teoria 1a estructura econdémica de la sociedad forma "la base real, sobre la
que se levanta una superestructura juridica y politica y a la que le corresponden
determinadas formas sociales de conciencia. El modo de produccion de la vida matenai
condiciona el proceso de vida juridico-politica y el de la vida del espiritu, en generai ®

Después de haber hecho un resumen de los antecedentes de !a sociologia
juridica, en conclusidon se puede decir que dentro de la ciencia juridica, la sociologia
aparece como disciplina compliementadora, como un instrumento que puede armar y
moldear al derecho, con la limitacién de no pod?r dirigirta.

El propdsito principal de la sociologia juridica es desarrollar el estudio en el que
se relacionan los fundamentos del orden juridico, las normas del cambio juridico y ia
contribucion del derecho para el cumplimiento de las necesidades y aspiraciones
sociales. E! interés especial de la sociologia en estas materias, descansa, en |a
acepcion basica de que el derecho y las instituciones juridicas son engendradas en una
matriz sociatl. respondiendo a las condiciones ambientales y a su vez afectandotas.'

Por medio de la sociologia, e! estudio del derecho se relaciona con un numero
mayor de campos de investigacion ya establecidos. En criminologia la atencién se fijja en
el caracter cambiante de la Ley Penal, los supuestos sobre los cuales descansa y la
dinamica social de la imposicion coactiva y las sanciones juridicas.

Dentro de la Ciencia Sociolégica, el derecho forma una parcela, una region de
conocimientos que a su vez fundamenta otras muchas regiones de la sociologia,
inclusive se afirma con verdad que las instituciones juridicas se basan en gran parte en
la sociotogia.™

Lo sociolégico no interfiere en el plano juridico con ningun otro afan que el de
complementacion y servicio.

9-RADBRUCH Gustav. op. cit. p. 15. o

- SANCHEZ AZCONZA, JORGE. Lecturas de Sociolegia y Ciencia Politica. Editorial UNAM.
Mexico, 1975. p. 227.
' - Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXV. op. cit. p. 789.
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4. LA SOCIOLOGIAY EL DERECHO PENAL.

Los sistemas de justicia penal han existido desde el amanecer de 1a civilizacion.
En excavaciones arqueocidgicas en Siria se desenterraron tabletas de arcilla, del afo
2400 A. de J.C., en que figuraba un coédigo de conducta. En el siglo XXi A. de J.C., se
elaboré una serie mas compleja de Leyes durante la Tercera Dinastia de Ur en la antigua

Sumeria, que fue reemplazada a su vez por el Codigo de Hammurabi en el siglo XVl A,
de J.C.

Sin embargo, en muchos fugares del mundo, durante un largo periodo de la
historia, la justicia penal se aplico de manera menos formal. Un ataque contra las
personas o contra los derechos del individuo se consideraba cuestion privada que
debian resolver las partes en pugna o sus familias. Las violaciones de |la autoridad
politica o social o de las normas religiosas daban lugar con frecuencia a sanciones
generales contra un grupo, una tribuy, un grupo familiar o una comuna. Aun en
actualidad persisten en algunas regiones del mundo,

fa
especialmente en Africa,
mecanismos consuetudinarios para resolver controversias que se basan en la restitucion

y el restablecimiento de la armonia social mas que en un procedimiento judicial entre
adversarios.

En los ultimos siglos también se ha presenciado la aparicion generalizada de
Estados y Gobiernos Nacionales y, con ellos, la codificacion de leyes que definen el
comportamiento delictivo a los niveles nacional, estatal, provincial y municipal. En el siglo
XIX comenzaron a aparecer {os sistemas complejos en gran escala de fuerzas policiales,
Tribunales y carceles en las principales Ciudades.

De esta manera. el estudio de la dimension social se hace imprescindible en toda
consideracion cientifica sobre el delito. Este hecho cierto ha determinado que en las

mismas vertientes de nacimiento de la sociologia se encuentre presente la problematica
delictual.

Por ejemplo, los estudios de las Naciones Unidas muestran un constante
aumente de la actividad delictiva en todo el mundo en los decenios de 1970 y 1980, y se

prevé un aumento constante en el decenio de 1990. El numero de delitos registrados
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saltdé de unos 330 millones en 1975 a casi 400 millones en 1980 y se prevé que
alcanzara la cifra de 500 millones en 1990. Entre 18970 y 1980 el nimero de fraudes,
robos y homicidios denunciados se elevo en forma espectacular, y los aumentos mas
sorprendentes tuvieron lugar en los paises mas desarrollados. La frecuencia de asaltos a
nivel mundial ascendio verticaimente de poco mas de 150 por 100,000 habitantes en
1970 a casi 400 por 1000,000 habitantes en 1990. Lo mismo ocurrno en la frecuencia de
robos, que paso de poco mas de 1,000 por 100,000 habitantes en ei mismo periodo. EIl
alza de las estadisticas sobre criminalidad continud durante los afios mas recientes en
una importante nacidén industrializada, que declard gue el numero de delitos violentos por
100,000 habitantes habia aumentado de 498 en 1978 a 610 en 1987."

Este tipo de resultados los tenemos gracias a los socidlogos del Derecho, quienes
nos mostraron que las primeras tramas sociolégicas fueron labradas sobre problematicas
sociojuridicas, sobre una especiat

sociologia juridica circunscripta al saber de o
antisocial.

Esta es una forma breve, sencilla y ejemplificativa. para comprender !a retacion
que hay entre la Sociologia y el Derecho Penal.

En efecto, la sociologia en el ambito penal, realiza estadisticas, graficas, estudios
generalizado Y ial etc.,

encuadrando una realidad social. que resulta
problematica, como lo es ja comision de delitos, las causas que 1o originan. © mejor

dicho, que orillan a las personas a cometerlos, mencicnando éstas solo por citar algunos
ejemplos.

Asi pues, como en ciertas circunstancias, algunos grupos de la sociedad, por
factores diversos, tienden a realizar conductas un tanto similares y en el caso concreto a
tratar, cuando estas conductas son causantes de algun delito, como o puede ser ia
asociacion delictuosa, el pandillerismo © también, los delitos cometidos por conducir bajo
los efectos del alcohol o alguna otra droga, que en la actualidad se dan muy
frecuentemente, es entonces cuando tiene injerencia la ciencia sociologica con el
derecho penal, analizando los efectos causados en la sociedad por ese hecho antisocial.

?. Las Naciones Unidas y la Prevencién del Delito y la Justicia Penal. Publicado por el
Departamentio de Informacion Pablica de las Naciones Unidas. Nueva York. U.S.A. DPA/1045-
40592- Junio de 1990.-3M. Sin edicitn. p. 10.
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Para concluir solo resta decir que son muchos los enfoques que se le pueden dar
a este tipo de problemas, y desde cada punto de vista, la sociologia puede observar las
conductas delictivas y la aplicacion del Derecho Penal, mostrando que el estudio de los
fenomenos societarios que se refieren al delito, se desarrollan con mayor cuidado, con el
objeto de hacer frente a este tipo de realidades.

5. LA SOCIOLOGIA CRIMINAL.

Otro tipo de estudios relaciocnado con el tema anterior, es el referente al crmen.
correspondiéndole a la sociologia cnminal el desarrollo del tema.

La sociologia criminal aparece en el ambito de la Sociologia como un area
especializada, dirigida hacia la consideracion del crimen, de lo delictual, constituyéndose
desde una entidad resuitante de un acto ilicito, como lo es el delito, y obedeciendo a una
conceptuacion juridica que no es exclusiva, ya que también tiene relacidn con conceptos
politicos y psicologicos

El deilito, como objeto de estudio de |la sociclogia criminal, se define como aquel
comportamiento que trunca la libertad de desenvolvimiento de otra persona y que ha
sido estimado desvalioso por un Juez (sic), que lo sanciona, en razon de haberse
estatuido esa conducta como formalmente punible, por una ley determinada.'

El delito es una violacion a la Ley' y ha sido considerado en razon de su indole
como un fenomeno del Derecho Penal. como un algo de dimension intransferible. Las
nuevas cofrrientes de opinién, que distinguen los haceres socio-criminologicos de los
estrictamente ius-penales, por fuerza de las circunstancias han visto con claridad los
caminos de estudio correctos.

- Enaclopedla Jundlca Omeba Tomo XXV. op. cit. p. 772.
'".- Diccionario Er Pequefio Larousse llustrado. Ediciones Larousse. 17a. Edicion.

Mexu:o 1993. p. 323
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Los primeros crimindlogos que pretendian resolver los problemas derivados del
delito dentro del marco naturalistico han ido cediendo paso a otros tipos de
interpretadores de la realidad comunitaria. Desde Lombroso a Exner o Sutherland, se ha
librado una dinamica en las cargas de ingredientes sociologicos predominantes.

La sociologia criminal es una interrogante de la dimensidén social del porqué del
delito. Es la disciplina comvplementadora de la criminologia que se pregunta por las
causas sociales del crimen, por su génesis y condiciones. inquiriendo por los factaores del
hecho delictive para alumbrar con este estudio et germen que te da la vida inicial.

Este alumbramiento a su vez, hace luz a la Politica criminal, conjunto rector de
disciplinas que se ocupan de la lucha contra el crimen. En el mismo orden de ideas,
auxilia y complementa en forma directa al Derecho Penal, esto es, contesta
concretamente el para qué de! interrogante det delito.

Muchas son las causas y motivos que maodifican el curso del desarrolio del
comportamiento en el actuar comunitario. Las actitudes humanas entre las que se
conforman, por supuesto, incluye también la actitud delincuencial, resultante de procesos
psico-sociales especificos.

Un acto delictivo supone una serie de comportamientos concatenados. La
secuencia de la conducta obliga a hablar en términos de motivos. Una conducta aisiada,
un mero acto instantaneo, permite referirlo a una causa, como mera respuesta motora.
Pero cuando el logro de un resultado final, de una meta (hacia donde se dirige la
conducta) determina la realizacién de la secuencia de actos, obligadamente vamos a
inquirir por el sentido, por la coherencia direccional del conjunto de aconteceres que
vinculan esa parte de la conducta.

No hay que pasar por alto que multiples delitos o conceptuaciones delictivas, son
el fruto de las defensas de estructuras societarias en periodo de decadencia.

Los comportamientos divergentes de Ilos ordenes legales establecidos,
inconformistas, pueden representar en determinados momentos un bloqueo a normas
constituidas debidamente, cuando no una propiciacién para implantar otras nuevas que
conformen nuevos sistemas societarios.
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En la actualidad, los interrogantes criminolégicos se tornan imprecisos en maximo
grado. Inclusive ante el hecho de que los comportamientos desviados no
necesariamente siempre resultan disfuncionales para lo comunitario, sino que en
ocasiones empujan elevadas funcionalidades.

La inconformidad con las estructuras societarias, la incomprensién frente a
determinadas instituciones. crean situaciones conflictivas.

Estas conductas siempre caen en el area de lo criminolagico. La criminologia
busca en sus investigaciones las causas profundas y superficiales del delito, y procura
constituirse en fundamento de! Derecho Penal y de la Politica Criminal. Es parte de la
vocacion fundamentadora de la Sociologia.

La sociologia criminal toma del Derecho Penal el objeto de su estudio, pero
elaborando en distintas cor P iones i mas vivamente a la realidad
existencial concreta y global, devuelve una medida de este objeto, mejor celebrada, mas
acomodabie, de juego mas existenciado, del gue se sirve en su turno la Politica Criminal.

Quien mas aprovecha los estudios realizados por la sociologia criminal es el
Derecho Penal.

La demarcacion estricta de fronteras que labra la Ciencia de!l Derecho Penal es
reelaborada y remarcada en sus limites y silueta global por la sociclogia criminal, vale
decir, por las dimensiones sociolégicas de la criminologia, que como el Derecho Penal,
trabaja en determinado tiempo y lugar, enmarcado en una cultura concreta.*®

Es importante hacer mencién de la relacion existente entre la Psicologia y la
Sociologia, toda vez que conjuntamente tienen la necesidad de entender ia conducta
humana dentro de la comunidad, estudiando al igual que el Derecho Penal el triptico
integrado por el hecho, valor y norma, elementos indispensables del mundo juridico
social.

" Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXV. op. cit. p. 774.
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La Psicosociologia, en sus tipos especializados, es quien ha auxiliado al Derecho
Penal, en razén de los conflictos que atacan los estratos corporales o de mayor hondura

del ser humano.

Desde Rafael Garofalo en adelante, se ha pretendido con variado énfasis
someter los canones fundamentales de la definicion del delito a ténicas naturales,
biolégicas, con la pretension insistente de darle a tal definicidon un contenido permanente
y seguro. Pero siendo, como lo es el delito, un algo eminentemente empirico culturat,'®
aquella pretension de naturalizarlos ha fracasado tambien reiteradamente.

Partiendo de la idea que considera el delito como determinado comportamiento
humano, tenemos que cuanto hace a lo disposicional del comportamiento es objeto de
estudio de la psicologia y en cuanto at mundo circundante, entra en la esfera socioldgica
y si aunamos ambos mundos en unimidad de estudios que contesten por los origenes y
condiciones del delito, es la funcién propia y especifica de la sociologia criminal.

La criminologia nacida en Cesar Lombroso con el nombre de antropologia
criminal, toma en manos de Enrico Ferri el nombre de Sociologia Criminal. Ademas Ferri,
ica Criminal.

funda esta disciplina en la antrop gia, Ia Psi yiaylaE

Para concluir, la Sociologia criminal estudia la dimensidon social del hecho
individual, que es el delito, como insoslayable posibilidad de enfrentar una realidad
concreta y no meras abstracciones escondidas tras los signos de pluralidades.

La Sociologia criminal estudia los factores sociales que generan el delito, en su
totalidad, asi como las diversas manifestaciones criminosas que se verifican en las

Sociedades Humanas.

Después de haber expuesto todo lo anterior, hay una pregunta que no es posible
pasar por alto, ¢Que sucede con la victima, con la persona que padece por la culpa
ajena, con la persona que reciente el dafto provocado con el hecho delictivo?, esta
persona no puede ser olvidada por la Ley. debiéndola proteger de algun mode, y qué
forma puede ser mejor, que dejando sin efectos aquella actitud que le provoco darios, o

‘.- Ibidem. p. 775.
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reparando el daflo que ya le fue causado y precisamente este tema lo veremos a
continuacion,

6. LA REPARACION DEL DANO.

A) NOCIONES GENERALES.

Los dasfos que el ofendido resiente por el delito no fueron diferenciados de la
pena misma en el antiguo derecho; mas bien quedaron absorbidos por elta. De donde ha
resultado que las victimas del delito no han aprovechado para nada los esfuerzos del
Estado para la reparacién, sus sufrimientos subsisten, los tribunales funcionan como si
no existiera la victima; puede decirse asi, que el sufrimiento de esta es doble, pues como
contribuyente tiene que pagar los gastos judiciales y todo ello es mas de lamentar cuanto
que las victimas de los delitos son por lo general personas poco acomodadas.

Pero en la actualidad se distingue ya con nitidez entre la pena o medida de
seguridad y la reparacion e indemnizacion, pues el abandono en que habia estado la
victima del delito ha hecho necesario que, doctrinariamente, no se dedicara toda la
atencioén al defincuente, sino que se la compartiera también con su victima inmediata.

Atento a la situacion de abandono en que habia quedado siempre el ofendido,
para un sector del positivismo criminal |la reparacion del dano ocasionado por el delito
debe tener el caracter de pena y estar provista de iguales medios enérgicos de ejecucion
que la multa, o sea ser sustituida la insolvencia con prisidén o, mejor todavia, con trabajos
obligatorios en servicio del particular ofendido; por otra parte, se ha propuesto que el
Estado se constituya cesionario de los derechos de la victima, dando a ésta inmediata
satisfaccion (Fioretti), pues el Estado esta obligado a garantizar la seguridad general.'”

. CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Editarial Pormia.
S.A. 14a. Edicién. México, 1982. p. 802.
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En cuanto al darfio material (fisico o econémico) la reparacidon consiste en Ia
restitucién de la cosa o en el pago del precio; y en cuanto al dafio moral sélo cabe la
indemnizacién por regla general y, para ciertos casos especiales, como lo son las
injurias, difamacién y calumnia, la publicacién de sentencia a costa del infractor.

Cuando la reparacién tiene el caracter de responsabilidad civil por proceder
contra terceros, da lugar a |a reparacion reconocida en el c.c. (arts. 1910 a 1934), el que
consagra que e/ que obrando ilicitamente o contra las buenas costurnbres cause dario a
otro, esta obligado a reparario a menos que dermuestre que el dafio se produjo como
consecuencia de culpa o negligencia inexct ble de la victima (arts. 1910 cAc.)." De
dicha accion, si se ejercita @ consecuencia de delito, conoce la autoridad judicial penal
que sigue el proceso correspondiente, para lo que abre en éste el incidente respectivo
(arts. 532 a 540 c.p.p.d.f."® y 489 a 493 c.f.p.p.??).

Sdlo cuando se deba a un hecho inincriminable, pero ilicito, o contra las buenas
costumbres y dafioso para tercero, asi como no imputable a éste, correspondera ejercitar
la accidon de reparacion ante la jurisdiccion civil. Por ultimo, los terceros que estan
obligados a la reparacidn como consecuencia de delitos son en nuestro derecho: los
ascendientes por los delitos de los descendientes, los tutores y los custodios por los de
los incapacitados, los directores de intermados y talleres por los de sus discipulos y
aprendices, los duefios, empresas o encargados de negociaciones o establecimientos
mercantiles de cualquiera especie por los de sus obreros, jomaleros, empleados,
domeésticos y artesanos, con motivo o en el desempero de su servicio; las sociedades o
agrupaciones por los de sus socios o gerentes directores (se exceptta la sociedad
conyugal) y el Estado, subsidiariamente, por sus funcionarios y empleados (art. 32

c.p.)2

- Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comuin y para toda la Republica en Materia

Federal. Editorial Porraa, S.A. 62a. Edicién. México, 1893, p. 373

¥ . cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Edl(oﬁal Parmia, S.A. 48a. Edicion.

Méxnco 1994, pp.115y 118.

© - Codigo Federal de Procedimientos Penales. Editorial Pormaa, S.A. 48a. Edicion. México, 1993.
134 y 135,

p'P Cédt;o Penal para el Distnto Federal en Materia de! Fuero Coman y para (oda la Republica en

Materia del Fuero Federal, Editorial Porria, S.A. 52a. Edicién. México, 1994. p.
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Con fundamento en el citado art. 1910 c.c., la reparacién puede exigirse como
consacuencia de todo obrar ilicito o contra las buenas costumbres, que cause dafoc a
otro, siempre que no haya habido culpa o negligencia inexcusable de parte de éste. Las
consecuencias dafosas para tercero, no imputables a éste, deben serle reparadas
mediante la correspondiente indemnizacion. La exigencia de la reparacion es
independiente del proceso criminal que tiene por base un delito, mientras la
responsabilidad civil derivada del art. 1910 c.c. no tiene esa base. Es consecuencia de lo
anterior que ia accién de reparacién puede ser instaurada por el que haya resentido el
dafo, a consecuencia de un obrar ilicito o contra las buenas costumbres, ante la
jurisdiccién civil y con apoyo en el citado art. 1910 c.c. Esta accién puede exigirse en
cualquier momento del proceso y aun dictada sentencia definitiva en la jurisdiccion penal,
pues el proceso criminal, hasta en su aspecto de reparacion del dano, tiene diversa
continencia que el juicio civil.

Se establece en nuestro derecho que la reparacion es preferente a cualquiera
otra obligacidn adquirida con posterioridad (art. 33 c.p.) y que comprende: /. La
restitucion de la cosa obtenida por el delito y. si no fuera posible, el pago del precio de /a
misma; y /. la indemnizacién del dafio material y moral causado a la victima o a su
farnilia (art. 30 c.p.).??

A la parte ofendida le corresponde el importe de la reparacion, pero en caso de
que no se logre hacer efectivo todo el importe de la sancidn pecuniaria, se cubrira de
preferencia la reparacion del dafo, y en su caso, se distribuira a prorrata entre los
ofendidos, pero en el caso de que dicha parte ofendida renunciare a la reparacion, su
importe se aplicara al Estado (art. 35 c.p.).”®

Con la mira de garantizar el derecho a ser reparado se dispone que /os depdsitos
que garanticen la libertad caucional se aplicardn como pago preventivo a la reparacién
del dafjo cuando el inculpado se substraiga a la accién de la justicia (art. 35 c.p.); ¥
conforme al articulo 569 del Cédigo Procesal Penal, en caso de revocacién de |a libertad
caucional se mandara reaprehender al procesado y se hara efectiva a favor de la victima
o del ofendido por el delito la garantia relativa a la reparacion del dado.

2. Ibidem. pp. 10y 11.
3. Ibidem. p. 12.
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Conforme a lo establecido en el Articulo 37 del Cdédigo Procesal Penal para el
Distrito Federal, la reparacion del dafio se mandara hacer efectiva, en la misma forma
que la multa y se iniciard el procedimiento econdmico coactivo por la autoridad fiscal
competente, notificando de ello a 1a persona en cuyo favor se haya decretado, o a su
representante legal; pero si no alcanza a cubrirse la resﬁonsabilidad pecuniaria con los
bienes del responsable o con e! producto de su trabajo en la prision, el reo liberado
seguira sujeto a la obligacién de pagar la parte que le falte (art. 38 c.p.). La obligacién
subsiste también en caso de muerte de! delincuente (art. 91 c.p.); de indulto (art. 98 c.p.);
y en algunos de amnistia (art. 92 c.p.).?*

A diferencia de los anteriores casos, el que se describe en el mismo Articulo 98
del Cédigo Penal, en su ultima parte, sefialando que "El reconocimiento de la inocencia
del sentenciado extingue la obligacion de reparar el dano".*® resulta una impornante
excepcion, que es necesario precisar en este momento.

7. NATURALEZA JURIDICA DE LA REPARACION DEL DANO.

E! delito produce un dafo esencialmente publico, acto que turba la paz social y
alarma a la colectividad, porque ataca el orden juridico. E! delito no nace sin ese

elemento que se llama dafo publico.

Para reparar ese dano el Estade concede al Ministerio Publico Federal el ejercicio
de la "Accién Penal”, entre cuyas finalidades esta la de auxiliar al Juez para que éste
imponga la sancién respectiva a quien resulte responsable.

"La Reparacién de! dafo no puede ser considerada bajo ningun aspecto, como
pena publica, pues su origen Nno esta en el dafo que resiente la sociedad, sino en el
dafo particular, individual y patrimonial”, que sufre en su persona la victima del delito, y
que obliga al resarcimiento. Existe por lo tanto, un delito con dos clases de sanciones, la
sancion penal con fines preventivos y de readaptacién social para el delincuente y la

sancién civil con fines reparatorios para el ofendido.

4 _ Ibidem. pp. 13,24 y 26.
25 . Inidem. p. 26.
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De esa forma estriba en no confundir, la naturaleza de una y otra sancion, ya que
si bien es cierto que con motivo de un solo hecho delictuoso surgen ambas, sin embargo,
su causa es diferente. El interés publico nace del delito por la turbacidon social que
provoca, el interés particular nace también del delito, pero solo en cuanto este le ha
acarreado perjuicios a la victima, uno tiende a la aplicacion de la pena al delincuente y el

otro a la reparacion del perjuicio causado.

Como se ha indicado el delito puede originar un dafio provocado al ofendido, ese
dafio es eminentemente particular, por cuanto que el que lo resiente es el sujeto pasivo,
y debe ser resarcido con la restitucion o la reparacion de los dafos materiales y morales
mediante la adecuada indemnizacion.

Sobre este supuesto hay quienes afirman que la accién reparadora de los dafos
causados por el delito, corresponde a la jurisdiccion civil, ya que entrafia un dafo

privado.

8. CONCEPTO DE REPARACION DEL DANO PROVENIENTE DEL DELITO.

E! analisis del concepto "Reparacidn”, nos evoca la idea de restitucién, de
devolucion; concepto de significacion muy diferente en principio al de "Indemnizacién®,
pues mientras la connotacién del concepto "reparacion” nos suena a devolucidn, pero
devolucion en naturaleza, en cambio la idea de indemnizacidn nos da la impresion de
que se da algo para suplir la cosa a la que originalmente se esta obligado. La
indemnizacion es una manera de cumplir en la forma convenida. L.a indemnizacion en
nuestro derecho es pecuniaria; pues si bien es cierto que algunos preceptos no la
determinan expresamente si hablan de precio al indicar [a manera de valorizar el monto
de tal indemnizacion; debiendo entenderse por tanto, que la Ley supone que la
indemnizacion es en dinero, puesto que PRECIO, es una palabra cuyo contenido sélo

por excepcion es algo indistinto del dinero.

Insistiendo sobre el concepto "Reparacién”, éste es usado preferentemente para

la obligacion proveniente del delito.
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De todo delito que cause un dafio nace una obligacién que es originaimente 1a de
repararlo, con el efecto inmediato de restitucidn o devolucion de 1a cosa obtenida;
cuando esta primera forma se hace imposible por extravio, destruccién de la cosa
detentada o cualquiera otra causa. surge la forma segunda, consistente en e!
cumplimiento subsidiario, esto es, la indemnizacion en dinero que tiene esencialmente un
caracter compensatorio, un hacer de otro mode lo que no se pudo, © 1o que No se quiso
en la manera en que se estaba obligado.

Otro concepto que necesitamos aclarar, para saber a punto cierto que debemos
entender por reparacion del dano penal, es justamente el concepto del dafo (LQue eslo
que quieren decir las Leyes cuando imponen en ciertos casos la responsabilidad de
dafos y perjuicios?) (¢Toman la palabra "Perjuicio en e! mismo sentido que “"Dano",
como bhace la Academia Espafiola, juntandolas ambas en una frase por mera
redundancia; entienden imponer dos responsabilidades, una de "Dafos” y otra de los
“Perjuicios”, dando a cada una de estas dos voces una significacion diferente?).

Es necesario para el desarrollo del tema que nos hemos propuesto, dejar debida
y rigurosamente precisados con su propio alcance los conceptos de "Daro"” y "Perjuicio”,
para saber en su oportunidad, al entrar de lleno al estudio de nuestra legislacidon positiva,
cual es el alcance y contenido del articulo 30 dei Codigo Penal vigente.

Para terminar el presente estudio de aplicacién de los conceptos que juegan el
principal papel en este tema, sdlo resta aclarar lo que debe entenderse por Delito.

De todo lo anterior, se puede decir: Que se entiende por reparacion del dafio en
materia penal, la obligacién de restituir o indemnizar a la victima de un delito, © a sus
familiares, de los dafos y perjuicios materiales y morales causados en su patrimonio por
quien lo comete o por terceros obligados, de acuerdo con ta Ley.

Vemos desde luego, que se trata de una obligacion, esto es, de un vinculo
juridico que liga al responsable frente al ofendido. Esta obligacién comprende la de
restituir a la victima devolviendo las cosas al estado que guardaban antes de ta comision
del delito, o en su defecto, 1a de indemnizar, esta forma de liberarse es en dinero y tiene
el caracter de subsidiaria de la primera, consistiendo en el pago de los dafos y de los
perjuicios materiales y morales causados a la victima, en caso de que {a misma muera,



25

tendran la calidad de ofendidos los familiares, con todos los derechos que la Ley les
concede. El obligado puede serlo directamente el autor de! delito o terceras personas en
atencién a las relaciones y responsabilidades que les atribuyen las leyes. Esta obligacion
tenia en el Codigo de 1871, el caracter de Responsabilidad Civil. En el de 1929, se le
considerd como sancidn, y en el de 1931 se le dio el caracter de Pena Publica.

9. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE DANO.

Como el Cédigo Penal no define lo que se ha de entender por darfio material y
moral, o por perjuicios, hemos de tomar esos conceptos del Codigo Civil.

En dicho Coddigo, los articulos 2108 y 2109 explican que se entiende por dafio, la
peérdida sufrida en el patrimonio, ¥ que se reputa perjuicio la privacidén de cualquier
ganancia licita que debiera haberse obtenido, de no haber ocurrido el hecho que da

origen a la responsabilidad.

Tratandose de pérdida o deterioro de cosas, el articulo 2112 indica que si la cosa
se ha perdido o ha sufrido un detrimento tan grave que, a juicio de los peritos, no puede
emplearse en el usc a que naturalmente estaba destinada, el duefio debe ser
indemnizado de todo el valor legitimo de ella, y el articulo 2114, establece que el precio
de la cosa sera el que tendria al tiempo de ser devuelta al duefo. El articulo 2115,
sefiala que al estimarse el deterioro de una cosa se atendera no solamente a la
disminucion que se causé en el precio de ella, sino también los gastos necesarios para

su reparacion.

ARTICULO 2108.- Se entiende por darios la pérdida o menoscabo sufrido en el
o de una obligacién.®®

patrimonio por /a falta de cumplii

ARTICULO 27108.- Se reputa pefuicio la privacidn de cualquier ganancia licita que
to de la ligacic .27

debiera haberse obtenido con el cumplis

28 . codigo Civil. op. cit. p. 373.
. 1dem.
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ARTICULO 2172.- Si la cosa se ha perdido o ha sufrdo un detrimento tan grave
que, a juicio de pentos, no pueda emplearse en el uso a que naturalmente estd
destinada, el duefio debe ser indemnizado de todo el valor lsgitimo de el/a.?®

ARTICULO 271714.- El precio de la cosa serd e/ que tendria al tiempo de ser
devuelta al duerio, excepto en los casos en que la ley o el pacto sefialen otra
época.*®

ARTICULO 27175.- Al estimar el deterioro de una cosa se atenderad no solamente
a la disminucién que &/ causd en el precio de ella, sino a los gastos que

necesariaments exija la reparacién.®

El concepto de DARNO MORAL, lo proporciona el articulo 1916, del mismo Codigo

Civil (segun reforma, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre

de 1982) en la siguiente forma:

ARTICULO 1976.- Por darlo mora! se entiende la afoctacion que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida
privada, configuracién y aspectos fisicos, o bien en la consideracién que de si

a tienen los de 4.

Cuando wn hecho u ommisién Hicitos produzcan un dafdoc moral, el

responsable del mismo tendrd la obligacion de repararfo mediante una
indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya causado dafo
matenal, tanto en responsabilidad contractual, cornmo extracontractual. Igual
obligacion de reparar el dafio moral tendré quien incurra en responsabilidad

objetiva conforme al articulo 1913, asi como el Estado y sus funcionanos
conforme al articulo 1928, ambas disposiciones del presente Cddigo.

La accién de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre vivos
y sélo pasa a los herederos de la victima cuando esta haya intentado /a accién en

vida.

28

.~ Idem.

9. idem.
.. Ibidem. p. 374.
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Etl monto de la indemnizacién lo determinard el juez, tomando en cuenta
los derachos lesionados, el grado de responsabilidad, fa situaciéon econdémica del
respor ble, y la de la vit , asf como las demas circunstancias del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor,
reputacién o consideracién, el juez ordenard, a peticién de ésta y con cargo al
respor bie la publi ion de wun extracto de la sentencia que refleje
adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma. a través de los medios
inforrmativos que considere convenientes. En los casos en que el dafio denve de
un acte que haya tenido difusién en los medios informativos, el juezx ordenars que
los mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la misma relevancia
que hubiere tenido la difusién oniginal.”

10. MONTO DE LA REPARACION.

Respecto al monto que habra de alcanzar la reparacion, el primer parrafo del
articulo 31 del Cddigo Penal dispone:

"ARTICULO 31.- La reparacién sera fijada por los Jueces, segun el dajo que sea
preciso reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas en el proceso".3?

Como se puede observar, el articulo transcrito anteriormente exige que la
imposicion de la pena de reparacién del dafno debe basarse en pruebas suficientes. Por
otra parte, es importarte que para apli la pena antes indicada, ademas de
existir solicitud por parte del organo acusador y de aportar pruebas para su
cuantificacién, se requiere la existencia del nexo de causalidad entre la conducta
antisocial y el dafio provocado, el cual deba ser reparado.

3' - Ibidem. p. 343.
32 _ Cédigo Penal. op. cit. p. 10.
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11. EL PRINCIPIO DE LA REPARACION DEL DANO A CARGO DEL
INCULPADO.

Para enmarcar la situacion legal del ofendido por delito que afecte sus derechos
de propi i o de p ion, en cuanto a la posibiided de que se les proteja
restituyéndole los objetos, valores, dineros y en genera! cualquier clase de bienes que
por la accion ilicita del responsable haya salido de su poder e imponiéndole at

responsable el pago de dafios y perjuicios, debemos examinar varnas disposiciones en

nuestro ordenamiento juridico penal.

En primer término, en el articulo 30 del Cédigo Penal se sefala qué comprende,
la reparacion del dafio, enunciandolo de la siguiente forma:

ARTICULO 30.- La reparacicon del dafio comprende:

1.- La restitucion de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible, el
pago del precio de la misma,

I1.- La indemnizacion del dafio matenal y moral causado, incluyendo el
pago de los tratamientos curativos que, como consecuencia del delito, sean
necesarnos para la recuperacion de la salud de la victima y

i11.- El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.>

La nota esencial de este precepto, radica en que recoge el principio valido en
cualquier ambito normativo, de que quien obrando ilicitamente cause dafo a otro, debe
reparario, ya sea por sustitucidén o por indemnizacion.

Bajo el concreto enfoque penal, se puede decir que siendo el delito la causa del
menoscabo patrimonial, en cumplimiento del orden juridico, deben hacerse cesar y
reparar sus consecuencias danosas, del mejor modo posible, y esto implica obligar al
delincuente a resarcir todos los dafos y perjuicios causados por el rompimiento, tanto a
ia sociedad como a la victima de! delito.

. idem.
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Surge, desde luego, 1a consideracion de que el precepto transcrito no debe ser
visto como un texto cuya aplicabilidad opere hasta el momento en que se llegue a
pronunciar sentencia condenatoria, como se podria pensar por el hecho de que dicha

norma esté ubicada en el espacio dedicado a las penas y medidas de seguridad y mas
concretamente en el de la sancidn pecuniaria.

Si nos colocaramos dentro de esa idea restrictiva, caeriamos en situaciones
absurdas, pues nos llevarian a estimar que no se ha de hacer devolucion al ofendido de
la cosa objeto del delito, sino hasta que llegue a su fin el Proceso con sentencia de
condena; y el absurdo persistiria aun en el caso de que rescatado el objeto del delito en
manos del infractor, se retuviera aquel por {a Autoridad competente, para declararse la
entrega, una vez que asi quedara ordenado por sentencia firme.

La cesacién de los efectos de todo hecho criminal, tanto materiales como
meramente juridicos, es cuestion que reclama una atencion inmediata, y que ha de ser
considerada como de orden publico, pues a la paz social interesa que con la mayor
prontitud se eliminen las consecuencias de conductas que agredan valores, a los cuales,
por su alto rango social, se les tutela, previniendo a quien los ataque con una sancidn
grave, como es propio de las Leyes Penales.
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LA LIBERTAD PROVISIONAL.

1. DEFINICION DE LA LIBERTAD.

En el sentido de la filosofia del espiritu, se le da el nombre de /ibertad al estado
existencial dei hombre en ef cual éste es duefio de sus actos y puede autodeterminarse
conscientemente sin sujecion a ninguna fuerza o coaccion psicofisica interior o exterior.™

De acuerdo con esto se entiende por acto libre aquel que se ejecuta con dominio
y propiedad en la decision; esto es, con pleno conocimiento y facultad para realizar otro
distinto o, cuando menos, para omitirio.

La existencia de la libertad es un hecho de experiencia inmediata y universal en la
vida humana; un hecho que es, a la vez, 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 comprender el sentido normativo de sus actos y una voluntad capaz de decidir
ia realizacidn de estos.

La libertad en si, esto es, hacer lo que cada uno quiere, es inalcanzable, aunque
el pensamiento es justificable, ya que esta en la naturaleza humana querer imposibles;
pero en realidad, solo puede existir ia libertad como un medio para llegar a ciertos fines,
por ejemplo la libertad religiosa, libertad industrial, libertad econémica, etcétera.

L.a libertad absoluta no existe, pues aun en el mundo de la naturaleza, por
ejemplo en el espacio, los cuerpos se hallan sometidos a ciertas leyes; y en el mismo
sentido, en el mundo de la cultura tampoco existe !a libertad absoluta, por cuanto ella

Ll Enciciopedia Juridica Omeba. Tomo XVIil. p. 424,
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debe detenerse ante la esfera de la libertad, de los otros hombres con quienes
convivimos, de ahi que la libertad sea una entidad relativa.

A) CONCEPTO JURIDICO.

En este sentido, se entiende /a libertad como autonomia individual, absoluta del
pensamiento, y segun las relaciones surgidas de la convivencia social, ha movido a
definiciones de juristas y legisladores.

Los romanos, por ejemplo decian: "Libertas est potestas faciendi id quod Jure
licet” ( La libertad es la facultad de hacer lo que el Derecho permite ). Justiniano
transcribié en el Digesto el concepto y las palabras similares de Florentino: La libertad es
la facultad natural de hacer cada uno lo que le plazca, salvo impedirselo la fuerza o el
derecho s

Gayo por su parte, consideraba a la libertad como el mayor de los bienes
diciendo: "Libertas omnibus rebus favorabilior est” ( La libertad es la mas preciada de las
cosas ). De igual manera, al respecto, Ulpiano exclamaba: “Libertas pecunia lui non
potest” ( La libertad no se puede pagar con dinero ).

B) LA LIBERTAD JURIDICA.

Para Garcia Maynes la liberntad juridica es la posibilidad de optar licitamente entre
ejercitar y no ejercitar los derechos subjetivos que no derivan de nuestros propios
deberes.>”

3. CABANELLAS, Guillermo. Dil édi de Derecho Usual. Editorial Heliasta.
SRL. Tomo V. 20a. Edicién. Buenos Alres Argentina, 1981. p. 177,
.- idem.

- Ibidemn. p. 184.
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Dentro del marco de la esfera publica, la /ibertad juridica se traduce en la
posibilidad de imponer el Derecho por la via legislativa reconocida a los ciudadanos y
También, la de no estar sometido a un régimen de policia interno en todas las

manifestaciones de la existencia.

Para casi todos los penalistas, la libertad juridica es el bien de mayor categoria de
cuantos merecen la proteccion de la norma de derecho. Violarta en el individuo o
quebrantaria en la sociedad constituye la mas grave de las trasgresiones, el mayor de los
peligros, el mas trascendental de los dafios y un serio motivo para la alarma puablica.?®

2. ANTECEDENTES JURIDICOS DE LA LIBERTAD EN MEXICO.

Para comenzar a desarrollar este tema primeramente hay que hacer referencia a
ia libertad, ya que ésta le es inherente al hombre por naturaleza, asi como lo es la vida; y
cualquier forma que limite esos valores (derechos), siempre van a dar origen a grandes
luchas, y de hecho se han dado, desde las épocas mas remotas, en las primeras
civilizaciones; luchas en las que inclusive, el hombre con el propdsito de obtener su

libertad, ha perdido la vida.

La libertad es uno de los bienes que mas importa al hombre, y con seguridad se
puede afirmar que resulta ser el bien mas valioso y el mas afectado, dentro del ambito
penal y la ejecucidn de penas, scbre el cual gira completamente la tragedia penal.

Esto explica que la libertad sea, entre otras garantias, una de las que encuentra
sus antecedentes mas lejanos, en el derecho romano., en el derecho inglés y en el

derecho hispano.

38 _ Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XVIli. op. cit. p. 427.
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En el Derecho Romano, el Titulo XXIX del Libro XLIIl del Digesto establecia el
interdicto llamado "De homine libero exhibendo”, en los términos del cual, el Pretor
requeria a aquel que tenia en su poder a un hombre libre, diciéndole: "Quem liberum
dolo malo retines, exhibeas" (Exhibe al hombre libre que retienes con dolo malo). Este
interdicto romano conserva integramente su condicion de institucion juridica de Derecho
Privado. Es una accion posesoria, que se ejerce sobre una cosa o bien, en virtud del
dominium, que en este caso corresponde al hombre libre con respecto a su propio
cuerpo. Es un derecho patrimonial, en el que el individuo es a la vez sujeto y objeto del
derecho. Su persona corporal y fisica estaba equiparada a una cosa y sometida a la

voluntad del propietario, y permitia a este rescatarla mediante una accién posesoria. Este

interdicto debe ser mencionado, al hacer la historia de las instituciones juridicas

protectoras de [a libertad, pero por ningdn motivo debemos confundirlo con el concepto

contemporaneo de garantia, pues estaba destinado, unica y exclusivamente a los

hombres libres, no otorgaba su proteccion a todo individuo, a todo ser humano, como es

el caso de las moderas garantias. Diferencia trascendental si tenemos presente que en

la Reptblica Romana, en 204 a. C., habia 214,000 ciudadanos libres sobre veinte

millones de habitantes.

E! Derecho Inglés protegid la libertad de todos los hombres libres ( mas no lo eran
todos los habitantes de Inglaterra) mediante el capitulo 29 de ja Carta Magna de 1215,
cuyo texto, redactado en latin vulgar era el siguiente: "Nullus liber homo capiatur vel
/ isietur... de libertatibus vel de libens consuetudinibus suis, aut

prisonetur, aut di
ultragetur aut aliquo modo destruatur, nec super eum ibimus, nec super eurm mittemus,

nisi per legale judiciurn parum suorum vel per legem terrae. Nulli vendemus, nulli
negabimus aut differermus recturn aut justitiam.”. En esta forma se establecié el principio
de que ningtin hombre libre seria encarcelado, sino mediante el juicio legal de sus pares
© conforme a la ley de la tierra. Este principio fue hecho efectivo y garantizado por el
recurso de habeas corpus, consagrado por la ley de 1679, pero practicado e incorporado
al common /aw desde mucho tiempo atras. El wrt d’habeas corpus es un mandamiento
dictado por un juez, a solicitud de un individuo que afirma ser objeto de una detencion
ilegal. Mediante ese writ, el Juez ordena al carcelero que presente al detenido ante el
Juez. dentro de determinado plazo, a fin de verificar la legalidad de la detencidn en

procedimiento contradictorio.
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También en Espafia y, mas precisamente, en el Reino de Aragon, se protegio la
libertad individuat, mediante normas que se inspiraron en €l interdicto romano de homine
libero exhibendo, y que constituyen antecedente de nuestro juicio de amparo. EI
Privilegio General otorgado por el rey Pedro [ll, y elevado a la categoria de Fuero en
1348, establecid el proceso foral lamado de la manifestaciéon de las personas, por el
cual, si alguno habia sido preso sin hallarle en flagrante dalito, o sin instancia de parte
legitima, o contra ley o fuero, © si a los tres dias de la prision no se le comunicaba la
demanda, por mas que pesase sobre él acusacidon o sentencia capital, debia ser puesto
en libertad por espacio de veinticuatro horas, en virtud de lo que se llamaba via
privilegiada. ta puntual observancia de estos fueros quedaba en manos de un
funcionario designado con el nombre de Justicia de Aragon, de quien los fueros exigian
fuese: "zalador fiel de las Leyes, con cargo de que velase sobre las opresiones contra
todos, de forma que ni la Soberania pudiese jamas irrogaries ningan agravio..."

Mas tarde, en 1527, pero siempre en Espafa. el Fuero de Vizcaya protegid la
libertad mediante su Ley 286, Titulo X, que dice: "Que ningun prestamero ni merino, ni
ejecutor alguno sea osado de prender persona alguna sin mandamiento del Juez
competente, salvo el caso de infragante delito. Si asi sucediere y el Juez competente
ordenara la libertad, se le suelte, cualquiera que sea la causa o deuda porque esta
preso.” Este texto es, sin duda, el antecedente mas antiguo de nuestro articulo 16
Constitucional. £En é1 podemos encontrar claramente enunciada la regla de que sélo por
mandamiento judicial puede privarse de la ilibertad a un individuo, misma que admite
Gnicamente una excepcion: el delito flagrante.®®

Ya dentro de la legislacidon nacional, la garantia de la libertad consagrada por el
articulo 16 de la Constitucion de 1917, reconoce los siguientes antecedentes:

PRIMER ANTECEDENTE. Articulos 287 y 292 de la Constitucion Politica de la
Monarquia Esparnola, promulgada en Cadiz el 19 de marzo de 1812:

Articulo 287. Ningun Espafol podrd ser preso sin que preceda
informacién sumaria del hecho, por lo que merezca segun la ley ser castigado con

3% _ ZAMORA - PIERCE, Jesus. Garantias y Proceso Penal. Editorial Porria, S. A. Sexta Edicién.
México, 1993. p. 5.
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pena P l, y imi: un mandamiento del juez por escrito, que seo le
notificard en el acto mismo de la prisién.

Articulo 292. En fraganti todo delincuente puede ser amestado y todos
pueden amestarie y conducirle a la presencia del juez: presentado o puesto en
custodia, se procederd en todo como se previene en los dos articulos
precedentes.

SEGUNDO ANTECEDENTE. Articulos 28 y 166 del Decreto Constitucional para

la libertad de la América Mexicana, sancicnado en Apatzingan el 22 de octubre de
1814:%°

Anrtlculo 28. Son tirdnicos y arbitranos los actos ejercidos contra un
ciudadano sin las formalidades de la Ley.

Articulo 166. No podra el Supremo Gobierno: Arrestar a ningun ciudadano
en ningun caso mdas de cuarenta y ocho horas, dentro de cuyo ténmino deberd

remitir al detenido al Tribunal competente con lo que se hubiere actuado.

TERCER ANTECEDENTE. Ardiculcs 11, 72 y 73 del Reglamento Provisional

Politico de!l Imperio Mexicano, suscnto en la Ciudad de México el 18 de diciembre de

Articulo 11. La libertad personal es igualmente respetada. Nadie puede
ser preso ni arestado, sino conforme a lo establecido porla Ley anterior, o en los
casos sefalados en este reglamento.

Articulo 72. Ningun mexicano podra ser preso por queja de otro, sino
cuando el delito merezca pena corporal y conste en el mismo acto, o el quejoso
se obligue a probario dentro de seis dias, y en su defecto satisfacer al arrestado
los atrasos y perjuicios que se le sigan de aquella providencia.

Articulo 73. En caso de denuncia, que el que la diere no se ofrezca a
probar, el juez pensando atentamente las circunstancias de aquel y del

0. idem.
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denunciado, la gravedad y trascendencia del delito, y el fundamento de la
denuncia, formard proceso instructivo. Si de éste resulta semiplena prueba o
vehemente sospecha, procedera al amesto; asi como si obrando de oficio teme
fundadamente que se fugue el presunto reo antes de avenguar el hecho. En

fraganti todo delincuente debe ser preso y todos pueden arrestarle conduciéndole
a la presencia del Juez.

CUARTO ANTECEDENTE. Afticulos 112, fraccion Il y 150 de la Constitucion
Federal de los Estad Unidos M

Constituyente el 4 de octubre de 1824:

10s, sancionada por el Congreso General

Articulo 112. Las restrncciones de las facultades del Presidente (de Ila
Republica), son las siguientes:

. No podra e! presidente privar a ninguno de su libertad, ni imponerie
pena alguna; pero cuando lo exija el bien y seguridad de la federacién, podra
amestar, debiendo poner las personas arrestadas, en el término de cuarenta y
ocho horas, a disposicién del Tribunal o Juez competente.

Articulo 150. Nadie podrd ser detenido sin que haya semiplena prueba, o
indicio de que es delincuente.

QUINTO ANTECEDENTE. Articulos 20, fracciones | y Il, de la Primera; 18,
fraccién 1l de la Cuarta; 41, 42, 43, fracciones 1 y Il, y 44 de la Quinta, de las Leyes

Constitucionales de 1a Republica Mexicana, suscritas en la Ciudad de Méxice el 29 de
diciembre de 18386:

Articulo 20, Son derechos del mexicano:

1. No poder ser preso sino por mandamiento de juez competente, dado por
escrito y firnado, ni aprehendido sino por disposicién de las autoridades a
quienes comesponda, segun la ley. Exceptiase el caso de delito in fraganti, en el
que cualquiera puede ser aprehendido, y cualquiera puede aprehenderio,
presenténdole desde luego a su Juez o a otra Autoridad Publica.
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1. No poder ser detenido mas de tres dias por autorndad alguna politica,
sin ser entregado al fin de ellos, con los datos para su detencién, a la autoridad
Jjudicial, ni por ésta mas de diez dfas sin proveer auto motivado de prision. Ambas
autoridades seran responsables del abuso que hagan de los referidos términos.

Articulo 18. No puede el Presidente de la Republica:

ll. Privar a nadie de su libertad, ni imponere por si pena alguna; pero
cuando lo exijan el bien o la seguridad publica, podra arrestar a los que le fueren
sospechosos, debiendo ponerios a disposicién del Tribunal o Juez competente a
los tres dias a mas tardar.

Articulo 41. EI mandamiento escnlo y firmade del Juez, que debe
preceder a la prisién, segun el parrafo I, articulo 2o0. de la primera ley
constitucional, se hara saber en e/ acto al interesado;, é&ste y todos deberan
obedecer, cumplir y auxiliar estos mandamientos, y cualquiera resistencia o
arbitrio para embarazarios o eludirlos, son delitos graves, que deberdn castigarse
segun las circunstancias.

Articulo 42. En caso de resistencia o de temor fundado de fuga podra
usarse de la fuerza.

Articulo 43, Para proceder a la prisién se requiers:

1. Que proceda informacién sumaria, de que resuite haber sucedido un
hecho que merezca, sequn las leyes, ser castigado con pena corporal.

1. Que resulte también algun motivo o indicio suficiente para creer que tal
persona ha cometido e/ hecho criminal.

Articulo 44.- Para proceder a /a simple detencién basta alguna presuncion
legal o sospechosa fundada, que incline al juez contra persona y por delito
determinado. Una ley fijara las penas para repnmir la arbitranedad de
los jueces en esta matena.
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SEXTO ANTECEDENTE. Articulo 9o. fracciones I, I y lil del Proyecto de
Reformas a las Leyes Constitucionales de 1836, fechado en la Ciudad de México el 30
de junio de 1840:*

Son derechos del mexicano:

I. Que nadie lo pueda pretender ni detenerlo sino por disposicion de las
autoridades facultadas expresamente por la Ley, y en virtud de indicios a lo menos, por
los cuales se presuma, que ha cometido, ¢ intentaba cometer algun delito. Solo en el
caso de que las circunstancias no den tiempo para ocurrir a las autoridades, cualquiera
individuo podra aprehender al delincuente, con tal que acto continuo lo presente a
cualquiera de ellas, expresando los motivos que o hayan obligado al procedimiento.

1. Que no pueda ser llevado a la carcel o a otro lugar de prision, ni mantenerse en
ella fuera de los términos que se expresara adelante, sin que se expida al efecto
mandamiento por escrito, firmado por la autoridad responsable o se provea auto formal
motivado y se dé copia de uno y otro tanto al interesade, como al alcalde o custodio de
la prision. Estos no recibiran en ella ningun reo sin ese raquisito.

lil. Que no pueda ser detenido mas de tres dias por ninguna autoridad politica, sin
ser entregado al fin de ellos con los datos que hayan dado margen al procedimiento, a ia
autoridad judicial, ni por &sta mas de ocho dias sin proveer auto motivado de prision.

SEPTIMO ANTECEDENTE. Articulo 7o. fracciones VI, VIl y IX del Primer
Proyecto de Constitucion Paolitica de la _Repl.'lblica Mexicana, fechado en la Ciudad de
Meéxico el 25 de agosto de 1842:

La Constitucion declara a todos los habitantes de la Republica el goce perpetuo
de los derechos naturales de libertad, igualdad, seguridad y propiedad, contenidos en las
disposiciones siguientes:

“! .- Ibidem. p. 7.
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VI. Ninguno puede ser aprehendido, detenido, ni preso, sino por previo mandato o
auto escrito de Juez competente de su propio fuero; ni juzgado o sentenciado por otro; ni
custodiado fuera de la residencia del que debe juzgario; ni preso en otro edificio que el
que le sefalare su Juez, conservandose en aquel a su absoluta disposicion.

Vil. Ninguno serda aprehendido, sino cuando contra &! obren indicios por los
cuales se presuma ser el reo de un delito que se ha cometido; no sera detenido mas de
tres dias, a menos que subsistan las presunciones que dieron causa a su detencion, ni
mas de ocho sin que provea el auto motivado de su prision.

IX. Las autoridades politicas pueden mandar aprehender a los sospechosos y
detenerios por veinticuatro horas; mas al fin de ellas deben ponerios a disposicion de su
propio Juez con los datos para su detencién. En cuanto a la imposicion de las penas no
pueden decretar otras que las pecuniarias o de reclusidon, que en su caso establezcan

las leyes.

OCTAVO ANTECEDENTE. Articulo 50., fracciones VI y Vil del Voto Particular de
la Minoria de 1a Comisidon Constituyente de 1842, fechado en la Ciudad de México el 26

de agosto del mismo arfio:
La Constitucion otorga a los derechos del hombre las siguientes garantias:

SEGURIDAD VI. Toda aprehension debe verificarse por los funcionarios a
quienes la ley cometa esta facuitad., en virtud de indicios de que se ha cometido
determinado delito de que sea responsable el aprehendido, y previa orden escrita de la
autoridad judicial de su propio fuero o de la politica respectiva. Exceptuase el caso de
delito infraganti, en que cualquiera puede ser aprehendido o cualquiera aprehenderlo,
presentandolo inmediatamente a su propio Juez o a otra Autoridad Publica.

VH. El aprehendido no podra ser detenido mas de ocho dias por la autoridad
judicial sin proveer el auto de prisién, ni mas de veinticuatro horas por la autoridad
politica, la cual lo entregara al fin de ellas a su Juez con los datos que tuviere.
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NOVENO ANTECEDENTE. Articulo 13, fraccion Xl del Segundo Proyecto de
Constitucion Politica de ia Republica Mexicana, fechado en la Ciudad de México el 2 de
noviembre de 1842:

La Constituciéon reconoce en todos los hombres los derechos naturales de
libertad, igualdad, seguridad y propiedad, otorgandoles en consecuencia, las siguientes
garantias:

SEGURIDAD XIl. Ninguno sera aprehendido, sino por los Agentes o personas
que la Ley establezca y en virtud de orden escrita dei Juez de su propio Fuero, o de la
autoridad politica respectiva y cuando contra €l obren indicios por los cuales se presuma
ser reo de un determinado delito que se ha cometido y no podra ser detenido mas de
ocho dias por la autoridad judicial, sin proveer el auto de prisién, ni mas de veinticuatro
horas por la politica, la cua! lo entregara dentro de ellas a su Juez con ios datos que
tuviere.

DECIMO ANTECEDENTE. Articulo So., fracciones VI y VIl de las Bases
Organicas de la Republica Mexicana, acordadas por la Honorable Junta Legislativa
establecida conforme a los Decretos de 19 y 23 de diciembre de 1842, sancionadas por
el Supremo Gobierno Provisional con arreglo a los mismos decretos el dia 12 de junio de
1843 y publicadas por Bando Nacional el dia 14 del mismo:

Derechos de los habitantes de ta Republica:

Vi. Ninguno sera detenido sino por mandato de autoridad competente, dado por
escrito y firmado y solo cuando obren contra él indicios suficientes para presumirio autor
del delito que se persigue. Si los indicios se corroboraren legalimente, de modo que
presten mérito para creer que el detenido cometic el hecho criminal, podra decretarse la
prisién.

Vil. Ninguno sera detenido mas de tres dias por la autoridad politica sin ser
entregado con los datos correspondientes al juez de su fuero, ni éste lo tendra en su
poder mas de cinco sin declarario bien preso. Si el mismo Juez hubiere verificado la
aprehensién o hubiere recibido al reo antes de cumplirse tres dias de su detencion,
dentro de aque) término se dara el auto de bien preso, de modo que no resulte detenido
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mas de ocho. El simple lapso de estos términos hace arbitraria la detencion y
responsable a la autoridad que 1a cometa, y a la superior que deje sin castigo el delito.

DECIMOPRIMER ANTECEDENTE. Articulos 40 al 43 del Estatuto Organico

Provisional de la Republica Mexicana, dado en el Palacio Nacional de México el 15 de
mayo de 1856:

Articulo 40. Ninguno sera aprehendido sinc por los Agentes que la ley
establezca, o por las personas comisionadas al efecto, y en virtud de orden
escrita del Juez de su propio fuero o de la autoridad politica respectiva, y cuando
contra él obren indicios por los cuales se presuma ser reo de determinado delito
que se haya cometido.

Articulo 42. La autoridad judicial puede librar drdenes para la aprehension
de reos de otro fuero, siempre que aparezcan como complices de algun delito de
su conocimiento, poniendo al detenido, dentro de cuarenta y ocho horas. a
disposicion del Juez competente.

Articulo 43. La autoridad politica debera poner los detenidos a disposicién
del juez de la causa dentro de sesenta horas. Pasadas éstas, el Juex podra
reclamar la entrega del detenido y de los datos que obren contra él; y si no los
recibiese dentro de veinticuatro horas después de pedidos, dard la orden de la
libertad de aquel; la cual serd obedecida por el encargado de la custodia del
supuesto reo, sin oponer pretexto aiguno, a no ser que antes haya recibido orden
de dejar al reo a disposicién de algun Juez.

DECIMOSEGUNDO ANTECEDENTE. Articulos S5° Y 27 de! Proyecto de

Constitucion Politica de la Republica Mexicana, fechado en la ciudad de México el 16 de
junio de 18586:

Articulo 50. Todos los habitantes de la Republica, asi en sus personas y
familias como en su domicilio, papeles o posesiones, estdn a cubierto de todo
atropellamiento. examen o cateo, embargo o secuestro de cualquier persona o
cosa, excepto en los casos prefiados por las leyes y con la indispensable
condicién de que se proceda racionalmente y de que la autoridad competente
exprese en su mandato escrito la causa probable del procedirniento, sostenida
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por la afirmacién, al menos de un testigo, y sefiale y describa el lugar que debe
ser registrado o la cosa o persona que debe ser secuestrada. En el caso de delito
in fraganti. toda persona puede aprehender al delincuente y sus cémplices,
poniéndolos sin demora a disposicion de la autondad inmediata.

Articulo 27. A todo procedimiento del orden criminal debe preceder
querella o acusacién de la parte ofendida o instancia del Ministeno Publico que
sostenga los derechos de la sociedad.

DECIMOTERCER ANTECEDENTE. Articulo 16 de la Constitucion Politica de la
Republica Mexicana, sancionada por el Congreso General Constituyente el 5 de febrero
de 1857:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y
posesiones, sino en virtud de mandato escrito de la autoridad competente que funde y
motive la causa legal del procedimiento. En el caso de delito in fraganti, toda persona
puede aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata.

DECIMOCUARTO ANTECEDENTE. Articulos 60 y 61 del Estatuto Provisional del
imperio Mexicano, dado en el Palacio de Chapultepec el 10 de abril de 1865:

Articule 60. Ninguno sera detenido por mandato de autoridad
competente, dado por escrito y firtnado, y sélo cuando obren contra &l indicios
suficientes para presumirle autor de un delito. Se exceptua el caso de delito in
fraganti, en que cualquiera puede aprehender al reo para conducirfo a la
presencia judicial o de la autornidad competente.

Articulo 61. Sila autondad administrativa hiciese la aprehensién, debera
poner dentro del tercer dia al presunto reo a disposicién de la que deba juzgarie,
acompasdiando los datos comespondientes; y si el Juez encontrare mérito para
declararic bien preso, lo hard a mas tardar dentro de cinco dias, siendo caso de
responsabifidad, la detencién que pase de estos términos.
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Pero si la aprehensién se hiciere por delitos contra el Estado, o que
perturben el orden publico, la autoridad administrativa podra prolongar la
detencién hasta dar cuenta al Comisano Imperial o al Ministerio de Gobermacién,
para que determine lo que convenga.

DECIMOQUINTO ANTECEDENTE. Mensaje y Proyecto de la Constitucion de
Venustiano Carranza, fechados en la Ciudad de Querétaro el 10. de diciembre de 1916:

Articulo 16 del Proyecto. No podran liberarse drdenes de arresto contra
una persona, sino por la autondad judicial y siempre que se haya presentado
acusacidn en su contra, por un hecho determinado que la ley castigue con pena
corporal o alternativa de pecuniarna y corporal, y que este. ademas apoyada por
declaracion bajo protesta de persona digna de fe. o por otros datos que hagan
probable su responsabilidad, hecha excepcidn de ios casos de flagrante delito, en
que cualquiera persona puede aprehender al delincuente y a sus complices,
poniéndolos sin demora a disposicion de la autondad inmediata.

Solamente en casos urgentes podrd la autoridad administrativa decretar,
bajo su mas estrecha responsabilidad, la detencion de un acusado, poniéndolo
inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial.

Después de leido lo Anterior, resulta pues evidente que, durante todo el siglo XIX,
nuestros constituyentes pretendieron proteger la libertad de los seres humanos,
disponiendo que podian ser privados de ella dnicamente en aqguellos casos limitativa y
expresamente autorizados por la norma juridica.

Al estudiar estas nobles disposiciones en 1873, Isidro MONTIEL Y DUARTE,
afirmdé “"La cuestion de seguridad personal viene arreglandose hace mucho tiempo por
nuestro derecho constitucional, y falta muchisimo todavia para que la practica
corresponda, efectivamente a las bellisimas teorias de nuestras constituciones.” Hoy,
mas de un siglo después, sus palabras siguen siendo vatidas.*?

“2 - Ibidem. p. 12.
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En la actualidad se puede concluir, que un Estado que respeta los derechos
humanos, debe proteger la libertad fisica de todos los individuos, y podra restringirla
unicamente en 1os casos establecidos previamente en la ley, con las formalidades y
requisitos que ella misma establezca; y de esta manera es como se da vida al principio
de que soélo puede privafse de su libertad a un individuo cuando se encuentre en las
limitadas hipdtesis permitidas en la ley, en las condiciones y mediante los procedimientos
previstos por ella misma.

Nuestra Ley Suprema, consagra una serie de principios y, en particular, ios que
contiene e! articulo 16, que dispone: "Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeies o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.”

“"No podra liprarse orden de aprehension, sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que la ley serale
como delite. sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos

que acrediten los eiementos que integren el tipo penal y la probable responsabilidad del
indiciado.”

"La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensiéon, debera poner al
inculpado a disposicion del Juez. sin dilacion alguna y bajo su mas estricta
responsabilidad. La contravencion a 1o anterior, sera sancionada por la ley penal.”

"En los casos de delito flagrante, cualquier perscna puede detener a! indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta con 1a misma
prontitud, a la del Ministerio Publico.”

"Sdlo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado porlaleyy
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la accidn de l1a justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razédn de la hora,
lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su
detencién, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.”
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“En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacién del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencidén o decretar la libertad con las

reservas de ley.”

“Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta
y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién de la
autoridad judicial, este plazo podra duplicarse en aguelios casos que la ley prevea como
delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por

la ley penal.”

Como se puede observar, en el segundo parrafo del articulo mencionado y ya
transcrito, se encuentra el principio de que "No podra librarse orden de aprehensién o
detencion, a no ser por la autoridad judicial”... Esta es la regla general; y en
consecuencia de todas las autoridades del Estado, unicamente los jueces tienen la
facuitad de dictar érdenes que tengan por objeto privar de su libertad a una persona.

Pero cuando la autoridad judicial, como unica facuitada, ordena alguna
aprehensién, no puede ordenarla arbitrariamente, sino que debe dictar esa aprehensidén,
cuando se reunan los elementos enumerados en la constitucidn y abstenerse de hacerio
cuando falte alguno de esos elementos, motivo por el cual resulta de suma importancia
el determinar, cuales son esos elementos que deben encontrarse presentes para que la
orden de aprehension sea legal, resultando los siguientes elementos:

A) Que preceda denuncia o querella;

B) De un hecho determinado que la ley sefale como delito y sea
sancionado con pena privativa de libertad;

C) Que el Ministerio Puablico la solicite;

D) Que conste en mandamiento escrito;

E) Que la dicte una autoridad judicial y;

F) Que existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo
penal y la probable responsabilidad del indiciado.
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La aprehension de una persona, tiene como finalidad ponerlo a disposicion del

Juez para que éste, en su caso pueda someterio a prision preventiva, mediante el auto
de formal prision.

Por otra parte el articulo 18 Constitucional, dispone que “"Solo por delito que
merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva”; por lo que se entiende entonces
que si el delito que se imputa no esta sancionado con pena de prision, el inculpado no
puede ser sometido a prision preventiva, ni tampoco puede ser privado de su libertad,
mediante una orden de aprehension, tal como lo sefala el articulo 16 Constitucional, en
fa parte conducente "No podra librarse orden de aprehensiéon sino por {a autoridad
judicial y sin que preceda denuncia, acusacién o querelia de un hecho determinado que
1a ley sefale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad..."

La doctrina y la jurisprudencia concuerdan en afirmar que tampoco debe de
dictarse orden de aprehensién si el delito es sancionado con pena altemativa, o sea
prision o muita, pues en este caso, no se tiene la certeza de que, en caso de ser
declarado culpable, el inculpado efectivamente sea sancionado con pena de prisidon, y el
resultado sélo podra saberse hasta el momento de dictar sentencia.

La Constitucion establece la prision preventiva en su articulo 18, para quienes se
encuentren procesados "por delito que merezca pena corporal...” Al respecto, se abre un
debate que auan esta lejos de concluir, entre quienes afirman que, mediante la prisién
preventiva, se priva de la libertad al procesado sin que medie juicio, es decir, se le

sanciona para determinar si se le debe sancionar, lo cual resulta contradictorio y

violatorio de la garantia de previo juicio, contenida en el Articulo 14 Constitucional; y
aquellos otros que senalan que la prisidn preventiva es una medida cautelar y provisional

que se justifica por la necesidad social de preservar el proceso penal y de asegurar la
ejecuciéon de la pena.

Al igual que la prisién preventiva, la libertad provisional, son medidas cautelares
de caracter personal que son utilizadas por el derecho penal, y mas especificamente,
dentro del proceso penal, que infieren a las personas, precisaments en un valor tan
trascendental, como lo es la libertad.
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3. LALIBERTAD PROVISIONAL.
A) DEFINICION DE LA LIBERTAD PROVISIONAL.

Es la liberacion transitoria que, con fianza o sin ella, se concede al procesado
cuando sus antecedentes nNo hacen temer su ocultacién y siempre que el delito imputado
no sea de extrema gravedad.*?

Uno de los maximos creadores del Derecho Penal, Francisco Carrara, dijo que la
expresion libertad provisional es “irrisoria y anfibioldgica”, ya que respecto al hombre al
cual todavia le asiste la presuncion de inocencia, es repugnante llamar provisional, y
normal al estado de detencion, porque esto contradice la confesion que todos hacen de
Ia radical injusticia contenida en la detencidén preventiva, que tan solo como necesidad
puede tolerarse.**

La libertad provisional es siempre anterior a toda condena, pues sdlo tiene lugar
durante la substanciaciéon de la causa. Es importante hacer notar la diferencia existente,
entre libertad condicional y la provisional; ain cuando las palabras se parezcan, no cabe
confundir 1a primera con la segunda, ya que ésta ultima sélo procede mientras se tramita
la causa, y requiere que la pena eventual para el supuesto delito, sea privativa de
libertad y relativamente corta. Esto es independiente de que el beneficiado,
inocente o culpable.

resulte

Por otra parte y de manera contraria, en la /ibertad condicional, tiene que haber
habide una condena y haberse cumplido la mayor parte de la misma, ademas de haber
observado buena conducta en la penitenciaria y ofrecer garantias de un reintegro
laborioso, entre otros requisitos.

-CABANELLAS Guiltermo. Tomo V. op. cit. p. 189,

.- CHIOSSONE, Tulio. Limites Legales de |a Privacion de la Libertad. Revista de {a Facuitad de
Derecho. No. 50, 1971. Caracas, Venezuela. p. 41,
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En el primer caso, por la eventualidad de tratarse de aiguien inocente, y para
remediar la prolongacion de las causas que den en iones de la p ion fiscal,
se mantiene en libertad al procesado. En el segundo supuesto, se anticipa la liberacion
del preso para que su readaptacion se vea facilitada por la amenaza de regresar al
establecimiento penal, aun sin incurrir en nuevo delito, cuando incumpla con alguna de
las obligaciones impuestas a! ser liberado.

8) OBJETO DE LA LIBERTAD PROVISIONAL.

La libertad Provisional es una medida gque tiene por objeto asegurar Ia
comparecencia del procesado o garantizar la efectividad de 1a sentencia.*®

Esta medida de alguna manera agiliza el proceso, humaniza ia imparticion de
justicia, reduce los costos administrativos, y garantiza un mejor equilibrio entre las
autoridades penales y los gobemados; constituyendo de este modo un avance
indudable, en la sustitucién de la prision preventiva.

La libertad provisional, puede concederse bajo palabra o bajo caucién. Estas
medidas cautelares aun cuando, eminentemente, sean de naturaleza civil, son utilizadas
por el derecho penal, para garantizar |a reparaciéon de! dafio y la pena pecuniaria y, por
supuasto la comparecencia a proceso.

4. NATURALEZA JURIDICA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL.

Dependiendo del punto de vista que se desee, puede considerarse la libertad
provisional, y de igual manera obtener el resultado.

4% . GARCIA CORDERO, Fernando. La Prisién Preventiva y su Legislacién Secundaria. Revista
Mexicana de Justicia. Vol. lil. No, 19. Julio-Agosto, 1982. México, D.F. p. 49.
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En ocasiones resulta tan compiejo su estudio, que ha originado grandes debates
en el congreso y significantes reformas en su regulacién, tanto en la Constitucién, como
en las leyes secundarias.

La libertad provisional es un beneficio que se puede otorgar si concurren las
condiciones previstas por la ley en cualquier estado de la instruccién del Juicio.

Puede entenderse en primer término, como una garantia constitucional, tal y
como se desprende del articulo 20 de nuestra ley fundamental, la cual otorga a toda
persona el derecho de obtener su libertad provisional siempre y cuando se encuentre en
las hipdtesis previstas por la propia ley.

La libertad provisional presupone [a previa e inminente encarcelacion del
imputado, que puede ser obtenida con forme a la ley, y ademas se constituye como un
sustitutivo de la prisién preventiva, pero también concurren otros intereses para la
subsistencia de este beneficio y que son factores tan opuestos pero que en este caso
tan especifico como io es la libertad provisional, deben de conciliarse.

Por una parte, el Interés Pulblico de que el imputado permanezca en prision
preventiva durante el proceso con el objeto de garantizar la efectividad de la sentencia; y
por el otro lado el interés privado del encausado, quien conforme a la Constitucion tiene
el derecho a la presuncién de su inocencia, en tanto no sea condenado en sentencia que
haya causado ejecutoria y por lo cual desea ser puesto en libertad mientras tanto se
resueive en definitiva el proceso al que esta sujeto.

5. DIVERSAS FORMAS DE OBTENER LA LIBERTAD PROVISIONAL.

Considero muy pertinente hacer la diferenciacién existente entre las distintas
formas. en que se puede presentar la libertad provisional, de una manera clara y precisa,
ya que cuaiquiera de estas medidas cautelares, garantizan la reparacion del dafio y la
pena pecuniaria y, por supuesto, la comparecencia a proceso del inculpado; también se
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analizara la llamada libertad bajo protesta, 1a cual resulta ser una excepcidn respecto de
{as medidas cautelares que se toman para otorgaria.

La libertad provisional, tiene algunas variantes, y puede conce:;erse bajo protesta
o palabra, bajo fianza o caucién, y la libertad previa o administrativa, que tiene un
caracter diferente a las ofras dos mencionadas, pero que no es contraria a la libertad
provisional, que nuestra Constitucion sefala en articulo 20, fraccién I.

La libertad provisional, en cualquiera de sus formas, es tan sélo, uno de entre los
mdltiples elementos que pertenecen al sistema de justicia penal instaurado en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

A) LIBERTAD BAJO CAUCION.

En primer lugar, haré referencia a la libertad bajo caucién, comenzando por una
breve definicion.

El licenciado Pifla y Palacios, establece una definicién asegurando que “Es el
medio que permite obtener la libertad, entre tanto se pronuncia sentencia definitiva,
mediante el empleo de una garantia que evita la substraccién a la accién de la justicia®.*®

Una vez entendido lo anterior, se puede decir que la caucién es lo que viene a
garantizar que el encausado no se substraiga a la accidn de 1a justicia, substituyendo de
este modo la privaciéon de la libertad, en tanto se concluye el proceso.

La libertad bajo caucidn viene a significar una medida que suple a la detencién o
prision preventiva,

En opinidn del Lic. Elpidio Ramirez, esta libertad satisface la necesidad social de
preservar [a libertad individual, y al mismo tiempo it lar idad social de
preservar al proceso y la ejecucidn de la sancién privativa de la libertad.*”

“_ Recursos e Incidentes en Materia Procesal Penal la L ion A Revi

Yy
Criminalia. afio XXIV. Nimero 2. Ediciones Botas. México. 1958. p. 113,
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La libertad bajo caucidn se otorga bajo los lineamientos establecidos en el articulo
20 fraccién | de l1a Constitucion General de la Republica, que dispone: “Inmediatamente
que lo solicite, el juez deberd otorgarie la libertad provisional bajo caucién, siempre y
cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente prohiba
conceder este beneficio... Para resolver sobre la forrna y el monto de la caucidn, el juez

deberd tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y circunstancias del delito; las
ri: del! inculpad

> y la posibilidad de cumplimiento de las obligaciones
procesales a su cargo; los dafios y perjuicios causados al ofendido; asi como la sancién
pecuniana que, en su caso; pueda imponerse al inculpado=*®

Como se desprende de la transcripcién del articulo anterior, este derecho
fundamental, es también una medida sustitutiva de 1a prision preventiva, en la cual toda
persona que se encuentre sujeta a un proceso penal, esta en posibilidad de obtener su
libertad de manera provisional, siempre que se garantice ia reparacién del dafio; esto es,
que para obtener este tipo de libertad, se debe de estimar un monto aproximado que
pudiera resultar, como consecuencia del delito, en caso de que el procesado resultara
condenado al dictarse la sentencia y en el mismo orden de ideas, las sanciones

pecuniarias que en su caso se le puedan imponer deberdn ser garantizadas por el
inculpado.

Dentro de! mismo texto, la Constitucién sefala ademas, que la libertad podra
otorgarse siempre y cuando no se trate de delitos en que por su gravedad la ley
expresamente prohiba conceder este beneficio, de lo que se desprende entonces, que
hay delitos graves y deli no graves.

Ya en la practica la propia ley sefiala cuales delitos se consideran como graves y

cuales como no graves, y por ende, en cuales es admisible otorgar la libertad y en cuales
no.

47 - RAMIREZ HERNANDEZ, Elpi . La L Provi: (=1 ¥ Protesta en ia
[+ . F i de Justicia. op. cit. p. 70.
“8 . Constitucién Politica de los Unidos Editorial Porrtta, S.A. 114a. Edicion.

México, 1996. p. 17.
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La libertad provisional bajo caucion se puede obtener ya sea, a través de la
compra de un billete de depdsito, ante una institucién autorizada, siendo en la actualidad
"Nacional financiera”, S.N.C., o bien por medio de una fianza.

B) LIBERTAD PREVIA O ADMINISTRATIVA,

Sobre este tema, iniciaremos el analisis de una libertad de caracter
eminentemente administrativo, esto es, la libertad previa o administrativa. En este
sentido, México cuenta ya con experiencias iniciales. Por gjemplo, la Reforma Penal de
1971, mediante la cual se modificd el articulo 271 del Cddigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal. Este es tan solo uno de los avances logrados al poner en manos
del Ministerio Publico, la libertad de los infractores que incurren en delitos culposos,
derivados del transito de vehiculos, siempre y cuando el presunto responsable otorgue
garantias y ademas no abandone al lesionado o lesionados; esto seria un ejemplo de
como se puede sustituir la prision preventiva por acciones mas acordes con las
demandas de la vida modema, cuestion ésta que se encuentra en !a base de un derecho
agil, expedito y capaz de dar respuesta juridica y social al cambio.

La Libertad Previa Administrativa es diferente pero no contraria a la libertad
provisional que emana de nuestra Ley fundamental sefalada en el articulo 20 de la
misma, fraccion primera.

La libertad previa o administrativa se rige por una ley secundaria (articulo 135 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales y 271 del Codigo adjetivo local), y en cuanto
al momento en que debe dictarse, esta libertad se concede en la etapa de averiguacion
previa por el Ministerio Publico.

Por lo que se refiere a los articulos arriba sefdalados, es importante mencionar
que los mismos, por decreto se reformaron, segun los Diaros Oficiales de fecha martes
27 de diciembre de 1983 y miércoles 4 de enero de 1984, respectivamente. El parafo
segundo del articulo 135 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y el parrafo
tercero del precepto 271 del Cddigo Local. En estas condiciones la libertad previa o
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administrativa procede en cualquier clase de delito culposo, cuando no se abandone a!
ofendido, y asi ya no se limita a aquellos casos en que se cometia por motivo de transito
de vehiculos.

Por lo que se refiere a la garantia, ésta debe comprender el pago de la reparacién
de los dafios y perjuicios que pudieran serle exigidos al activo.

Como se desprende de la lectura de la ultima parte del segundo parrafo del
articulo 135 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, para disponer la libertad en
estos términos, la caucién no sera necesaria cuando se esté en presencia de una
sancién alternativa, © bien, no privativa de la libertad personal, pero esto se hara sin
perjuicio de pedir el arraigo comrespondiente, ya que estas dos figuras pueden ser
concurrentes.

Ahora bien, en cuanto a los requisitos para concederia, el Articulo 62 de! Codigo
Penal Federal reformado (Viermes 13 de enero de 1984), establece en su parmafo
segundo: "Cuando por culpa y por motivo del transito de vehiculos se causen lesiones,
cualquiera que sea su naturaleza, sélo se procedera a peticion del ofendido o de su
legitimo representante, siempre que el conductor no se hubiese encontrado en estado de
ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes, psicotropicos o de cualquiera otra sustancia
que produzca efectos similares y no se haya dejado abandonada a la victima™.*® Por
consiguiente, se entiende que si el tripulante del vehiculo que causa dafos y lesiones
manejando en estado de ebriedad o bajo el infilujo de otras sustancias que produzcan
efectos simitares, el delito deja de ser perseguible por querella, para convertirse en de
oficio; lo mismo sucede si en el accidente se producen lesiones distintas de las previstas
’ y sancionadas en los articulos 289 y 290 del mismo ordenamiento, o bien homicidio aun
cuando el que maneja lo haga sin estar ebrio.

En conclusién: el delito culposo causado con motivo del trdnsito de vehiculos,
puede ser perseguido de tanto de oficio como por querella, y gracias a las reformmas de
1971, la libertad previa o administrativa se concede sin hacer diferenciacion entre
perseguibilidad de oficio o de querella y dnicamente depende de que no se abandone a

“° - cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda ta Repdtblica en
Materia de Fuero Federal. Edicion Oficial de la Procuraduria General de la Repablica. 1a. Edicién.
México, 1995. p. 38.
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la victima, y el inculpado no se encuentre en estado de ebriedad o bajo el influjo de
estupefacientes o sustancias psicotrépicas.

Actuaimente en las Agencias Investigadoras del Ministerio Publico, las hipdtesis
de delitos motivados por el transito de vehiculos, en que es procedente solicitar Ia
libertad provisional previa o administrativa son las siguientes:

a) Homicidio, por motivo de transito de vehiculos.

b) Lesionaes de las previstas y sancionadas por los articulos 289 parte
segunda, 290, 291, 292 o 293 del Codigo Penal.

c) Darfio en propiedad ajena.

d) Darfio en propiedad ajena cometido en concurso ideal (formal), con

lesiones de las previstas y sancionadas por los articulos 289 parte segunda, 290,

291, 292 o 293, del mismo Cddigo Penal.
e) Cualquier concurso entre los delitos seralados en dos o mas puntos de los

anteriores.

Sin embargo, en los delitos antes mencionados no procede la libertad previa o

administrativa cuando el presunto responsable:

a) Abandone a quien hubiera resultado lesjonado.

b) Se hubiere encontrado en estado de ebriedad o bajo el influjo de
estupefacientes o sustancias psicotrépicas; o

c) Cuando el presunto responsable preste sus servicios en cualquier

transporte de servicio publico local o federal y escolar; al conducir un vehiculo de
dichos transportes, se causen homicidios de dos o mas personas.

Para garantizar ia libertad provisional previa o administrativa, el presunts
responsable mandara a depositar la caucién que le fijje el Ministerio Publico, en la
institucién autorizada para tal efecto, esto es, Nacional Financiera, S.A., donde le sera
entregado el Billete de Depdsito correspondiente.

Una vez consignada la indagatoria, el Juzgado que conozca del asunto, requerira
via oficio, la sea enviado el billete de Depésito que se haya dejado como garantia.,
teniendo plena facuitad, para aumentar la caucion fijada por el Ministerio Puablico, si asi

lo considera.



Si la indagatoria no se consigna, el Ministerio Publico, previa solicitud de quién
otorgo dicha garantia, acordara sobre su devolucién.

Los breves comentarios, que podriamos hacer, son los siguientes: En primer
lugar, ciertamente esta libertad no esta reglamentando a la fraccién | del ariculo 20
Constitucional. Esta libertad, de hecho es otra libertad distinta de la caucional
establecida como garantia procesal. La razén fundamental para hacer tal afirmacion es
que, conforme a la Constitucion, la libertad caucional ha de ser otorgada por el Juez, en

tanto que esta otra es otorgada por el Ministerio Pudblico.

Ahora bien, afirmar que no esta prevista en la Constitucién, no quiere decir que
sea contraria a la Constitucion, entendiendo que las garantias individuales son ciertos
madrgenes minimos consagrados en la Constitucion; y nada impide que el legislador
ordinario conceda a los ciudadanos derechos mas favorables o mas amplios que

aquellos que les concede la Constitucion.

Considero también, que esta modificacion legislativa tiene razonables

fundamentos en un deseo de otorgar mejores derechos a la ciudadania, en delitos que
no presentan alta peligrosidad social y en los que puede hacerse todo tramite sin
necesidad de que el acusado se encuentre detenido ante el Ministerio Publico.

C) LIBERTAD BAJO PROTESTA.

CONCEPTO.- Es un derecho concedido a los procesados por las leyas adjetivas,
que les permite obtener su libertad provisional, mediante una garantia de caracter moral,

consistente en su palabra de honor de no fugarse.*®

Aunque teniendo en principio las mismas orientaciones en que se basa Ia libertad
caucional, pero sin tener propiamente consagracién constitucional, la liberta2d provisional

% _ ZAMORA PIERCE. Jesus. op. cit. p. 196.



57

bajo protesta representa algunas circunstancias especiales que la caracterizan, respecto
de las cuales la doctrina discute la eficacia misma del beneficio.

La libertad bajo protesta, también llamada “protestataria® es un derecho otorgado
por las leyes adjetivas al procesado, o acusado, para que, previa satisfaccion de ciertos
requisitos legales y mediante garantia de caracter moral, obtenga su libertad provisional.

Aqui hay una gran ventaja, ya que en tanto que la libertad protestatoria
representa también una forma de substitucion de la prision preventiva, pero sin que
medie para obteneria la existencia de una cauciéon o garantia econdémica, es indiscutible
que, dicha institucion "...viene a aliviar en parte, la injusta situacién que se plantea con la
libertad provisional bajo caucién, de la cual sodlo pueden hacer uso las personas que
gozan de poder econémico...".®"

En cuanto a su tramitacion, ésta se realiza mediante la solicitud hecha por el
sujeto senalado como autor del delito y éste hace valer su derecho a tal beneficio; pero
ia determinacion del érgano jurisdiccional en cuanto a su concesion, recaera segun, una
vez que el peticionario haya satisfecho o no los requisitos correspondientes, que se
establecen desde luego, en los ordenamientos adjetivo penales.

FORMA DE GARANTIZARLA.- La protesta formal hecha por e! encausado,
misma que puede entenderse bajo otras denominaciones, tales como palabra de honor o
garantia de caracter moral, es 10 que garantiza el disfrute de !a garantia provisional cuyo
estudio nos ocupa, al asegurar que aquel no se substraera al procedimiento penal a que
se encuentra sujeto. Dicha protesta constituye necesariamente un acto personal del
procesado, porque ninguna otra persona puede hacerta en su lugar, a diferencia de
como ocurre en cuanto a la exhibicién de ia garantia requerida en tratandose de la
libertad caucional.

En los codigos adjetivos de la materia, no se hace distincién de que la protesta
formal es lo que constituye propiamente la garantia indispensable para su otorgamiento,
sino que se sefala de manera conjunta con otros requisitos que debe reunir el
procesado, pero ios cuales en 'si mismos no implican una forma de garantia (como son,
por ejemplo, que el inculpado no haya sido condenado por delito intencional, su modo

3. RIVERA SILVA, Manuel. El Procedimiento Penal. Editorial Pornia, S.A. 20a. Edicién. México,
1991. p. 371,
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honesto de vida, el domicilio fijo y el lapso de residencia en el mismo, que no exista
temor de que se fugue, y que la penalidad maxima del delito no exceda de 3 afos de
prision.

CASOS ESPECIALES EN QUE PROCEDE.- De acuerdo con lo establecido en
los_articulos 552 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, 418 y
419 del Codigo Adjetivo Penal Federal, encontramos supuestos excepcionaies en [os
que resulta procedente [a libertad bajo protesta.

ARTICULO 552.- del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal.- "Libertad protestatoria es la que se concede al procesado siempre que
se llenen los requisitos siguientes:

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

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

lilL.- Que a juicio del juez , no haya temor de que se sustraiga a la accién
de la justicia;

V.- 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

VI.- Que se trate de delitos cuya pena maxima no exceda de tres arfios de
prision. Tratandose de personas de escasos recursos, el juez podra conceder
este beneficio cuando fa pena privativa de libertad no exceda de cinco afos".5*

ARTICULO 418.- del Codigo Federal de Procedimientos Penales.- "La
libertad bajo protesta podra decretarse siempre que concurran las circunstancias
siguientes:

I.- Que se trate de delitos cuya pena maxima 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.

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

52 . cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. op. cit. p. 118.
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11.- 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;

V.- Que la residencia del inculpado en dicho lugar sea de un afo cuando
menos;

V.- Que el inculpado tenga profesidon, oficio, ocupacién o medio honesto
de vivir; y

VI.- Que a juicio de la autoridad que la conceda no haya temor de que el
inculpado se substraiga a la accion de la justicia.

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

Seran aplicables a la libertad bajo protesta, las disposiciones contenidas

en el articulo 411".5%

ARTICULO 419.- del Codigo Federal de Procedimientos Penales.- "Sera
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 apelacion. Los tribunales acordaran de oficio la libertad
de que trata este articulo.

Si soélo apeld el reo, no se revocara la libertad bajo protesta, salvo que se
esté en el caso previsto en |a fraccién IV del articulo 42154

SITUACION ACTUAL DE LA LIBERTAD BAJO PROTESTA.- Es evidente que en
la actualidad la libertad protestatoria no ha sido debidamente valorada en sus alcances,
como un adecuado substituto de la prisidon preventiva; esto, quiza obedezca a que en
comparacion con la libertad caucional, se requiere por parte del encausado no el simple
otorgamiento de una garantia de caracter pecuniario, sino una serie de requisitos que se
traducen en verdaderas obligaciones para éste, baste citar la necesidad de que cuente
con un domicilio fijo y conocido, asi como con un modo honesto de vida. En otras
palabras. faciimente se comprende que si representa menor dificultad para el imputado

*? | Delitos Contra la Salud. Compilacién Juridica. Codigo Federal de Procedimientos Penales.
Editorial Anaya. S.A. Edician Especial. México, 1986. p. 274.
* - Idem.
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el acogerse a la libertad caucional, en tanto que, en principio, es suficiente para disfrutar
de la misma con la exhibicidon de la caucién  sin ningun otro requisito previo de su parte,
por lo que seran mas numerosos en la practica los casos en que se advierta el
otorgamiento de tal beneficio, respecto de aquellos en que pudiera obtenerse el de la

libertad protestatoria.

6. REQUISITOS PARA OTORGAR LA LIBERTAD PROVISIONAL.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la Fraccion |

de su articulo 20 establece:

"Inmediatamente que [o solicite, el juez debera otorgarie la libertad
provisional bajo caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su
gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio... Para resoiver
sobre la formma y el monto de la caucién, el juez debera tomar en cuenta la
naturaleza, modalidades y circunstancias del delito; las caracteristicas del
inculpado y la posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su
cargo; los daflos y peruicios causados al ofendido; asi como la sancién
pecuniarna que, en su caso; pueda imponerse al inculpado®.®

Como se desprende de {a lectura del articulo anterior, nuestra Carta Magna
establece de manera geneérica, una serie de requisitos, pero ya en la practica y

dependiendo del tipo de libertad de que se trate, son diferentes 10s requisitos que se

piden para cada caso.
Para la Libertad bajo caucion, segin el articulo 556, del Coédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, los requisitos son l0s siguientes:

"l.- Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio;

%5 . Constitucion. op. cit. p. 17.
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Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto
de la reparacion no podra ser menor del que resulte aplicandose las disposiciones

relativas de ila Ley Federal del Trabajo;

{l.- Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que en
su caso puedan imponérsele;
1II.- Que otorgue caucion para el cumplimiento de las obligaciones que en

términos de ley se deriven a su cargo en razoén del proceso; y
V.- Que no se trate de delitos que por su gravedad estan previstos en el

parrafo ultimo del articulo 268 de este Codigo".*

tlamada Previa o Administrativa, el Codigo de

En cuanto a la Libertad
Distrito Federal, sefiala las hipdtesis en que es

Procedimientos Penales para el
procedente concederia, resultando las siguientes:

Homicidio, por motivo de transito de vehiculos

a)

b) Lesiones de las previstas y sancionadas por los articulos 289 parte
segunda, 290, 291, 292 o0 293 del Codigo Penal.

c) Dario en propiedad ajena.

d) Dano en propiedad ajena cometido en concurso ideal (formal), con
lesiones de las previstas y sancionadas por los articulos 289 parte segunda, 290,

291, 292 o 293, del mismo Cddigo Penal.
a) Cualquier concurso entre los delitos sefalados en dos o mas

puntos de {os anteriores.

En cuanto a la Libertad Bajo Protesta, esta libertad se encuentra regulada por los

codigos de procedimientos, tanto federal, como del fuero comuan.

En la legislacion local se encuentra regulada de la siguiente manera:

Articulo 552 del Codigo de Procedimientos Penales para e! Distrito
Federal.- "La libertad protestatoria es la que se concede al procesado siempre

que se llenen [os requisitos siguientes:

%6 . cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. op. cit. p. 119.
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I.- Que el acusado tenga domicilio fijo ¥y conocido en el jugar en que se
siga el proceso;
I1.- Que su residencia en dicho lugar sea de un afio cuando menos;

ill.- Que a juicio del juez, no haya temor de que se sustraiga a la accién de
la justicia;

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

Vi.- Que se trate de delitos cuya pena maxima no exceda de tres afios de
prisiéon.

Tratandose de personas de escasos recursos, el juez podra conceder este

beneficio cuando la pena privativa de libertad no exceda de cinco afos".%”

ARTICULO 418 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales.- “La
libertad bajo protesta podra decretarse siempre que concurran las circunstancias
siguientes:

i.- Que se trate de delitos cuya pena maxima no exceda de tres afos de

prision. Tratandose de personas de escasos recursos, el juez podra conceder
este beneficio cuando la pena privativa de libertad no exceda de cuatro anos;

il.- Que el inculpado no haya sido condenado por delito intencional;

HI.- 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 afo cuando

menos,

97 - Ibidem. p. 118.
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i6n o medio honesto

V.- Que el inculpado tenga pr ién, oficio, oct

de vivir; y
VI.- Que a juicio de la autoridad que la conceda no haya temor de que el

inculpado se substraiga a la accion de !a justicia.

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

Seran aplicables a ia libertad bajo protesta, las disposiciones contenidas en el
articulo 411".%%

ARTICULO 419.- del Codigo Federal de Procedimientos Penales.- "Sera
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 apelacidon. Los tribunales acordaran de oficio la libertad

de que trata este articulo.

Si solo apeld el reo, no se revocara la libertad bajo protesta, salvo que se
esté en el caso previsto en la fraccion IV del articulo 421*.5°

7. QUE ORGANOS PUEDEN OTORGAR LA LIBERTAD PROVISIONAL.

Las facultades para estos casos, son otorgadas a distintas autoridades, quienés
conforme a la ley, deberan vigilar que los requisitos exigidos sean cumplidos, y cuando
se presente la inobservancia de los mismos, impongan las sanciones correspondientes.

La Autoridad que puede otorgar el beneficio Constituciona!l de la Libertad Bajo
Caucién es el juzgador, y la otorga siempre y cuando se garantice el monto estimado de
los dafos y perjuicios, y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan

38 _ Delitos Contra {a Salud. Compilacién Juridica. Cédigo Federal de Procedimientos Penales. op.

cit. p. 274,
*.- idem.
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imponersele al inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley
expresamente prohiba conceder este beneficio, debiendo ser asequibles en su monto y
forma, para el inculpado; pudiendo, ademas, ser modificado e! monto de la caucion

inicial, por la autoridad judicial.

En cuanto a la Autoridad facultada para dictar la Libertad Previa o Administrativa,
ésta, debido a los problemas que causa la cada vez mayor delincuencia culposa. con
motivo del transito de vehiculos, se otorgd la facultad de dictar la libertad previa o

administrativa al Ministerio Publico, considerado como autoridad administrativa por

depender directamente del Poder Ejecutivo.

Tratandose de la Libertad Bajo Protesta, ésta se otorga mediante la solicitud
hecha por el sujeto serialado como autor del delito y éste hace valer su derecho a tal
beneficic ante el organo jurisdiccional, quien en Jitima instancia determinara sobre su
concesion y le recaera el acuerdo correspondiente; pero la determinacion del organo
jurisdiccional en cuanto a su concesion, recaera una vez que el peticionario haya reunido
o no los requisitos correspondientes, que establecen desde luego los ordenamientos

adjetivos penales.

8. ENQUE MOMENTO SE PUEDE OTORGAR LA LIBERTAD PROVISIONAL.

En cuanto a la Libertad Bajo Caucién, segin el articulo 20 Constitucional, fraccién
i, resulta que la liberacion de!l inculpado debe ser inmediata, esto es, que no se supedita
a ningtin otro acto procesal, con la salvedad que solo puede discernirla el juez; cosa que
supone, simpiemente, Ia iniciacion del procedimiento judicial, lo cual ocurre cuando se
dicta el auto de radicacién, o sea de inicio de proceso y hasta antes de que cause

ejecutoria {a sentencia.

Por otra parte, como ya se comento en parrafos anteriores, la Libertad Previa o
Administrativa, se concede por el Ministerioc Publico, en la etapa de integracion
Averiguacion Previa, con base en los articulos 135 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales y 271 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal.
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En cuanto a la Libertad Bajo Protesta, el Cddigo de Procedimientos Penales, para
el Distrito Federal, unicamente sefiala en su articulo 552, que "...es la que se concede al
procesado ...":*® motivo por el cual se sobre entiende que se otorga durante el proceso y,
por ende resulta que es también, facultad exclusiva del érgano jurisdiccional.

9. INCIDENCIA DE LA REPARACION DEL DARNO EN LA CAUCION PARA
OBTENER LA LIBERTAD PROVISIONAL.

Se conectan también con nuestro tema reglas que convergen sobre la caucién a
otorgar cuando sea procedente la libertad provisional del procesado.

En el texto original de! articulo 20, fraccion 1, de la Constitucion Politica de la
Republica, se fij0 como limite maximo de esa caucidén, sin distincién ni salvedad de caso
alguno, la cantidad de diez mil pesos.

Por reforma publicada el 2 de diciembre de 1948, se regulo el limite maximo de la
caucién en los siguientes términos:

"ARTICULO 20.- En todo juicio del orden criminal tendra el acusado las
siguientes garantias:

-

En ningun caso la fianza o caucidn sera mayor de $250,000.00, a no ser
que se trate de un delito que represente para su autor un beneficio economico o
cause a la victima un dafio patrimonial, pues en estos casos la garantia sera,
cuando menos, tres veces mayor al beneficio obtenido o al dafio ocasionado™.

Por reforma publicada el 14 de enero de 1985, (en vigor, seis meses
después), aquel segundo parrafo se transformo en los tres parrafos siguientes:

% . cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. op. cit. p. 118.
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“La caucidon no excedera la cantidad equivalente a la percepcion durante
dos afios del salario minimo general vigente en el lugar en que se cometid el
delito. Sin embargo, la autoridad judicial, en virtud de la especial gravedad del
delito, tas particulares circunstancias personales del imputado o de la victima,
mediante resoluciéon motivada, podra incrementar el monto de la caucion hasta la
cantidad equivalente a la percepcion durante cuatro afios 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
econdmico © causa a la victima dafo y perjuicio patrimonial, ia garantia sera
cuando menos tres veces mayor al beneficio obtenido a los dafios y perjuicios
patrimoniales causados”.

"Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastara que se garantice
la reparacion de los danos y perjuicios patrimoniales, y se estara a lo dispuesto
en los dos parrafos anteriores”.

En las ultimas reformas presentadas a este articulo, y después de diversos
cambios, en 1a actualidad se establece en nuestra Carta Magna :

"ARTICULO 20.- En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las
siguientes garantias:

1. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarie la libertad
provisional bajo caucion, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la
reparacion del dafo 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.

€1 monto y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podra
disminuir el monto de 1a caucion inicial.

El Juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla
en forma grave con cualquiera de las obhgac:ones que en términos de ley se
deriven a su cargo en razon del proceso™.

®' . Constitucién. op. cit. p. 17.
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La ualtima reforma relativa a este beneficio, fue la publicada el 3 de julio de 1996,
la cual sera analizada en el préximo capitulo de esta investigacion.

En el Codigo Federa! de Procedimientos Penales, las reglas sobre el monto de la

caucion se contienen en el articuio 399:

"ARTICULO 399.- Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacion
previa o el procesoc a ser puesto en libertad provisional inmediatamente que lo

solicite, si se reunen los siguientes requisitos:

1.- Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafo. Tratandose
de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la reparacion
no podra ser menor de la que resulte icandose las disposiciones relativas de la
Ley Federal del Trabajo;

1l.- Que garantice las sanciones pecuniarias que en su caso puedan

imponérsele;

til.- -Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la

ley establece en razén del proceso; y

V.- Que no se trate de alguno de los delitos seflalados como graves en el

parrafo ultimo del Articulo 194,

La caucion a que se refiere {a fraccién Il y las garantias a que se refiaren
las fracciones | y Il podran consistir en depdsito en efectivo, fianza prenda,

hipoteca o fideicomiso formatlmente constituido™.5?

La preferencia en el pago de la reparacion del dafo y la aplicaciéon que a tal pago
se ha de dar a la caucidon que garantice la libertad provisional del reo, cuando se ordene
haceria efectiva porque éste se substraiga a la accién de la justicia, se establece por los
articulos 33 y 35 del Codigo Penal:

%2 _ pDelitos Contra la Salud. Compilacién Juridica. Cédigo Federal de Procedimientos Penales. op.
cit. pp. 268 y 269.
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"ARTICULO 33.- La obligacion de pagar la sancién pecuniaria es

preferente con respecto a cualesquiera otras contraidas con posterioridad al
delito, a excepcion de las referentes a alimentos y relaciones laboraies”.>?

"ARTICULO 385.- El importe de ia sancion pecuniaria se distribuira: entre el
Estado y la parte ofendida; al primero se aplicara el importe de ia multa, y a la

segunda el de la reparacion.

Si no se logra hacer efectivo todo e! importe de la sancion pecuniaria, se
cubrira de preferencia la reparacién del daflo, y en su caso a prorrata entre los

ofendidos.

Si la parte ofendida renunciare a la reparacion, el importe de ésta se

aplicara al Estado.

Los depdsitos que garanticen la libertad caucional se aplicaran como pago
preventivo a la reparacion del daio, cuando el incuipado se substraiga a la accion
de !a justicia”.®*

En las aitimas reformas que han tenido {os articulos 271 parrafos tercero y sexto
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federa! y 135, segundo parrafo,
del Codigo Federal de Procedimientos Penales que regulan la libertad provisional
durante la Averiguacion Previa, vemos que para conceder ésta se exige garantia, no solo
de que el inculpado no se substraera a la accion de la justicia. sino también de la
reparacién del dafio. La caucion que para esos fines se llegue a otorgar, queda, sin duda
alguna, sujeta a lo que dispone el articulo 35 del Cédigo Penal, es decir, se aplicara
como pago preventivo a la reparacion del dafio, cuando el indiciado se substraiga a ila

accion de la justicia.

En el mismo orden de ideas, el Articulo 569 del Cdédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal dispone que "En caso de revocaciéon de la libertad
caucional se mandara reaprehender al procesado y, salvo la causa prevista en ia
fraccion IV del articulo 568, de este codigo, se hara efectiva a favor de la victima o del

3. Coédigo Penal. Edicidn Oficial de la Procuraduria General de la Republica. op. cit. p. 29.
.- ibidem. p. 23.
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ofendido por el delito la garantia relativa a la reparaciéon del dafio; las que versen sobre

las sanciones pecuniarias y para el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
proceso, se haran efectivas a favor del Estado”.®®

Por otra parte, el Codigo Federal de Procedimientos Penales, en su Articulo 417,
establece que "En los casos del primer parrafo del Articulo 414 y de la ultima parte del
Art'iculo'416. la autoridad fiscal conservara en su poder el importe de la caucidn que se
haya hecho efectiva, entre tanto se resuelve sobre la sancion pecuniaria, para
efectos del ultimo parrafo del Articulo 35 del Cédigo Penal”.®®

los

Esto es, que cuando el inculpado haya garantizado su libertad con depdsito,
hipoteca o prenda y se ordene su reaprehensiéon, por alguna causa justificada, la caucién
se hara efectiva y la autoridad fiscal conservara en su poder el importe de dicha caucién,
entre tanto se resuelve sobre la sancién pecuniaria para que, segun sea el caso, se

aplique entre la reparacion del dado y el Estado, teniendo prioridad, la reparacion del
dano,

10. MEDIDAS PRECAUTORIAS TOMADAS AL OTORGAR LA LIBERTAD
PROVISIONAL, PARA REPARAR EL DANO.

El sistema regulador del resarcimiento del dafio se compliementa con normas
mediante las cuales se da cabida en el procedimiento pena! a medidas de caracter
precautorio, con el fin de que el obligado a la reparacion no oculte o se deshaga de los
bienes en que aquella podria hacerse efectiva. De esto se ocupan en el Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal los articulos 35y 477 infine:

“ARTICULO 3S.- Cuando haya temor fundado de que el cobligado a la
reparacion del dafio oculte o enajene los bienes en que deba hacerse efectiva
dicha reparacion, el Ministerio Publico, el ofendido o la victima del delito, en su
caso, podran pedir al Juez el embargo precautorio de dichos bienes.

®3 . Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. op. cit. p. 124,
S5 . Delitos Contra la Salud. Compitacién Juridica. Cédigo Federal de Procedimientos Penales. op.
cit. p. 274.
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Para que @l juez pueda dictar el embargo precautorio, bastara la peticion
idad de la medida. A menos que el inculpado

reiativa a la prueba de la s
otorgue fianza suficiente a juicio del Juez, éste decretara el embargo bajo su

responsabilidad".®’

"ARTICULO 477.- Una vez iniciado el procedimiento, en averiguacion de
un delito, no se podra suspender sino en los casos siguientes:

I.- Cuando el responsable se hubiere substraido a la accion de la justicia;

Il.- Cuando después de incoado el procedimiento, se descubriere que el
delito es de aquéllos respecto de los cuales, conforme a los anticulos 263 y 264,
no se puede proceder sin que sean llenados determinados requisitos y €stos no
se hubieren llenado, y

Ill.- En el caso de la ultima parte del articulo 68 del Codigo Penal y en los
demas en que ia ley ordene expresamente la suspensiéon del procedimiento.

La suspension fundada en los supuestos de las Fracciones | y lll, no
impide que, a raquerimiento del Ministerio Publico o del ofendido o de sus
legitimos representantes, adopte el juzgador medidas precautorias patrimoniales
en los términos del Articulo 35".%°

Por otra parte en el ordenamiento procesal federal se establece:

"ARTICULO 7149.- E! Ministerio Publico, el ofendido o sus legitimos
representantes solicitaran al juez, y éste dispondra, con audiencia de! inculpado,
salvo que éste se haya sustraido a la accion de la justicia, el embargo precautorio
de los bienes en que pueda hacerse efectiva la reparacién de danos y perjuicios.
Tomando en cuenta la probable cuantia de éstos, segtn tos datos que arrojen las
constancias procesales, se negard el embargo o se levantara el efectuado,
cuando el inculpado u otra persona en su nombre otorguen caucidén bastante, a
juicio del 6érgano jurisdiccional, para asegurar la satisfaccion de la responsabilidad

de los dafos y perjuicios causados.

87 _ Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. op. cit. p. 15.
& _ Ibidem. pp. 105y 1086.
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Para ios efectos de este articulo, se resolvera y diligenciara el embargo.
natificando de inmediato al inculpado, sobre la medida precautoria dictada para
desahogar la audiencia prevista en el parrafo anterior.

Se entiende que el inculpado se encuentra sustraido a la accién de la
justicia a partir del momento en que se dicta en su contra orden de aprehension,

reaprehensién o comparecencia y hasta en tanto se efectie ésta".%®

“ARTICULO 468.- Iniciado el procedimiento judicial, no podra suspenderse
sino en los casos siguientes:

1.- Cuando el responsable se hubiere substraido a !a accidn de la justicia;

il.- Cuando se advierte que se esta en algunoc de los casos seflalados en
fas Fracciones | y Il de) articulo 113;

th.- Cuando enlocquezca el procesado, cualquiera que sea el estado del
proceso;

IV.- Cuando no exista auto de formal prisién o de sujecion a proceso y se
llenen, ademas, Ios requisitos siguientes

a) Que aungque nNo esté agotada la averiguacion haya imposibilidad
transitoria para practicar las diligencias que resulten indicadas en ella;

b) Que no haya base para decretar el sobreseimiento; y

c€) Que se desconozca quién es el responsable del delito;

V.- En los demas casos que |a ley ordene expresamente la suspension del
procedimiento.

La suspensién fundada en los supuestos de las fracciones i y i1l no impide

que, a requerimiento del Ministerio Publico o del ofendido o sus representantes,

dopte el jt dor medid pri itorias patrimoniales en los términos del articulo
149--.10

©% . Delitos Contra la Salud. Compilacion Juridica. Cadigo Federal de Procedimientos Penales. op.
cit. p. 209.
70, Ibidem. p. 282.
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En este tema concreto del aseguramiento precautorio de bienes para los fines de
la reparacion del dafio proveniente de delito, hay algunos aspectos merecedores de
atencién especial.

En primer término, como a la reparacion puede estar obligado tanto el inculpado
como un tercero -teniendo para aquel la calidad de pena y para éste la calidad de
responsabilidad civil-, la responsabilidad del embargo precautorio debe entenderse
abierta para ambos casos. En consecuencia, es correcta la redaccidn del articulo 35 del
Codigo Procesal Penal para el Distrito Federal, que habla en términos genéricos de
temor fundado de que "e! obligado” a la reparacidon del dafio oculte o enajene los bienes
en que deba hacerse efectiva la reparacién; en cambio, la redaccion del articulo 149 del
ordenamiento procesal penal federal al no hablar de "obligado"” sino del "inculpade” da la
impresion - inaceptable, desde luego - de que solo esta prevista la medida precautoria
con respecto a bienes del inculpado y no con respecto a bienes de un tercero gue, por
comprenderse en o que prevé el articulo 32 del Cédigo Penal , esté obligado a tal
reparacion. Ese articulo 148 requiere una interpretacién extensiva, pues tenerlo por
referido, en general, a cualquier obligado, pues de no ser asi el sistema quedaria cojo en

cuanto a la férmula precautoria, sin que exista ninguna razoén juridica para mantener tal
disparidad.

11. REVOCACION DE LA LIBERTAD PROVISIONAL.

Para tratar lo relativo a la revocacion de la Libertad Provisional en cualquiera de
sus formas, es necesario hacer alusién a lo que nuestra Ley Suprema establece en su
articulo 20, Fraccién |, parrafo tercero, que en su parte conducente sefiala: " El juez
podra 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 razén del
proceso".”’

™ - Constitucion. op. cit. p. 17.
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12. EFECTOS SOCIALES.

Como se puede entender, en la actualidad y bajo los cambios tan radicales sobre
las politicas a seguir en la administracion de justicia, originados por el constante
crecimiento poblacional es necesario que todos los principios se vayan ajustando a esa
estructura tan compieja que es la sociedad.

Aunado con el crecimiento pobiacional hay un aumento en los actos delictivos,
originados por multiples circunstancias que van desde el estrés hasta [a necesidad,
tomando en cuenta ja teoria de Cesar Lombroso que aun estando a fines del siglo XX,
resulta dificil aceptar la teoria del delincuente nato, pero también lo es ignoraria

completamente.

En la actualidad, en las penitenciarias asi como en los lugares establecidos para
la detencion preventiva mientras se lleva a cabo el procedimiento penal al que se hace
acreedor la persona que realiza un probable acto delictivo, existe una sobrepoblacion sin
precedentes, que ocasiona una pérdida de control sobre Ios internos y ademas los
recursos con los que cuenta el Estado para cubrir los gastos qQque esto origina, no son
suficientes; un ejemplo claro de esto se da en los Centros de Readaptacion Social
(CERESQ). que se ubican en las distintas ciudades principales del pais. que
constantemente se ven envueltos en grandes motines creados por ios reos.

Por todo esto se han instrumentado multiples reformas, tanto a la Constitucién
como al Cdédigo Penal y sus ordenamientos procesales, para permitir que una persona
que es privada de su libertad de manera preventiva, por !a probable comisidn de un
ilicito, obtenga mediante aigunas garantias y a través de diversas figuras juridicas, su

libertad provisional.

Desde un punto de vista social, la prision, tanto en su aspecto de medida
preventiva, aplicable durante el procedimiento como en su aspecto de pena © medida
represiva, se ha visto como un mal necesario.”

?_ REYES TAYABAS, Jorge. El Nuevo Régimen Sobre la Privacién de la Libertad en
Procedimientos Penales. Edicion de la Procuraduria General de la Republica. 1a. Edicién. México.

1995. pp. 17 a 19.
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Como una medida preventiva, porque et delito en si provoca en la sociedad
repudio e inseguridad, dando lugar de manera instintiva a la reaccion de exigir que se
encarcele a quien es sehalado como autor del ilicito, es por ello que se tienen como
finalidades de la detencidon, la inmediata recuperacion de la tranquilidad general y [a de
que el inculpado no quede impune substrayéndose a la accion de Ia justicia, en la fase
de Averiguacion Previa. pero ya en el proceso, en la fase de condena, pasa de la
finalidad de retribucion a las de prevencion general y especial y de readaptacion social.

Otro de los problemas que se presentan en los reclusorios, es que estos lejos de

ser verdaderos centros de readaptacion, parecer ser que tienen funciones mas bien de

escuelas del crimen,” aunado a la insuficiencia de los establecimientos, a su elevado

costo y mantenimiento, dandose como consecuencia una sobrepoblacion en los mismos

Para contrarrestar todas las deficiencias anteriormente senaladas, y para

prescindir de la innecesaria privacion de la libertad y para procurar el maximo respeto a
ia dignidad de la persona humana, sin menoscabo del respeto y defensa que merece ia
sociedad, se ha substituido I|a prisién, preventiva o definitiva, con otras medidas que
permita la realizacion de los dos primeros propdsitos, senalados en este mismo parrafo.

73. ibidem. p. 18.
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LA LIBERTAD PROVISIONAL EN EL DERECHO
MEXICANO VIGENTE

1. ENLA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

Como ya se ha explicado en lineas anteriores, la libertad provisional es una figura
juridica que tiene una gran importancia dentro del ambito del derecho penal.

La libertad provisional tiene su fundamento en la Constitucidn Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y se establece como un derecho suigéneris" que se otorga a
tos acusados que han sido privados de su libertad por estar sujetos a un proceso penal y
se les mantiene detenidos en prision prevantivé.

Es importante hacer algunos comentarios acerca de la Constitucion, ya que ésta
debe entenderse como un sistema cerrado de normas o una serie de leyes de cierto tipo.
Es el instrumento juridico-politico mas importante de la vida de un Estado. Se dice que |a
Constitucion es la norma de normas, es una norma fundamental, la norma basica sobre
la que descansa la estructura juridica mediante la cual funciona el Estado, es ademas el
marco dentro del cual, necesariamente se tienen que circunscribir {as actividades
saciales tanto de caracter publico como de caréacter privado.”®

En este orden de ideas, la Constitucidn es la fuente por excelencia del Derecho,

en cuanto determina la estructura del Estado, la forma de Gobiemo, la competencia de

74 . DEL CASTILLO DEL VALLE, Alberto. Garantias Individuales y Amparo en Materia Penal.
Editorial Duero, S.A. de C.V. 1a. Edicién. México, 1992. p.p. 60 y 61.

73 - FLOREZGOMEZ GONZALEZ, Fernando. CARBAJAL MORENO, Gustavo. Manuai de Derecho
Consmuc-onal Editorial Porraa, S.A. 1a. Edicién. México, 1976. p. 17.
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los drganos constitucionales y administrativos, los derechos y deberes de los
ciudadanos, la libertad juridica y determinados problemas basicos de una comunidad,
elevados a la categoria de constitucionales, para mantenerios permanentemente fuera
de los vaivenes de ios problemas politicos cotidianos.”

AN con todos los atributos que mencionamos anteriormente, el maestro tan
distinguido Ignacio Burgoa, sefiala que para que la Constitucién, merezca con
autenticidad este nmombre, debe tener alma, y esta se expresa en un conjunto de

| 1

principi [} . i y econdmicos que se encuentran arraigados en el ser, el

modo de ser y el querer ser de un pueblo.

La Constitucion es la Ley Fundamental de un Estado. Esta compuesta por un
conjunto de normas supremas que dirigen la estructura del Estado y las relaciones entre
los poderes publicos y la situacion de los individuos frente al Estado.

Ademas de lo anterior, otro atributo de una Constitucion, es que también funciona
como Fuente del Derecho, dando origen o emanando de ella todas las leyes
secundarias.

Las disposiciones contenidas en la Constitucién, entre otras funciones que ya
mencioné anteriormente, le dan a los individuos un lugar muy importante, otorgandole
prerrogativas, denominadas garantias.

En la Constitucion Politica de nuestro pais, se encuentran dos principios
fundamentales que sirven de cimiento a las demas partes de la Constitucién. y sin los
cuales ésta no seria cor i . Dichos principi son la Soberania y los derechos del
hombre, para cuya defensa surge todo régimen constitucional.

Los derechos del hombre constituyen la esfera de libertad que toda persona debe
poseer. Estos derechos del hombre deben, a su vez, estar consignados en un texto
constitucional. Las garantias constitucionales son los mecanismos tecnico-juridicos,
consignados en la Constitucién, para proteger dichos derechos. La Constitucion de 1857

76 - Ibidem. p. 18.
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siguio la doctrina del derecho natural y les llamd derechos del hombre; en cambio, la
Constitucion de 1917 adopté el término de garantias individuales.””

El Maestro Ignacio Burgoa ciasifica en cuatro grupos las garantias individuales y
todas estan contenidas en el Capitulo | de la Constitucién denominado, “De las garantias
individuales”, y es en este capitulo donde la libertad provisional se encuentra regulada.

Por lo anterior, debemos concluir, que al establecerse la libertad provisional a
nivel constitucional se le otorga una importancia muy significativa y ademas. reafirma y
revalida en el ambito juridico, su inviolabilidad, dandole la fuerza de garantia
constitucional.

Después de explicar brevemente la importancia de la Constitucion en relacion,
con el tema que es materia de mi tesis, comenzaré a adentrarme y a concretizar su
desarrollo.

A) TERMINOLOGIA.

Comenzaré por aclarar |la terminologia usada en esta figura juridica.

Como ya se explicd, la libertad provisional resulta ser el género y las llamadas
libertades bajo caucion o fianza, bajo protesta y 1a libertad administrativa. resultan ser la
especie.

A las palabras "caucion” y "fianza", comUnmente se les atribuye el mismo
significado. No obstante, caucion denota garantia, y fianza, una forma de aquella; por
ende, de igual manera, caucion es el género y fianza la especie.

En los tribunales al emplear la palabra “caucion®, se quiere significar que la
garantia debe ser “dinero en efectivo”, y "fianza*®, la pdliza expedida por una institucion
de credito capacitada legalmente para otorgaria.

7 _ DE LA MADRID HURTADO, Miguel. Elementos de Derecho Constitucional. Editorial ICAP,
Instituto de Capacitacién Politica. 1a. Edicion. México, 1882. p. 303.
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B) CONCEPTO JURIDICO DE LIBERTAD BAJO CAUCION.

La Libertad bajo Caucion, es el derecho otorgado por la Constituciéon Politica de
los Esta Unidos M icanos a toda persona sujeta a un procedimiento penal, para que
previa satisfaccion de los requisitos especificados por la ley, pueda obtener el goce de
su libertad, siempre y cuando no se trate de los delitos sefialados como graves, y de los
cuales si existe prohibicion para otorgaria.

“Las leyes mexicanas consideran esta cuestion como un incidente y, sin duda,
podriamos aceptario. como tal en razén de que se afecta a uno de Ios sujetos principales
de la relacion juridico procesal, empero. dado el cardcter de garantia instituido en
nuestra ley fundamental, para que toda persona bajo ciertas condiciones, pueda disfrutar
de la libertad inmediatamente que lo solicite, seria absurdo tramitaria como incidente, tan
solo por que Ia ley secundaria asf lo considera®.’®

Por su parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha fallado de forma
similar, senalando que "Sea puesta (la persona) en libertad bajo fianza, sin tener que
sustanciarse incidente alguno™.”®

En este caso el concepto que utilizaré es el siguiente:

“Bajo el nombre de libertad provisional o libertad bajo caucién se le conoce en el
procedimiento penal a la libertad que con cardcter temporal se concede a un detenido
por el tiempo que dure la tramitacién del! proceso, previa la satisfaccion de determinadas
condiciones estatuidas en la ley**®

8- COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Editorial Porria,
S.A. 12a. Edici6n, México, 1990. p. 521.
- ORONOZ SANTANA, Carlos M Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Limusa, S.A. 3a.
EdlclOn Mexico, 1990. p. 171.

.- GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Princlp-os de Derecho P Penal icano.
Editorial Porria, S.A. 9a. Edicion. México, 1988. p. 299.
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C) ANTECEDENTES JURIDICOS DE LA LIBERTAD PROVISIONAL.

Desde el Derecho Romano, el uso de la libertad provisiona! se concedio a los
ciudadanos dotandola de reglas de una amplia liberatidad que se restringieron o se
suprimieron al advenimiento de los sistemas inguisitorios y_mixto. En la Ley de las
Doce Tablas se previno: que si el acusado presenta alguno que responda por é&l,
dejadlo libre (mittito). que un hombre rico preste caucion por un hombre rico. pero todo
hombre puede prestaria por un ciudadano pobre”. Esto revela que la consagracion del
principio de humanidad que entrafia la libertad provisional, no constituye un adelanto en
1a evolucion del Derecho contemporaneo, si comparamos las legislaciones antiguas que
la establecian sin limitaciones, aun cuando se tratase de los delitos mas graves, porque
no era el reconocimiento de una gracia o de un favor, sino una garantia concedida a todo
ciudadano.

En el periodo que corresponde al entronizamiento de los sistemas inquisitorio y
mixto, la libertad provisional fue suprimida o limitada por la misma indole del proceso
secreto y escrito. Sin embargo, la Ordenanza de Luis XiV de 1670, si bien es cierto que
no hablaba de la libertad provisional, si permitia, en limitados casos, su concesién con
garantia pecuniana o sin ella.

En el movimiento revolucionario francés de 1793 se restringio la detencion
prevantiva, ampliando la concesion de la libertad provisional en condiciones mas
tiberales. El Codigo Brumario y la Ley de Thermidor, Afio IV, 1a extendid a toda persona,
cualquiera que fuese ia naturaleza del delito, negandola a los vagos, maleantes y gentes
sin domicilio.

En Meéxico la libertad provisional en el Derecho Publico Mexicano es una garantia
que consagra la Constitucion Politica de la Republica y, por io tanto, no es renunciable y
el Juez esta obligado a concederla, siempre y cuando se cumpla con los requisitos
exigidos por la propia Ley. La Constitucion de 5 de febrero de 1857 no se ocupo de
reglamentaria, solo establecio que es procedente la prision preventiva por delitos que



81

merezcan pena corporal; pero que en cualquier estado del proceso en que aparezca que
al acusado no se le puede imponer tal pena. se le pondra en libertad bajo de fianza.®'

Por otra parte, el aseguramiento de la persona sospechosa de haber cometido
algun delito para que permaneciese encarcelada durante la tramitacién del proceso era
aplicable lo mismo que se tratare de delitos que ameritasen pena corporal o pena
pecuniaria o altemativa; pero en casos de esta indole, el Juez podia concederle que
saliese en libertad temporal con garantia. No se ha encontrado ninguna referencia en
las obras de Practica Forense publicadas en la primera mitad del siglo pasado. para
afirmar gque la libertad provisional bajo caucion era un derecho para el acusado,
tratandose de delitos castigados con pena corporal, que, por otra parte, si recordamos
los procedimientos empleados en (os sistemas inquisitorio y mixto. el otorgamiento de
esta libertad no correspondia a la estructura del sistema.®

La libertad provisional en el Derecho Publico Mexicano es una garantia que
consagra la Constitucion Politica de la Republica y, por lo tanto no es renunciable y el
juzgador esta obligado a concederia, siempre y cuando cumpla con los requisitos
exigidos por la propia ley.

La Constitucion de 1857, en su texto original, contenia esta garantia en el articulo
18, estableciendo que " Solo habra lugar a pnsion preventiva por delito que merezca
pena corporal. En cualquier estado del proceso en que aparezca que al procesado no se
le puede imponer tal pena. se pondrd en libertad de fianza. En ningun caso podrd
prolongarse la prision 6 detencion por falta de pago de honorarnios o de cualquiera otra
ministracion de dinero".®

Los Codigos de 1880 y de 1894, se ocuparon de reglamentar la libertad
provisional bajo caucion. EIl primero de dichos ordenamientos comprende en un solo
capitulo, la libertad provisional y [a libertad bajo caucion. La primera era procedente en
cualquier estado del proceso en que se hubiesen desvanecido los fundamentos que
sirvieron para decretar la detencion o la prision preventiva. Constituia lo que hoy

' _ 0. RABASA. Emilio. El Pensamiento Politico del Constituyente de 1856-1857. Editorial Poria,
S.A. México, 1991. p. 180,
l“’-GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan Joseé. op. cit. p. 304,

- O. RABASA Emilio.- El Pensamiento Potitico del Constituyente de 1856-1857. op. cit. p. 160.



82

conoccemos con el nombre de libertad por desvanecimiento de datos en una mezcla
confusa con la lamada libertad protestatoria.®*

La libertad bajo caucion se otorgaba en los casos en que la pena correspondiente

a determinado delito no excediese de cinco arnos; pero antes de concederia debia oirse

ja opinion del Ministerio Publico, y siempre que el beneficiario comprobase tener

domicilio fijo y conocido; que poseyese bienes o e€jerciese alguna profesion u oficio, y
que, a juicio del juez, no existiese temor de que se sustrajese a la accion de la justicia.®®

La ley procesal establecio determinados requisitos a ios que debia cefirse ei Juez

at otorgar la concesién. La libertad provisional y la libertad bajo caucién, solo eran
procedentes después de que el inculpado hubiese rendido su declaracion indagatoria.
Su tramitacion se operaba en forma incidental, y en caso de que el ofendido por el delito
se hubiese constituido en el proceso como parte civil, antes de que la libertad caucionatl
sa solicitase, tenia derecho a exigir que no se concediese hasta que el inculpado diese
garantia bastante para cubrir el importe de la responsabilidad civil. Conserva el Codigo

Procesal de 1880 las siguientes restricciones, que en materia de libertad provisional han
sido suprimidas en los Codigos vigentes: las rescluciones judiciales concediendo la

libertad caucicnal, no se ejecutaban sin que previamente hubiesen sido confirrmadas por
el Tribunal de la Segunda instancia. Por tratarse de una gracia, el tribunal disfrutaba de
poderes para revocar la libertad provisional concedida. en cualquier momentc en que

hubiese temor de que el inculpado se fugase u oculte.

En la Ley Procesal de 1894 se amplio hasta siete afnos la concesion de la libertad
pravisional, y se dispuso que al revocarse dicha libertad por desacato del beneficiario en
cumplir las condiciones sefaladas en la ley para que se le concediese, no tenia derecho
a disfrutar del beneficio ni en la misma causa ni en otra.®®

Al crearse la Constitucién de 1917, pasé del Articulo 18, a regularse en el Articulo
20, estableciendo respecto a este tema que “nmediatamente que lo solicite, (el
acusado). serd puesto en libertad bajo fianza, hasta de diez mil pesos, segin Sus
circunstancias personales y la gravedad del delito que se le impute, siempre que dicho

delito no merezca ser castigado con una pena mayor de cinco arlos de pnrsion, y sin mas

¢4 _ GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. op. cit. p. 305.

2. tdem.
26 - tdem.
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requisitos que poner la suma de dinero respectiva a disposicion de la Autoridad, u
otorgar Caucién Hipotecaria o Personal para aseguraria*®®’

La Fraccién | del Articulo 20 Constitucional, en su texto original, tuvo
graves deficiencias' que es necesario sefalar:

A) Una Fianza cuyo maximo fuera soélo de diez mil pesos, que resultaba ridicula.

B) Como el sistema que se sigue en el Codigo Penal para la individualizacién de la
pena es el de fijar un mMinimo y un maximo, para gque dentro de ellos los jueces
fijlen la pena que estimen mas conveniente a las circunstancias personales del
acusado y a las externas en la Comision del Delito, at hablar en el texto
Constitucional de "Delito que no merezca ser castigado con una pena mayor de
cinco afos de prision”, originalmente, para resolver sobre la procedencia de una
libertad bajo fianza, solamente se atendid al témino maximo de la pena
establecida en la Ley.

C) Uno de los defectos mas graves de! texto original, que es de primordial
importancia apuntar y recalcar en este momento, por ser la causa principal de la
elaboracion de la presente investigacion, consiste en que se atendia de manera
exclusiva, al aseguramiento de la persona del delincuente, con total desprecio o
ignorancia del dafo moral o material causado a !a victima del delito, o de sus
deudas o de las condiciones econémicas en que quedaban aquellos que
dependian economicamente del sujeto pasivo. En otras palabras, la libertad
provisional estaba de tal manera concebida, que se traducia en una proteccién
para el Transgresor de la Ley, sin que importaran ni gastos, ni las condiciones
economicas, ni perjuicios, ni nada que fuera proteccion para la victima. En este
sentido, la Ley se mostraba parcial e injusta.

D) Otro defecto de los que adolecia, el texto original del precepto que nos ocupa, es
el de fundar la procedencia de las libertades bajo fianza. Sin pensar en que el
delincuente sea reincidente, o que se encuentre confeso, o bien que haya sido
detenido en flagrancia.

87 CARPIZO MCGREGOR, Jorge. La Constitucién Mexicana de 1917, Editorial Universidad
N At ma de 4a. Edicion. México, 1980. p. 77.
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El Maestro JULIO ACERO, analizando este tema, califica a la Fraccion | del
Articulo 20 Constitucional de imprevista y precipitada, porque no atiende a la victima del
delito, y porque se traduce en negativa de justicia para ta sociedad ofendida.

Formalmente, la procedencia de una libertad provisiona! bajo fianza o caucion,
estaba fundada en un simpie calculo aritmético, en el que no intervienen, ni la razon ni la
situacion en que quedaba la victima del delito, o sus deudos o dependientes
econdémicos, o bien la conveniencia social.

E! precepto constitucional que se estudia disponia “/nmediatamente que el
acusado lo solicite, serd puesto en libertad bajo de fianza, que fijara el juez tomando en
consideracidn sus circunstancias personales y la gravedad del delito que se le impute”.
Concurren pues para el otorgamiento de una fianza tendiente a conseguir la
excarcelacion de un acusado dos elementos: uno subjetivo y otro objetivo; el primero se
refiere a las circunstancias personales del acusado, que el Juez habra de tener en
cuenta para fijar el monto de la fianza; y el segundo, se refiere a la gravedad del delito
imputado, gravedad que se determina atendiendo a la duracidon de ta pena imponible,
cualquiera que sea la naturaleza del delito cometido.

Consecuentemente, la procedencia o improcedencia de l|a libertad provisional
dependia de Jla gravedad del delito y el monto de la fianza de las circunstancias
personales del acusado. Si !a pena imponible no excedia de cinco afos de prision, la
libertad seria procedente. si excedia aunqgue fuera un sodlo dia, ya no podia ser
concedida.

Como el maximo de la fianza era de tan solo diez mil pesos, resultaba irrisoria;
por lo tanto, hubo !a necesidad de subirla a doscientos cincuenta mil pesos para delitos
no patrimoniales, o a tres tantos de! dano causado o de! beneficio obtenido para los

delitos patrimomales.

Fue en la reforma publicada el 2 de Diciembre de 1948, cuando se establecid el
derecho de todo inculpado para obtener su libertad provisional, sin mas requisitos que el
otorgamiento de una caucidn, por la suma de doscientos cincuenta mil pesos y siempre
que el Delito imputado al solicitante no mereciese una pena mayor de cinco afos y sin
esperar a que el inculpado rindiese su declaracién preparatoria.
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En esta reforma aumentd el monto de la fianza y ademas se inserté un segundo
parrafo en la misma fraccién, relativo a delitos patrimoniales, para quedar de Ia siguiente

manera:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.

FRACCION 1.- Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad bajo
fianza, que fijara el Juez. tomando en cuenta sus circunstancias personales y la
gravedad del delito que se le impute, siempre que dicho delito merezca ser
castigado con pena cuyo término medio antrmético no sea mayor de cinco afios de
prision. y sin mas requisito que poner /a suma de dinero respectiva a disposicién
de la autoridad u otorgar caucicén hipotecara o personal bastante para aseguraria
bajo /a responsabilidad del Juez en su aceptacion.

£n ningun caso la fianza o caucién serd mayor de $250.000.00 a no ser que se
trate de un delito que represente para su autor un beneficio economico o cause a
la victima un dafio patimonial, pues en estos casos /a garantia serd cuando
menos tres veces mayor al beneficio obtenido o al dafio ocasionado.®®

Con esta nueva reforma, |a procedencia o improcedencia de la libertad provisional
dependera de la gravedad del delito, y el monto de la fianza, de las circunstancias
personales del acusado.

También se modificé en la parte donde decia q‘ue procedera, cuando el delito que
se le impute no merezca ser castigado con pena cuyo témino medio aritmético no sea
mayor de cinco anos.

Entendiendo lo anterior, se puede desprender que l|la procedencia o
improcedencia de la libertad provisiona! depende de un simple calculo aritmético.

%% _ Diario Oficial de la Federacion de fecha 2 de Diciembre de 1948, p. 2.
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La Ley Penal establece minimos y maximos de tiempo de prisidon para diversos
delitos, bueno, pues en ese orden de ideas el término medio aritmético se obtiene
sumando el minimo con el maximo y dividiendo entre dos.

Por otra parte, el nuevo parrafo segundo que se cred, dice "En ningin caso la
fianza o caucidn seréd mayor de $250,000.00, a no ser que se trate de un delito que
represente para su autor un beneficio econdmico o cause a la victima un darfo
patrimonial. pues en estos casos la garantia serd, cuando menos, tres veces mayor al
beneficio obtenido o al dario ocasionado”.

Para poder analizar el parrafo transcrito, debemos hacer la distincién entre delitos
de orden patrimonial y delitos no patrimoniales. Los primeros, el robo, el fraude, el abusoc
de confianza, el despojo, el dafo en propiedad ajena, los delitos cometidos por
comerciantes sujetos a concurso, el cohecho, el peculado, la concusién y aun otros que
tengan un significado apreciable en dinero, constituyen los llamados delitos de orden
patrimonial, por afectar fundamentalmente el patrimonio de la victima del delito o ei de!
autor de! delito.

Los delitos no patrimoniales, como el honor de una doncella violada, de un
hombre muerto o lesionado, de un infante abandonado, el terrorismo, el genocidio, la
pirateria y otros muchos mas, por no afectar directamente el patrimonio, sino a la
persona humana, a la sociedad, a la nacién o a su gobiemo, se conocen con el nombre
de delitos no patrimoniales.®®

En ta creacion del segundo parrafo de la fraccidn primera del articulo 20,
Constitucional, se puede observar que ya se toma en cuenta a la victima del delito,
cuando se le causa un dano patrimonial y segiin el caso de la fianza o caucién sera
cuando menos, tres veces mayor al beneficio obtenido o al dafio causado.

La reparacion del dafio y las fianzas carceleras crean en comun, un fondo
apreciable en dinero. Dada esta particularidad no falta quien piense que entre el monto
de la fianza que fije el Juez y el importe de la reparacion del dafio debe existir cierta

#% . PEREZ PALMA, Rafael. Fundamentos Constitucionales del Procedimiento Penal. Editorial
Cardenas Editor y Distribuidor. Edicién 1980. p. 274.
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proporcion que permita, llegado el caso hacer afectiva la reparacion del dafio sobre la
fianza otorgada por el reo. Sin embargo esta manera de pensar es totaimente erréonea.®

La caucion o la flanza que el acusado presta para garantizar su libertad personal,
no puede tener, ni otra aplicacion, ni otra finalidad comoe no sea precisamente la de estar
asegurando, su comparecencia ante el Juez cada vez que sea requerido para ello y que
no'intentara substraerse a la accidn de la justicia.

En el momento en que el acusado sea absuelto o se presente voluntariamente a
cumplir con la condena, o sea presentado por su fiador, la fianza si es personal habra de
ser cancelada o si consiste en depdsito en efectivo, este habra de ser devuelto a quien Io
haya exhibido. Entonces ¢Como seria factibie aprovechar de la fianza carcelera para
hacer efectiva la reparacion del dario?. Imposible, dentro de nuestro Sistema Legislativo
actual, y mas si se toma en consideracion el propdsito o la finalidad con el que la fianza
haya sido otorgada.

En delitos no patrimoniales el Juez esta facultado para fijar libremente el monto
de la fianza, siempre que esta no exceda el limite de los doscientos cincuenta mil pesos
que establece el precepto constitucional y teniendo en consideracion:

I. Los antecedentes del inculpado.
. La gravedad y circunstancias de los delitos imputados.

1. El mayor o menor interés que puede tener el acusado en substraerse a la
accioén de la justicia.

V. Las condiciones econémicas del acusado.

V. La naturaleza de la garantia que ofrezca, tal como o dispone el articulo
560 del Cédigo de Procedimientos Penales.”'
Posteriormente vino una nueva reforma a esta fraccién |, del articulo 20
Constitucional, que fue publicada en el Diario Oficial, de fecha 14 de enero de 1985.

% - Ibibem. p. 275.
.. ibibem. p. 276.
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Esta era la segunda reforma que se hacia, a esta fraccion para quedar como

i te que lo lici sera puesto en libertad

Fraccién 1.- "inm
provisional bajo caucién., que fijaréd el Jurgador ' 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 antmético no sea mayor de cinco afios de prisién, sin mas
requisito que poner la surma de dinéro respectiva, a disposicion de la autoridad
Jjudicial, u otorgar otra bajo caucidn bastante para aseguraria, bajo la
responsabilidad del Juzgador en su aceptacion”.

“La caucion no excedera de la cantidad equivalente a la percepcion
durante dos afos del salano minimo general vigente en el lugar en e! que se
cometié el delite. Sin embargo, la autoridad judicial, en virtud de la especial
gravedad del delito, las particulares circunstancias del imputado o de la victima,
maediante resolucion motivada podra incrementar el monto de la caucion hasta la
cantidad equivalente a la percepcién durante cuatro aflios del salario minimo
vigente en el lugar en que se cornetid el delito”.

“Si ef delito es intencional y representa para su autor un beneficio
econdmico o causa a la victima dafio y peruicio patrimonial la garantia sera
cuando menos tres veces mayor al beneficio obtenido o a los darfios y perjuicios

patrimoniales causados”.

“Si el delito es preterintencional o imprudencial bastard que se garantice /a
reparacion de los darfios y pequicios patnmoniales y se estard a lo dispuesto en

los dos parrafos anteriores”.%?

Como se puede apreciar a simple vista, esta reforma cuenta ya con cuatro

parrafos, a diferencia de la reforma anterior inmediata que contaba tan solo con dos

parrafos.

“* . CARRILLO PRIETO, Ignacio. Estudio Juridico Politico (Renovacién Constituciona! y Sistema
Politico) Reformas 1982-1988. Editorial Migueil Angel Porria. Librero Editor. 1a. Edicién. México,

1987. pp. 175y 176.
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La primer critica que se encuentra, es que no deja de aplicarse e} criterio burgués.
haciendo que la libertad pueda ser obtenida a fin de cuentas con dinefo, pero tambien
hay que destacar que si bien esta critica representa un punto razonable, lo cierto es que
no ha sido facil encontrar otras féormulas que subsanen el conflicto de valores sociales

que se presentan en este caso

En el nuevo texto transcrito, nuestra Constitucion establece que el juzgador al fijar
la caucion, debera tomar en cuenta las circunstancias personales del imputado, entre
ellas, por supuesto, su situacion economica. a fin de que la caucion resuite equitativa,
pero ademas se establece un limite general que es el equivalente a dos afios de salario

minimo vigente en el lugar en que se cometiere el delito. Esta forma de aplicar la

salario minimo, permite que !a misma se adecue a las

cauciéon, con base en el
condiciones econdémicas cambiantes.

Para garantizar tambien el interés de la sociedad en cuanto a que no se bure la
accion de la justicia, en casos de particular gravedad del delito o de las circunstancias
del imputado (cormo puede ser su cardcter de reincidente o delincuente habitual), o bien,
por las condiciones especificas de Ia victima que puede mostrar una mayor peligrosidad
o crueldad de parte del autor, se permite al juzgador elevar la cuantia de la cauciéon
hasta el equivalente a cuatro afios de salanio minimo vigente.

Debe mencicnarse que Jla Constitucion abre diversas posibilidades para el
otorgamiento de la caucién. Esta puede consistir en el depdsito de una cantidad de
dinero © el establecimiento de una hipoteca sobre un bien inmueble; o bien una fianza,
que es la forrma mas comun, consistente en que un tercero que se constituye en fiador,
responda por el acusado y en caso de que éste se sustraiga a la accion de la justicia,
cubra la cantidad fijada. De la frecuencia del empleo de ia fianza, en términos comunes
se denomina también a esta forma de libertad, libertad bajo fianza, como sinénimo de

libertad bajo caucién.

Como la Constitucién se refiere a cualquier otra forma de caucion segun el texto

modificado en 1985, existe ahora la posibiidad de establecer también la garantia

C ada. Rectoria. Egitorial Instituto

.- Constitucion Politica de los
de Investigaciones Juridicas. 1a. Edlt:lén Mexicc 1995. p. 52,
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prendaria que consiste en depositar un objeto cuyo valor se constituye en férmula de

aseguramiento.

En delitos con efectos econémicos en los que el autor obtiene un beneficio o
causa un dano patrimonial, se prevé la aplicacién de una regla distinta en cuanto al limite
de Ia caucion, pues de no ser asi esta podria resultar significativamente menor al
beneficio obtenido o a los danos y perjuicios causados. Por eso se indica que en este
caso, siempre que el delito sea intencional el monto de la caucién sera por lo menos tres
veces mayor que los beneficios o los daifos y perjuicios producidos.

Se daba un tratamiento diferente en los casos de delitos cometidos por
imprudencia o preterintencionalmente ya que estos eran aquellos en que el resuitado
rebasaba el efecto que se propuso el autor sin el concurso de su voluntad, pues se
considera que seria demasiado severo aplicar el mismo criterio de triplicar los efectos
econdmicos y por eso se establece que bastara con que se garantice la reparacion de
los dafos y perjuicios patrimoniales.

La regla consagrada en todo proceso para el otorgamiento de la libertad
provisional es la obligacion impuesta al inculpado de no sustraerse a la accién de la
justicia y de atender a todas las dérdenes de comparecencia emanadas de los tribunales.
Eillo justifica que la ley imponga al inculpado el cumplimiento de determinadas
condiciones para que pueda disfrutar de libertad provisional, siendo la principal la que se
refiere al otorgamiento de la caucidn, como medida para asegurar la permanencia del

inculpado en el lugar del proceso.

El fin de la caucidn pecuniaria tiende a garantizar que el inculpado no se
sustraiga a la accion de la justicia. Por lo tanto, la fijacidn de la garantia puede ser mas o
menos elevada y muchas veces abandonada al arbitrio judicial, puede ser benéfica u
opresiva para el inculpado © nugatoria de la garantia constitucional transcrita. &l Juez
debe tener en cuenta las circunstancias personales del solicitante y la gravedad del
delito que se le impute, porque no es posible establecer reglas absolutas, y aun en los
casos de libertad provisional, debe razonarse por qué se fija una caucion elevada. Por
supuesto que €l juez no debe atender a los antecedentes del inculpado, sino a! conjunto
de circunstancias que esta obligado a tomar en consideracidon, porque si el monto es
considerable, sélo los que poseen bienes suficientes gozaran de la libertad provisional,
en tanto que para los pobres sera ilusoria, resultando una evidente desigualdad.
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La misién del Juez es armonizar, en lo posible, las condiciones sefaladas para su
otorgamiento, para no hacer ilusoria lo que es una garantia para el ciudadano, al
imponer una caucion elevada gque no esté al alcance de las condiciones econdmicas del
solicitante, como tampoco admitir una caucion irrisoria en delitos graves, porque
entonces seria facil para el inculpado sacrificar la suma depositada y ponerse en fuga,
impidiendo que el procedimiento penal siga su curso.

La tercer reforma que se dio a la fraccion |, que estamos estudiando fue Ia
publicada en el Diario Oficial de |la Federacidn en fecha 3 de septiembre de 1993,
quedando como a continuacion se transcribe:

ARTICULO 20.- En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las
siguientes garantias:

1.- Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarie la libertad
provisional bajo caucién, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la
reparacion del darnio 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 caucidn que se fije deberdn ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autondad judicial podra
disminuir el monto de la caucicn inicial;

El! Juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla
en forma grave con cualquiera de las obligaciones que en ténminos de ley se
deriven a su cargo en razén del proceso.™

Una de !as innovaciones que se dio en esta reforma, es que el Legislador se
preocupd no solamente por legislar lo concemiente al inculpado, como se venia
haciendo en e! texto original de la fraccion [, del articulo 20 de ia Constitucion, y sus
siguientes reformas; sino que en este caso también tomod en cuenta a la victima, al
afectado por ia realizaciéon del hecho criminoso.

%4 . Diario Oficial de la Federacién de Fecha 3 de Septiembre de 1993. p. 6.
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El texto legal es claro, en cuanto a que la efectividad de la libertad provisionat
caucionada concedida, no se alcanzara sino a partir de que también se garantice el
monto estimado de la reparacidon del dafo y de las sanciones pecuniarias que pudieran

imponerse.

Del propio texto, resuita que ahora son tres las garantias a otorgarse, como se
acaba de establecer; la que garantice la reparacién dei dado, la de ias sanciones
pecuniarias y fa Qque garantiza la libertad provisional y en consecuencia, su

comparecencia al proceso que se le instruye.

Los criterios y los montos establecidos varian dependiendo de los delitos y las
demas circunstancias particulares de cada caso. asi por ejemplo, tratandose de delitos
que afecten la vida o |a intagridad corporal, la ley secundaria establece que “e/ monto de
la reparacion del dafio no podra ser menor del que resulte, aplicdndose las disposiciones
relativas a la Ley Federal del Trabajfo”.

En este aspecto, el articulo 35 del Codigo Penal, en su pendltimo parrafo,
establece que: "Los depdsitos que garanticen la libertad caucional se aplicaran como
pago preventivo a la reparacion del dafio cuando el inculpado se sustraiga a /a accion de
la justicia® y en su udltimo parrafo dispone que "al mandarse hacer efectivos tales
depdsitos, se prevendrd a la autonidad ejecutora que conserve su impone a disposicion
del tnibunal para que se haga su aplicacion conforme a los pdrafos anteriores de este

articulo”.

Obviamente esas disposiciones deben interpretarse comprendiendo no solamente
la caucion, tomando este vocablo en sentido restringido, sino también la garantia que se
haya otorgado con respecto a la reparacion del dario.

Consideramos que el pago preventivo tinicamente se podra realizar una vez que
haya quedado firme el mandamiento de que se haga efectiva la caucion o la garantia de
la reparacion del dafio, o sea, cuando el derecho del otorgante quede extinguido.

En cuanto al segundo parrafo de la fraccion i, del articulo Constitucional en
estudio. sefiala "E! monto y la forma de caucién que se fije deberdn ser asequibles para

el inculpado®.
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En este caso, el uso del vocablo "asequible”, que se usa como requisito para fijar
el monto y la forma de la caucién, no admite duda acerca de que la forma debe quedar a
la eleccion que el inculpado haga de alguna de las autorizadas por la Ley y, ademas, al
fijar la cuantia, la autoridad debe tomar en cuenta principalmente las condiciones
econdmicas del sujeto, de modo que la garantia de libertad no resulte ilusoria por

imposipilidad de alcanzarla.

En la realidad, no se practica el otorgamiento de la libertad en cuanto a que la
forma de la caucidon queda a eleccion del inculpado, ya que es el juzgador quien cuando
el inculpado la solicita, le impone la forma en que debera garantizar su libertad.

En el tercer y ultimo parrafo del articulo. en esta reforma, relativo a la revocacion
de la libertad, sefald que “cuando el procesado incumpla en forma grave con cualquiera
de las obligaciones que en 1érminos de ley se denven a su cargo en razdn del proceso”.

En este punto ia ley procesal en su articulo 568, establece:

“El Juez podra revocar la libertad cauciona! cuando a su criterio el procesado
incumpla en forma grave con cualesquiera de las obligaciones previstas en el articulo
anterior (567) del mismo ordenamiento procesal.®®

Las obligaciones a que se refiere el parrafo anterior, se encuentran sefialadas en
el articulo 567 det Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y son las
siguientes: "Presentarse ante el Ministerio Publico o Juez cuantas veces sea citado o
requendo para ello; comunicar a los mismos los cambios de domicilio que tuviere y
presentarse ante el Ministerio Publico, Juzgado o Tribunal que conozca de su causa el

dia que se le sefale de cada semana”®®

*£1 hecho de que las anteriores obligaciones no se le hayan hecho saber al

indiciado, no lo libra de sus consecuencias”.

%% . Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Editorial Porria. 48a. Edicion,

México, 1994. p. 123,
® - tdem.
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€1 articulo 568 del ordenamiento procesal local, establece que también se
revocara la libertad caucional en los siguientes casos:

Fraccion 1.- Cuando desobedeciere, sin causa justa y comprobada, las
ordenes legitimas del tnbunal que conozca de su asunto, o no efectue las
exhibiciones dentro de los plazos fijados por el tnbunal, en caso de habérsele
autonzado a efectuar el depdsito en parcialidades:;

1l.- Cuando fuere sentenciado por un nuevo delito intencional que merezca
pena privativa de libertad, antes de que la causa en que se le concedio la libertad
esté concluida por sentencia ejecutornia:

.- Cuando amenazare a la parte ofendida o a algun tostigo de los que
hayan depuesto o tengan que deponer en su causa, o tratare de cohechar o
sobomar a alguno de éstos ultimos. al Juez, al Agente del Ministerio Publico o al
Secretano de! Juzgado o Tribunal que conozca su causa.

IV.- Cuando lo solicite el mismo inculpado y se presente a su Juez:

V.- Si durante la instruccidon apareciere que el delito o los delitas matena
del auto de formal pnisién son de los considerados como graves; y

VI.- Cuando en su proceso cause ejecutoria la Sentencia dictada en
primera o segunda instancia.®”

ARTICULO 569.- En caso de revocacion de la libertad caucional se
mandara reaprehender al procesado y, salvo la causa prevista en la Fraccion IV
del Articuio 568 de este Codigo, (esto es, cuando lo solicite el propio inculpado),
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 ias sanciones pecuniarias
y para el cumplimiento de las obligaciones denvadas del proceso, se haran
efectivas a favor del Estado *®

Ibidem. pp 123y 124.
tbidem. p 124.
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Por su parte la Legislacion Procesal Federal, no contiene alguna disposicion
similar a la contenida en el articulo 268 de la Ley Procesal Local.

En esta ocasion en !a redaccion del articulo 20 Constitucional en su parrafo |, se
adopto el concepto formal de "Delitos Graves”, y se adaptdo para que se tomara como
uno de los elementos que deben concurrir para no otorgar la libertad provisional.

Lo menciono como concepto formal. porque desde un punto de vista substancial
y para multiples efectos. de mucho tiempo atras se ha manejado la nocién de delitos
graves, considerando como tales ilicitos cuya pena de prision excede de cinco afos en
su término medio. situacion en 1a que, como ya tenemos apuntado, bajo el texto original
del articulo 20, fraccion | de 1a Carta, el incuipado no alcanzaba derecho a la libertad
pajo caucidn. Aclaro que aunque hubo quien quisiera reservar esa calificacion para los
delitos respecto de los cuales y conforme a! ultimo parrafo del articulo 22 constitucionai

no esta proscrita la pena de muerte, esta referencia no fue operante mas alla de asuntos
del fuero militar.

"l.- Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarie Ila libertad
provisional bajo caucién, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la
reparacién del darfio 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”.

Asi que por esos textos. el Constituyente permanente cred la necesidad de que
en las legislaciones locales y el Codigo de Justicia Militar se sefialen también
expresamente que delitos se han de tener como graves en su respectivo espacio de
aplicacion, para que cobren efectividad las excepciones a {as reglas de que la privacion
de libertad por probable responsabilidad penal ha de ordenarse por Juez y de que los
probables responsables tienen derecho a libertad provisional bajo caucion.

Disposiciones derivadas de esas prevenciones superiores se encuentran en los
articulos 135 bis ultimo parrafo, 142 parrafo Tercero, 194 inciso a) y ultimo parrafo, y 399
fraccion IV del CFPP. y 266 en relacidn con el 268 inciso a) y altimo parrafo, 286 bis
sexto parrafo, 556 fraccion IV y 568 fraccion V del CPPDF. Estos preceptos se refieren,
respectivamente a los plazos para radicar la consignacién y para dictar orden de
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aprehension si se trata de delito grave, a las detenciones que ordene &l Ministerio
Publico en casos urgentes, a la procedencia de la libertad provisional bajo caucién o sin
ésta cuando no se trate de delitos graves, y a la procedencia de la libertad bajo protesta.

A primera vista habra quien piense que toda persona a la que se impute alguno
de los delitos catificados como graves, federales o locales, no tendra derecho a la
libertad provisional bajo caucion, simplemente por estar mencionados por nombre y por
precepto en el catalogo del correspondiente Cédigo Procesal.

Sin embargo, ningun texto legal ha de ser aplicado sin previa interpretacion y en
esta labor es preciso tomar el precepto de que se trate, sin desprenderio del conjunto
normativo en el que se halle comprendido, ni del entormo revelador de los motivos
habidos para dictario y sin prescindir de examinar ta finalid que el legi >r se haya

propuesto.

Es decir, no deben manejarse los preceptos, tomandolos en su pura literalidad,
sino que es indispensable |a interpretacion Idgica juridica y sistematica, pues la aparente
claridad de los términos en que esté redactada una norma no dispensa de la necesidad
de interpretarla, para quienes tienen la responsabilidad de su aplicacion. Es preciso
descubrir [a ratio iuns y tener presente el principio logico-juridico de que las normas de
excepcion requieren aplicacién estricta.

La cuarta y ultima reforma que a esta Fraccidn 1, del Articulo 20 constitucional en
estudio, se ha dado fue la publicada en el Diario Oficial de la Federacion en fecha 3 de
julio de 1996, y quedo de la siguiente manera:

ARTICULO 20.

Fraccién I.- Inmediatamente que lo solicite, el juez debersa otorgarie la
libertad provisional bajo caucioén, siempre y cuando no se trate de delitos en que.
por su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso
de delitos no graves. a solicitud del Ministeric Publico, el juez podrd negar la
libertad provisional, cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad,
por algun delito calificado como grave por la ley o, cuando el Ministerio Publico
aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado representa.



97

por su conducta precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito
cometido, un nesgo para el ofendido o para la sociedad.

El monto y la forma de caucion que se fjje, deberdn ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autondad judicial podra
modificar el monto 'de la caucién. Para resolver sobre la forma y el monto de la
el juez deberd tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y

éaucién,
circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado y la posibilidad de
curmplimiento de las obligaciones pr /e a su cargo. los daftos y pernuicios

causados al ofendido; asi como la sancién pecuniarnia que, en su caso; pueda

imponerse al inculpado.

La ley deterrninard los casos graves en 1os cuales el juez podra revocar la

libertad provisional.®®

Como se puede observar, en esta ocasion, Ia presente reforma se dio dentro de
una serie de reforrmas cuyas caracteristicas fueron las de atacar frontalmente a la ola de
crimenes y criminales que en la actualidad han trastomado al pais.

Con la reforma se establece la libertad provisional otorgada bajo caucion, siempre
y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente prohiba
conceder este beneficio. Sin embargo, el Ministerio Publico podra solicitar al Juez que
niegue la libertad provisional en caso de delitos no graves, cuando el inculpado haya
sido condenado con anterioridad por un delito grave o bien, cuando el Ministerio Publico
aporte elementos al juzgador, estableciendo que la libertad del inculpado, por su
conducta, circunstancias o caracteristicas del delito conforma un riesgo para el ofendido

o para la sociedad.

En esta parte, el espiritu de esta disposicion constitucional, versa sobre todo, en
los sujetos reincidentes y en la conducta antisocial que presentan permanentemente.

% . Diario Oficial de la Federacion de Fecha 3 de julio de 1996. pp. 12y 13.
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En cuanto a la parte en la que se establece que “En caso de delitos no graves, a
solicitud del Ministerio Publico, el juez podra negar la libertad provisional o cuando el
Ministenio Publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado
representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y caracteristicas del
delito cometido, un nesgo para el ofendido o para la sociedad”. En la realidad el
procedimiento que los jueces han adoptado, es que al solicitar los procesados su libertad
inmediatamente se le da Vista al Ministerio Publico de la Adscripciéon, para

provisional,
Constitucionatl, manifieste lo que a

que en los términos del propio articulo 20, Fraccion I,
su Representacion Social compete, para posteriormente resolver lJo conducente.

La situacidn que critico en esta parte a la reforma, es que a fin de cuentas quien
resuelve es el juez, y aun cuando el Ministerio Pudblico se oponga a la concesion de la
hibertad, si no aporta elementos al juez para establecer que la libertad del incuipado
representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y caracteristicas del
delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la sociedad, el juzgador va a conceder

la libertad.

Es importante hacer notar que esta situacion es meramente subjetiva, ya que.
muy dificilmente se puede comprobar ese “nesgo para el ofendido o para la sociedad”.

Por otra parte, creo necesario mencionar que, el Auto que conceda o niegue la
libertad provisional, es apelable solo en el Efecto Devolutivo, esto es, que mientras se
resuelve el Recurso de Apelacion, con copias certificadas de la causa, el procesado
obtiene su libertad, y entre tanto se continua con el procedimiento, trabajando con el

original del expediente, en el Juzgado. Art. 367, Fracc. V. CFpPP. ™

Sobre el monto y la forma de la caucién, la disposicién constitucional sugiere que
deben ser factibles para el inculpado; de acuerdo a las circunstancias la autoridad
judicial podra modificar el monto de la caucion y para resolver sobre la forma y el monto

de la caucion, el juzgador debera considerar la naturaleza, modalidades y circunstancias
de!l inculp . la p jad

en que se desarrolld el delito, ademas de las caracteri
del cumplimiento, de las obligaciones procesales, los dafiocs y perjuicios del ofendido, asi

como de la sancién pecuniaria que pudiese imponerse al inculpado

- Detitos Cantra la Salud. Compilacion Juridica. Codigo Federal de Procedimientos Penales. op.
cit. p. 260
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De todas las pecifi iones que la propuesta constitucional, la ley
establecera los casos graves, en los cuales el Juez, estard facultado para revocar la
libertad provisional del inculpado.

Es importante mencionar que aun cuando esta nueva reforma ya entro en vigor,
desde el dia siguiente al de su publicacién, todavia falta que los ordenamientos
secundarios y procesales se modifiquen en sus partes y articulos respectivos, para que
se adecuen al nuevo texto constitucionat.

£n esta ultima reforma, el precepto ya no sefala que se deba de garantizar et
monto estimado de la reparacién del dafo, sino que en su modificacion solo sefala que
“Para resoiver sobre la forrma y el monto de la caucidn. el juez debera tomar en cuenta...
los dafios y perjuicios causados al ofendido”; situacion que se da independientemente de
que se deba de garantizar la posible sanciéon pecuniaria y el cumplimiento de las
obligaciones contraidas dentro del proceso

En cuanto a los "peruicios”, en nuestro pais, no existe una cuitura social, ni
judicial, que permitan que en materia pena! se puedan reparar los perjuicios; esta
formula juridica es utilizada en e! derecho Anglosajon; pero para que en la practica se
pueda utilizar, se necesitaria realizar una transformacién en el pensamiento y el actuar,
tanto de las de Autoridades como de la Sociedad; ademas se debe de regular el
procedimiento que deban observar los juzgadores, para que a! solicitarse la libertad
provisional, se pueda fijar el monto estimado de los perjuicios.

Como podemos observar, hay una modificacion, en cuanto a la reparacion del
dano se refiere, ya que ahora también se deben de tomar en cuenta los “pequicios”, sin
embargo aun no se ha legistado sobre el procedimiento que deben de seguir los jueces
para su aplicacion,

El término perjuicio, es utilizado como sinénimo de pérdida, quebranto o
menoscabo, en fin; este vocablo en la practica juridica se considera como una pérdida
material o moral, estimable en dinero.
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Este concepto, en el ambito juridico es meramente subjetivo, ya que no hay forma
de cuantificar el monto estimado de manera econémica, para los prejuicios, porque lo
que para una persona tenga un valor moral determinado, para otra puede ser menor, e
inclusive, puede que no tenga valor aiguno,

En relacion a ia garantia que se debe de otorgar para el cumplimiento de las
obligaciones para con el juzgado derivados del proceso, y para la sancidén pecuniaria que
se pudiera imponer, el legislador sélo se encargd de modificarlo en su ubicacion y
redaccion, sobre la misma fraccion del articulo.

Ademas de lo anterior, se sefnala que el Juez debera tomar en cuenta la
naturaleza, modalidades y circunstancias del delito, y las caracteristicas del inculpado.

En relacion a lo sefialado en el parrafo anterior, si nos detenemos a hacer una
comparacion entre esta parte del texto de la Fraccidn {, del Articulo recién reformado,
con el texto que existia en este mismo aspecto, en la reforma hecha el 2 de diciembre de
1948, podremos darnos cuenta de que en materia de legislacidon, en lugar de avanzar,
estamos retrocediendo a los anos cuarentas, utihzando formulas arcaicas y
disfuncionales, que en su momento dejaron de funcionar.,

Por otra parte, el iegislador, lejos de aclarar con la nueva reforma la Fraccion |,
del articulo 20 constitucional mas bien lo que logra es confundir, haciéndolo poco
comprensible. y con ello no se logra satisfacer las necesidades de Justicia y Seguridad
Social, a pesar de que como se ha sefatado, en esta época en la que cada vez se corre
mas riesgo de ser victima de algun delito.

No obstante, la critica anterior la presente reforma constitucional en estudio, es
sin duda, un avance importante en el rubro de la politica anticriminal.

Hay algo muy importante que me gustaria resaltar, y @s que también en estos
tiempos tan dificiles en la politica nacional, el gobierno ha instaurando una politica
anticriminal en la que ni 1a clase mas poderosa pueda escapar del alcance de la justicia,
circunstancia que si es plausible en virtud de que en épocas pasadas esta situacion no
se habia presentado
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2. EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO
FEDERAL

Las distintas formas para obtener la libertad provisional ya fueron tratadas en el
capitulo anterior, y se trataron de explicar de una forma sistematica y ordenada para su
mejor comprension, por ello, en este momento me concretaré a sefalar como se regula

fa libertad en los codigos procesales tanto. en materia local para el Distrito Federal, como
en materia Federal.

En el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal no se habla de 1a
Libertad Provisional, en forma general. sino que es tratada esta garantia constitucional
en forma particular, estableciendo cada forma para otorgarla, ya que para otorgar cada
tipo o especie de libertad, se sefalan una serie de requisitos de manera particular, los
cuales llegan a coincidir en algunos aspectos, unos con otros.

En el ordenamiento procesal local de la matera, en la Seccion Segunda,
denominada “Incidentes de Libertad®, del Titulo Quinto, se encuentran regulados tanto 1a
libertad por desvanecimiento de datos, como la libertad provisional en sus distintas
formas, como 1o son 1a libertad bajo protesta, y la libertad bajo cauciéon.

No obstante que la libertad provisional se encuentra en ese apartado, lo cierto es

que no son propiamente incidentes, ya que al solicitarse. el juzgador resuelve de plano
sin substanciario en forma de incidente.

Por o que hace a ia libentad provisional, tambien denominada por algunos
autores libertad previa o administrativa, como ya se observo en el capitulo anterior del
presente trabajo, se encuentra ubicada en el Titulo Segundo dentro de la Seccidon
Segunda, denominada *Diligencias de Avenguacion Previa®, en el Capitulo Primero de la
iniciacidon del procedimiento, dentro del articulo 271.

Como ya se explico, ésta forma de obtener la garantia, es denominada también
previa o administrativa, porque quien la otorga es el Ministerio Publico, y ademas porque
el Ministerio Publico pertenece a la Institucion denominada Procuraduria, cuyo Titular es
nombrado por el Ejecutivo Federal.
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3. EN EL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

En cuanto a este ordenamiento federal procesal, la libertad provisional, se regula
dea manera similar al ordenamiento local, con algunas diferencias entre si, pero que no
llegan a contrariarse unas con otras.

Hay una forma de obtener |a libertad provisional, un tanto diferente a las demas,
que considero menester sefalar en este momento, denominada Libertad Provisional sin

Exigencia de Caucion.

Esta nueva formula se encuentra en el articulo 135 bis del CFPP., y con el cual
coincide el 133 bis del CPPDF., y gue tiene el siguiente texto:

ART. 135 bis.- Se concedera al inculpado la libertad sin caucion alguna,
por el Ministerio Publico o por el Juez, cuando el término medio antmético de la

pena de prisién no exceda de tres afios. siempre que:

1.- No exista riesgo fundado de que pueda sustraerse a la accién de la
Justicia;

1l.- Tenga domicilio fijo con antelacion no menor de un afoe. en el lugar de
la residencia de la autonzar que conozca del caso;

Hl.- Tenga un trabajo licito; y
IV.- Que el incuipado no haya sido condenado por delito intencional.

La presente disposicién no sera aplicable cuando se trate de los delitos
graves sefalados en este Cddigo.'™"
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Por su parte, el Codigo procesal para el Distrito Federal sefala en su articulo 133
bis:

ART. 133 bis.- Se concedera al incuipado la libertad sin caucion alguna,
por el Ministerio Publico o por el Juez, cuando el término medio aritmético de 1a
pena de prision no exceda de tres afos, siempre que:

Fracc. 1. I 11, y 1v. '*?

Las fracciones no se transcribieron porque estan en el mismo sentido que el
articulo 135 bis del Cddigo procesal Federatl.

La creacion de esta férmula merece drastico reproche por innecesaria ya que,
como se ha visto, la vieja féormula de !a libertad bajo protesta ya cumplia y sigue
cumpliendo, inclusive con mayor amplitud y por supuesto, con mejor técnica juridica por
la exigencia de la protesta, con las exigencias de nuestra sociedad.

Llama la atencion con respecto a este dispositivo, que no se incluye el requisito
de que se garantice la reparacion del dafio, que como ya observamos, si esta incluido en
otros dispositivos que se refieren a la libertad provisionat bajo caucion.

Ante esta situacion, por ta reforma a! articulo 20 Constitucional, que en su ultimo
parrafo consigna en favor de la victima o el ofendido por algun delito, {a garantia
individuali de que se le satisfaga la reparacion del dafo cuando proceda, y por el
principio hermenéutico de buscar siempre la congruencia sistematica de las
disposiciones de Ley, cabe concluir que esa forma de libertad sin cauciéon sélo es
procedente cuando la conducta incriminada no haya producido darfio alguno susceptible
de reparacion, o ésta ya se haya hecho o esté asegurada, pues de no entenderse asi, el
beneficio en comento quedaria en contradiccién substancial con aquel dispositivo
constitucional y también que para autorizar la libertad bajo caucidon exige se garantice
también la reparacién del dafo (ademas de las sanciones pecuniarias). Cuestion diversa
sera que se llegare a justificar 1a dispensa de la garantia de la reparaciéon del dafio en
atencion a la penuria economica del incutpado.

e Codigo de Procedimientos Penales para ei Distrito Federal. op. cit. pp. 34 y 35.
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De no aceptarse ese punto de vista, contrariando principios de la interpretacion
de la ley habria que pensar que hubo una distraccion por parte de los legisladores. En tal
caso, la necesaria correccion habria que obtenerla por alguno de estos medios, uno sera
el que la autoridad advierta como causa de riesgo fundado, que el incuipado pueda
sustraerse a la accién de la justicia en afan de evitar que se le someta a la reparacion del
dano; el otro sera el de que se recurra al aseguramiento de bienes que la misma ley
permite con caracter precautorio, conducente a la reparacion aludida.

Aungue el precepto gue estamos examinando no hace salvedad alguna, un
correcto manejo sistematico del mismo lleva a estimar que no puede tener aplicacion
tratandose de delitos cometidos con motivo de! transito de vehiculos, cuando el
inculpado hubiere incurrido en abandono de personas © haya actuado hallandose en
estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes, psicotropicos o de cuaiquier otra
sustancia que produzca efectos similares, ya que en ese sentido prohibitivo se tiene en
la tercera parte del parrafo segundo del articulo 135 del CFPP., y en la fraccién IV del
articulo 271 del CPPDF.. regla especifica para los casos de libentad provisional bajo
caucion, de donde cabe derivar que esta proscripcion ha de operar también cuando se
trate de hbertad provisional sin caucion.

Con respecto a la libertad provisiona!l sin caucion y la libertad bajo protesta en
cuanto los textos que las norman, en ninguneo se senala como requisito que el inculpado
garantice la reparacion del dafo. exigencia que en nuestra opinidon deriva de la garantia
que la reciente reforma a! articulo 20 Constitucional establece en favor de la victima u
ofendido, unido esto a una interpretacién sistematica de los articulos 399 fraccion | del
CFPP , 271 fraccion Il y 556 fraccién | del CPPDF., por lo tanto se considera que se
deben reformar ios textos de estos articulos, ya sea el requisito de que se deba de
garantizar el monto estimado de la reparacion del dano, o bien, derogando los articuios
que contemplan estas formas de obtener {a libertad provisional, que no ofrecen ninguna
garantia, mas que la promesa de asistir al proceso, en el caso de la libertad bajo
protesta

Pasando a otro aspecto, vemos que en el codigo distrital se conservd, aunque
con otras palabras, la regla que ya contenia la fraccion | de su articulo 555 sobre la
procedencia de la ibertad bajo protesta “en los casos del inciso segundo de la fraccidon X
del articulo 20 Constitucional”, con lo cual se ailudia a fa prolongacion de la prision
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preventiva por mas tiempo del que como maximo fije la ley al delito que motivare el
proceso. El Codigo Federal nunca ha tenido una disposicion equivalente y esto explica
porque si la prisidn preventiva llegare a extenderse mas alla de! limite maximo de la pena
de prision, 1a libertad inmediata. aunque sin perjuicio de que el inculpado siga sujeto al
proceso, No puede estar condicionada a requisito alguno. ni siquiera al de protesta.

La libertad que en esos casos procede no es una libertad provisional, sino una
libertad absoluta sin perjuicio de la continuacion del proceso -como lo tienen reconocido
Sergio Garcia Ramirez y Adrian Franco Zebada- pues por lo que r

P ala 1
de la pena de prision que se llegue a imponer en sentencia firme, ella Nno determinara
privacion de libertad a cumplimentarse, sino simplemente declaracion de que la pena ha
sido compurgada computandose el tiempo de la detencidon. como lo previene el tercer
parrafo de la fraccion X del articuio 20 Constitucional

i_a libertad absoluta sin perjuicio de la continuacion del proceso y Nno provisional
sera también 1a que proceda en la hipdtesis prevista en el articulo 419 primer parrafo del
CFPP., y en la fraccion |l dei articulo 555 del CPPDF., cuando habiéndose pronunciado
sentencia condenatona en primera instancia. que imponga pena de prisién, la cumpla
integramente el acusado estando pendiente de resalverse el recurso de apelacion si éste
ha sido interpuesto unicamente por el procesado, ya que entonces operara en su favor el
principio no reformatio in peis. como tambien lo ha advertido Adrian Franco Zebada.

En ninguno de estos dos casos sera revocable ia libertad, pese a lo que
establece e! articulo 555 del ordenamiento distrital.

En esos casos que acabamos de sefialar se dara una situacion similar a la del
sujeto que deba gozar de su libertad durante el proceso, por no tener sefalada el delito
pena de prision, o por tenerla como alternativa con otra no privativa de libertad. En esta
situacion la falta de comparecencia del inculpado cada vez que se le requiera sélo dara
lugar al uso de los medios de apremio y agotados éstos sin éxito, se configurara el delito
de desobediencia a un mandato legitimo de autoridad.

En cuanto a las demas libertades, éstas ya fueron explicadas en el capitulo
anterior
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Lo que si me gustaria remarcar, es que los legisladores se olvidan a veces, de
promover iniciativas de ley, que verdaderamente tengan una utilidad social, ¥y que
ademas no solamente se deban de concebir leyes y reformas sin proveer sobre su
procedimiento para que realmente sean practicas y no solamente obren en forma escrita,

para que sean en la realidad letra muerta.
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CAPITULO v

ANALISIS JURIDICO-SOCIAL DE LA PROBLEMATICA
PRESENTADA COMO CONSECUENCIA DEL
OTORGAMIENTO DE LA LIBERTAD PROVISIONAL AL
GARANTIZAR EL MONTO ESTIMADO DE LA REPARACION
DEL DANO

1. EFECTOS SOCIALES Y BENEFICIOS PARA EL INCULPADO.

A) DEFINICION DE INCULPADO.

B) CONSECUENCIAS PARA EL INCULPADO O PROCESADO.

EFECTOS SOCIALES Y BENEFICIOS PARA EL OFENDIDO O PARA LA VICTIMA
DE UN DELITO.

A) CONCEPTO DE OFENDIDO.
B) CONCEPTO DE VICTIMA,
C) CONSECUENCIAS PARA EL OFENDIDO.
3. DELITOS EN LOS QUE NO ES POSIBLE GARANTIZAR EL MONTO ESTIMADO
DE LA REPARACION DEL DANO Y SUS CONSECUENCIAS EN LA SOCIEDAD.
A) CONCEPTO DE DELITO.
B) DIFERENCIA ENTRE DELITO ¥ CRIMEN.
C) ANALISIS JURIDICO.
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ANALISIS JURIDICO-SOCIAL DE LA
PROBLEMATICA PRESENTADA COMO
CONSECUENCIA DEL. OTORGAMIENTO DE LA
LIBERTAD PROVISIONAL AL GARANTIZAR EL
MONTO ESTIMADO DE LA REPARACION DEL
DANO

1. EFECTOS SOCIALES Y BENEFICIOS PARA EL INCULPADO.

Como se puede observar, en el capitulo anterior ya se analizé e! aspecto juridico
de la Libertad Provisiona! y sus antecedentes en relacion a la reparacion del dano, por
ello, en este apartado se va a analizar el aspecto social, asi como sus consecuencias

tanto para el inculpado como para el ofendido y la sociedad.

Son muchos los origenes de una conducta erronea o desviada, que puede
terminar en hechos constitutivos de algun delito; desde el poder y la desigualdad
economica, hasta el sexo, la marginaciéon o bien, la condicion humana, resultan ser
factores generadores de conductas tan desviadas que pueden terminar en delitos.

Asi por ejemplo, en los paises en los que se practica el racismo, la condicidn que
tienen de inferioridad y de limitaciones tan grandes para la vida misma, provoca en las
personas un animo de violencia y rencor que ha ocasionado grandes enfrentamientos,
que a su vez cobran un sin Nnumero de victimas, tal es el caso del apartheid, en las

regiones del Africa.
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Asi como el anterior, podriamos sefialar un gran numero de casos que en ciertas

condiciones, resultan generadoras de multiples conductas delictivas.

Lo que ahora valé la pena analizar, son los efectos sociales que causa el

otorgamiento del beneficio de la libertad provisional.

En un pais como el nuestro, en el que el derecho punitivo tiene como fundamento
la pena privativa de libertad, la prision preventiva es una medida de coercién necesaria,
no solamente para asegurar [a persona del imputado, y para evitar que pueda sustraerse

a la accion de la justicia. sin cuya presencia la aplicacion del derecho resultaria

imposible.

8in embargo, la prision preventiva, a pesar de ser una medida necesaria, acarrea
para e! acusado graves consecuencias, como lo son, la pérdida de su libertad, el

alejamiento de su centro de trabajo y de sus negocios, repercuciones sobre su contrato
de trabajo, la capacidad para seguir cumpliendo las obligaciones alimentarias para con
aquellos que dependen de el economicamente, la privacion de las comodidades de que
se haya logrado rodear en la vida, de sus costumbres y de sus distracciones habituales.

Asi pues, ante la gravedad que significa la prision preventiva, lo incierto que

resulta el final del proceso y la ineludible necesidad del aseguramiento de la persona det
inculpado, se ha pensado en una medida provisional, en una situaciéon transitoria, en la
que sin perjuicio de que el proceso continue, el inculpado pueda disfrutar de su libertad,
aunque sujeto a determinadas restricciones, y se encuentre en mejores condiciones para

atender a su defensa

Esa medida provisional es la libertad bajo fianza o caucion, establecida como
garantia de orden constitucional, esto es, que cualquier acto que no respete ese derecho
esta contraviniendo no sdélo a la Constitucion, sino que ademas se esta viclando el

derecho que a ese beneficio, tiene todo inculpado.
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A) DEFINICION DE INCULPADO.

Esta voz es de un uso muy delicado, ya que {a unica acepcién registrada por la
Academia'® es la de inocente, o sin culpa, sin embargo, careciendo del beneplacito
oficial, la palabra se aplica en dos sentidos, genuinos, acordes con las demas palabras
de esta familia: como panrticipio del verbo inculpar y cual sustantivo sindnimo de acusado;
Asi pues, mientras no se enmiende el diccionario'®™ esta voz poseera dos acepciones
contradictorias: la oficial que nadie usa como inocente; y la técnica y empleada, que es |a
de acusado.

En nuestro derecho mexicano, y en e! de algunos paises, esta palabra se utiliza
como !a de acusado.

El inculpado es la persona a quien el Agente del Ministerio Publico, acusa de
haber realizado el acto u omision que sancionan las leyes penales.

B) CONSECUENCIAS PARA EL INCULPADO O PROCESADO.

Como efecto social producido por el otorgamiento de !a lipertad provisional se
puede considerar, el que no haya programas de readaptacion para las personas que se
encuentren en libertad bajo de caucién, provocando que en cuaiquier momento vuelvan
a delinquir.

Otro efecto es el que la sociedad se siente amenazada, sabiendo que una
persona que es procesada por un ilicito penal, se encuentra en libertad. ‘

193 . CABANELLAS, Guiliermo. Tomo IV. op. cit. p. 382.
4 1dem.
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La falta de empleos, también es un factor importante, para que una persona que
se encuentra en libertad provisional, reincida en la comision de algun delito, por tratar de

sufragar sus gastos.

Ahora bien, en cuanto a los beneficios que el inculpado obtiene cuando se le
permite gozar de su libertad provisional bajo cawucién, se pueden considerar los

siguientes:

En primer término, evita la pérdida de su libertad; bien que es por demas valioso

para toda la humanidad.

Conservaria su empleo, para poder asi sausfacer sus necesidades y las de su

-—

familia.

Estando en libertad el procesado. se disminuye el riesgo de que se involucre
dentro del Centro de Reclusién, con personas de mayor peligrosidad, situacion que
afectaria en forma grave sus estudios de personalidad y en consecuencia, de resultar
culpable al momento de dictar sentencia, afectaria en cuanto a la pena que se le

impusiera.

Otro beneficio que se le da al individuo con esta garantia, consiste en que se le
permite reintegrarse a su nucieo familiar, situacion que permitiria mas facilmente lograr

su readaptacion.

Es importante mencionar tambien, que estando el procesado en libertad, se
encontraria en mejores condiciones para atender a su defensa.

Como se puede observar, Ia legislacion penal, se preocupa mas por la situacion
en la que se encuentre el probable autor del ilicito penal, no scolo realizando estudios
estadisticos. sino que otorgandole [os mayores beneficios posibles, pero entonces sQué
sucede con los ofendidos o las victimas deil ilicito penal? ¢ Quién se preocupa por ellas?.
Precisamente por esas preguntas que acabo de realizar es por lo que a continuacion
procedere a ser un breve anadlisis de las consecuencias que provoca el que se le otorgue
al inculpado el beneficio de |a libertad provisional. exhibiendo entre otras, una garantia

para asegurar la reparacion de! dano.
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2. EFECTOS SOCIALES Y BENEFICIOS PARA EL. OFENDIDO O PARA LA
VICTIMA DE UN DELITO.

Un problema que en esta época se estudia, por sus circunstancias tan peculiares,
relacionadas con la sociedad, es el referente a las victimas de las conductas
antisociales, ya que éstas en tiempos anteriores, habian sido muy esporadicamente
estudiadas, dejandolas en el olvido y preocupandose mas por los criminales, tal y como
lo expresa el ilustre maestro RODRIGUEZ MANZANERA, con la siguiente frase "Los
grandes criminales han pasado a la Historia, las victimas generalmente han quedado en
el olvido".'"®

Este fenomeno, aunque parezca increible, puede explicarse porque de manera
particular nos identificamos con el criminal, o porque toda la gente le tenemos miedo a
un criminal y nadie le teme a una victima.

Sin embargo, en !os primeros estudios que se realizaron sobre las victimas, se
descubrié que en una notable cantidad de hechos, la victima tenia una gran participacion
Yy, en ocasiones era la verdadera causante del delito.

De cualquier manera, a fin de cuentas sea o no provocado el delincuente por la
victima, el caso es que se encuentra por su conducta sujeto a un procedimiento, en el
que para poder obtener su libertad, mientras se substancia el procedimiento, se le exige
que garantice el monto estimado de la reparacion del dafo, ademas de otros requisitos,
que ya comentamos en lineas anteriores, mientras tanto la victima, o el ofendido del
delito ha sufrido la afectacion de su esfera juridica por |la comisiéon de un delito.

Lo que ahora nos importa, es realizar el analisis de esos efectos sociales, asi
como de los beneficios que genera el otorgamiento de la garantia Constitucional de ia
libertad provisional, pero antes analizaré el concepto de ofendido y el de victima de un

delito.

1% . RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Criminologia. Editorial Porria, S.A. 7a. Edicién. México,
19891. p. 513.
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A) CONCEPTO DE OFENDIDO.

(Del latin offendere, participio pasado del verbo "ofender”.) Ofendido es quien ha
recibido en su persona, bienas o, en general, en su status juridico, una ofensa, dafio,
ultraje, menoscabo, maltrato o injuria.’®®

Dentro del Proceso Penal reciben el nombre de ofendido, la victima del hecho
delictivo, asi como quienes, a causa de la muerte o de ia incapacidad ocurrida a la
victima a resultas del ilicito penal, le sucede legalmente en sus derechos o les
corresponde su representacion legal.

Las facultades que al ofendido se asignan dentro del enjuiciamiento penal derivan
fundamentalmente, del sistema que se adopte en materia de acusacion.

En México, se le otorgan al ofendido facultades de modo claro, a partir de la
Constitucion de 1917.

Dentro del Procedimiento Penal, la facultad de acusar, osea, el ejercicio de la
accion penal, se ha reservado al Ministerio Publico en su caracter de érgano estatal
encargado de la persecucion de los delitos.

Dado que la facultad del ejercicio de la accion penal constituye "un monopolio”, y
que la reparacion de! dano se concibe como "pena publica”, et ofendido tiene en nuestro
proceso pena! un papel bastante limitado, sin embargo, es necesario reconocer que hoy
en dia la lalegislacion procesal penal, permite que el ofendido o sus legitimos
representantes, puedan interponer el recurso de apelacién en contra de la sentencia,
cuando aquél o estos coadyuven en la accion reparadora y sélo en lo relativo a ésta.

Por lo que hace a la fase de Averiguacion Previa, el ofendido se encuentra
facultado por la ley para denunciar los delitos de que se estima victima. Debe tenerse
presente, sin embargo, que esta facultad se le reconoce no en razon de haber sufrido en
su persona o en su patrimonio los efectos detl hecho ilicito, sino en tanto que la facultad

- chcmnano Juridlco { de Investi i Juridicas, UNAM y Editorial
Porrua, S.A. 2a. Edicién. México, 1988. pp. 2263 y 2264.
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de denunciar se reconoce a todo individuo que tiene conocimientos de tales hechos. En
la practica debe reconocerse que son precisamente los ofendidos quienes mas
frecuentemente intervienen ante las autoridades con el caracter de denunciantes
aportando la noticia del delito sobre la que habra de realizarse la Averiguacién Previa.

Dentro de la instruccion, el ofendido cuenta con una mayor cantidad de
atribuciones. De modo particular en tratandose de la reparacion del dano, la ley procesal
lo considera como coadyuvante del Ministerio Publico en cuanto a la responsabilidad civil
directa: Como tal, tiene derecho a que se le notifique por parte dei juzgador sobre las

resoluciones que en materia de responsabiftidad se dicten y puede poner a disposicion

del juzgador cualesquiera elementos relevantes para la determinacion de Ia

responsabilidad y de su monté

Si la reparacion del dafio derivado del hecho ilicito se hace valer en contra de
persona distinta del indiciado en razén de estarse en alguno de los supuestos previstos
por el articulo 32 del Codigo Penal Federal vigente, el ofendido adquiere el caracter de
actor, en el sentido pleno de la expresion, dentro del incidente de reparacién, tal y como
lo establece el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en sus

articulos 532 y siguientes.

Al ofendido corresponde también, el solicitar ante el juzgador el embargo

precautorio de bienes del probable responsable a fin de asegurar la reparacion del dafo.
Por ultimo solo quiero aclarar que el papel del ofendido es esencialmente pasivo.

Por o anterior podemos concluir que ofendido es toda persona a la que resulta un
perjuicio economico o morai con motivo de la comision de un delito, lo que fundamenta

su derecho al pago de la reparacion del dafio.

E! ofendido en el delito no se identifica entonces, sélo con el sujeto pasivo del
delito, sino que adquiere una connotacion mayor si se considera que no siempre es la
victima la que sufre del dano, sino ademas sus causahabientes o derechohabientes. De
donde se desprende que todo ofendido no es necesariamente la victima, y si, la victima
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resulta ser siempre ofendido, de no agotarse materiaimente con el delito; siendo siempre
victima y ofendido a la vez'"’

B) CONCEPTO DE VICTIMA.

Por victima ha de entenderse toda persona, grupo. entidad o comunidad afectada
por la comision de un delito aunque no sea la especificamente tenida en cuenta por el
criminal.'®®

Toda victima debe tener derecho a la compensacion, restitucion e indemnizacion
por parte del delincuente y en su defecto, conforme a lo dispuesto por la ley, por un
tercero o bien, por el Estado.

La Organizacién de las Naciones Unidas se preocupo por el problema del
concepto de victimas, y tanto en el VI Congreso (Caracas, 1980), como en las reuniones
preparatorias del VIl Congreso (Milan. 1985), se planteo que el término "victima”, puede
indicar que la persona ha sufridoc una perdida, dafio o lesion, sea en su persona
propiamente dicha, su propiedad o sus derechos humanos como resultado de una
conducta qgue:

a) Constituya una violacion a la legislacion penal nacional.

b) Constituya un delito bajo el derecho intemacional que constituya una violacion
a los principios sobre derechos humanos reconocidos internacionalmente.

c) Que de alguna forma implique un abuso de poder por parte de personas que
ocupen posiciones de autoridad politica o econémica.

197 _ RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Vlctlmologia Editorial Porrua S.A. México, 1988. p. 305.
108, .- LOPEZ-REY, Manuel y ARROLLO, LL, D. fa y Politica CHmmaI
Editorial, Tecnos, S.A. Espafia, 1985. p. 180.
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La victima puede ser un individuo o colectividad, incluyendo grupos, clases o
comunidades de individuos, corporaciones econdmicas o comerciales, y grupos u
organizaciones politicas'™®

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia relativos a las
Victimas, las definid de diferente manera:

Se entendera por "victimas"” las personas que, individual y colectivamente, hayan
sufrido dados, incluidos lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, perdida
tinanciera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales como consecuencia
de acciones u omisiones que violen le legislacién penal vigente en los Estados
Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.'™

Se considera victima de un delito no solo al que lo sufre directamente, sino que
se incluye ademas a los familiares a dependiente inmediatos de la victima directa y a las
personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para
prevenir la victimizacion.

En la practica juridica, se considera que tanto el sujeto pasivo como el ofendido,
damnificado o perjudicado son victimas del delito.

Por victima del delito entendemos pues, que es toda persona fisica o moral que
sufre un dafio por causa de una conducta antijuridica, tipica y culpable.’*’

Sujeto pasivo es el titular del bien juridicamente protegido.

E! ofendido sera aquel que sufra un perjuicio por la comisiéon del delito, y que
tenga derecho a la reparacion del dafo.

Damnificado es aquel que sufre un perjuicio por la comisién del delito, pero que
no lograria que el dafo le sea reparado, aunque no tuviese mayor culpa y participacion

1% . RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Victimologia. op. cit. pp. 57 y 58.
110 Ibidem. pp. 58 y 59.
" - Ibidem. p. 305.
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en el ilicito, por ejemplo, en un homicidio el occiso es el sujeto pasivo, su familia pasa a
formar parte de los ofendidos, en tanto de la familia del delincuente sera la damnificada.

Con excepcion del homicidio (por imposibilidad natural), el sujeto pasivo es

siempre ofendido, aungque no todo ofendido es sujeto pasivo.

Para concluir, solo quiero agregar que l[a ley, por lo general, trata de eliminar a la
victima de la participacion en el delto, y de todo lo relacionado a éste; sin embargo, cada

vez se va aceptando mas su participacion en el hecho delictivo.

C) CONSECUENCIAS PARA EL. OFENDIDO.

Ahora que se han analizado los conceptos de ofendido y victima, procederé a
realizar un analisis juridico-social de la situacidon que enfrenta el ofendido o la victima del
delito, al otorgarsele el beneficio constitucional de la libertad provisional, al garantizar el

monto estimado de la reparacién del dafo.

Para comenzar, analizaremos el desconcierto que provoca el hecho de que se le
permita obtener su libertad a una persona a quien se le instruye un proceso penal, por ia

probable comision de un delito.

Este hecho provoca en la sociedad un animo de descontento, por que se siente
enganada por las autoridades. cuando se sabe que una persona, quedo en libertad,
garantizandola por medios econémicos, y ain mas cuando saben que esa persona es
alguien de nombre reconocide en los medios politicos o financieros.

La sociedad en general no tiene idea alguna, de los tecnisismos que en el ambito
juridica se manejan, y cuando se entera de que una persona ha quedado en libertad,
depositando una cierta cantidad de dinero, se imagina que fue por un soborno, por ne
saber que ese dinero es para garantizar su comparecencia dentro del proceso, y
entonces comienza a dejar de creer en las Instituciones que imparten la justicia.
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Otro punto que quiero destacar es que la sociedad siempre va a sufrir las
consecuencias, porque si se da el caso de que no salga bajo caucién, por carecer de los
medios econdémicos, el probable responsable del ilicito penal se encontrara recluido en
algun centro de readaptacion social y la sociedad, a través de sus impuestos sera la que
financiara la estancia de cada recluso, y aun si logra pagar la fianza o caucion y obtiene
su libertad, 1a sociedad estara temerosa de que vaya a seguir delinguiendo.

Un efecto que se provoca en particular al ofendido e inclusive a la victima, es et
hecho de que al saber que la persona que afecto su bien juridico tutelado, se encuentra
en libertad, se llena de una sensacion de incertidumbre y miedo, de que el agresor tome
represalias por haberio acusado o denunciado y le pueda hacer algun dafo.

Como podemos observar, son mas los efectos sociales malos que los beneficios
obtenidos por el otorgamiento del |a libertad provisional bajo caucion, ya que como Unico
beneficio, se tiene el de que con ia garantia que se otorga se incluye el monto estimado
de la reparacion del dafno, que tal y como [o sefala el articulo 35 del Codigo Penal
Vigente, “Los depositos que garanticen la libertad caucional se aplicaran como pago
preventivo a la reparacion del dario, cuando et! inculpado se sustraiga a la accidon de la
justicia."™?

Este es el unico caso en que considero, se puede beneficiar al ofendido, estando
en libertad el inculpado. mientras se le instruye el proceso penal en su contra.

3. DELITOS EN LOS QUE NO ES POSIBLE GARANTIZAR EL MONTO
ESTIMADO DE LA REPARACION DEL DANO Y SUS CONSECUENCIAS EN
LA SOCIEDAD.

El Derecho Penal, regula la conducta humana en un contexto social, protegiendo
bienes particularmente importantes para la convivencia social y para ello ataca
determinadas conductas denominandolas "delitos”

2 | cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y para toda 1a Republica en
Materia del Fuero Federal. Editorial Porria. S.A op. cit p. 12
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La ley, al regular los delitos, pone particular énfasis en el realizador de las
conductas prohibidas o antisociales, y en la conducta misma, asi como en el resultado,
es decir, en las consecuencias que debera sufrir el autor del delito.

En nuestro sistema juridico mexicano existe una gran problematica, puesto que
no existe un precepto juridico que cuente con los elementos necesarios para fijar la
cantidad pecuniaria que pueda resarcir el dafio que sufrid un sujeto pasivo con motivo de
1a comision de una conducta delictiva.

Esta problematica se agranda ain mas en delitos cuya naturaleza impide que se
condene a pagar la reparacion del dafo ocasionado, tal es el caso de delitos como la
VIOLACION, EL ABUSO SEXUAL, LA PORTACION DE ARMA PROHIBIDA, que son
delitos llamados de resultado formal, porque no existe un resultado material y algunos
otros mas previstos en el Codigo Penal, en los cuales no existe un articulo expreso en el
cual, un juzgador pueda basarse para cuantificar el dafno que se ocasiond a la victima de
tales delitos; y si bien es verdad, el articulo 30 del Cddigo Sustantivo Penal previene,
entre otras cosas, que la reparacion del dafioc comprende también la indemnizacién det
danio moral, la cual podria ser fijada en delitos como los antes mencionados, también lo
es que en la codificacion mencionada no se contiene ningun otro numeral en el cual nos
podamos basar para fijar tal monto, por lo que resulta practicamente imposible el resarcir
a un individuo del dafo que se le ocasiond con motivo de la comision de una conducta
delictiva en su agravio.

Es precisamente por ello que surge la inquietud del exponente, al tratar en este
apartado de realizar un estudio de los delitos en los que no es posible garantizar el
monto estimado en la reparacion del dafo y las consecuencias que se ocasionan en la
sociedad.

Para la mejor comprensidon de esta parte del Capitulo comenzaré por dar el
concepto de delito, para después diferenciarlo del de crimen.
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A) CONCEPTO DE DELITO.

Etimoldégicamente, la palabra delito proviene de la similar 1atina “delictum®, aan
cuando en la técnica romana poseyera significados genuinos, dentro de una coincidente
expresidn calificadora de un hecho antijuridico y doloso sancionado con una pena.'™®

Los conceptos de delito son productos que obedecen a la especial condicién
cultural de una sociedad humana concreta, y pueden ser filosoficos, socioldgicos,
criminotégicos, juridicos o legales.

Desde el punto de vista juridico el concepto de delito ha sido tratado por varios
autores, y fue Francisco Carrara'®, quien dio para su tiempo una de las definiciones mas
udtiles, diciendo que "Es la infraccion a la Ley del Estado. promulgada para la seguridad

de los ciudadanos, resultante del acto del hombre, positivo o negativo, y moralmente
imputable”.

En esta definicion encontramos lo siguiente: un acto humano,

imputable y
violatorio de la ley penal. Es decir, un acto (accién u omisién) humano

. imputable y
tipico. Definicion para estos momentos incompleta, pero para su época muy sabia.

Por su parte Francisco Gonzalez de la Vega“s, dice que generalmente los
autores sefnalan las siguientes caracteristicas del delito, sefalando que: A) es un acto
humano, B) Tipico; C) Antijuridico; D) imputable; E) Culpable; F) Punible; G) Conforme a
las condiciones objetivas de punibilidad.

Hay que tener mucho cuidado al referirnos a tales caracteristicas de los delitos,
para no confundir, 10s elementos con ios presupuestos y 1as consecuencias.

- CABANELLAS, Guillermo. Tomo ili. op. cit. p.

- SOLIS QUIROGA, Héctor. Sociologia crimlnal Edllorial Pormia, S.A. 2a. Ediciéon. México,
1977. p. 40.
- idem.
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Tiene cuando menos dos significados la palabra delito. E! primero es el relativo al
concepto, que la ley o los juristas adoptan, y el segundo es el hecho al que deben

aplicarse.

El concepto es un producto cultural y como tal, solo es atribuible a los seres
humanos y sus actos; el hecho es una realidad dafosa que cuando es producto del
hombre y corresponde al concepto formado, se ltama delito. El hecho o acto, se refiere a
acciones u omisiones; dentro de la teoria del acto juridico, se le denomina hecho, porque
no se ejecuta para que produzca consecuencias juridicas, sino precisamente deseando
que no las produzca.

El delito es pues un hecho o una conducta (acto u omision) ejecutada por seres
humanos. Pero no es necesario afirmar que el hecho o conducta sea humano, porque

no hay delitos que no sean producto del hombre, lo que es presupuesto.

Una vez senalado lo que es el acto, procederé a analizar las demas
caracteristicas del delito, pudiendo decir que la tipicidad, es la adecuaciéon de la conducta
a algun tipo de delito descrito por Ia ley penal vigente.

La antijundicidad, significa que el acto es contrario a derecho; es decir, es una
manifestacion de conducta que reprueba la sociedad por medio de la Ley, a la que le da
vigor, relevancia y obligatoriedad. Pero decir antijuridico, es decir, contrario al derecho

en general.

Respecto de la imputabilidad, asi se le llama cuando una persona tiene capacidad
penat, es decir, cuando tiene la madurez necesaria para poder medir la consecuencias

normales de sus actos.

Cuando una persona es capaz (para el derecho penal), es necesario saber si es
culpable; esto es, si cometio un acto intencional o dolosamente, para aplicarle la pena

respectiva.

s g
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En cuanto a la punibilidad y las condiciones objetivas para 2 . el maestro
Héctor Solis Quiroga''®, sefiala que no son elementos, sino meras consecuencias de

valoracion para la imposicién de la pena.

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena, en funcion de la
realizacion de cierta conducta. Un comportamiento es punible cuando se hace acreedor

ala pena.’"’

Las condiciones objetivas de punibilidad, son aquellas exigencias ocasionalmente

establecidas para que la pena tenga aplicacion.''®

En resumen, frecuentemente se oye definir el delito como un acto, humano,
antijuridico. tipico. imputable. culpable, punible, segun las condiciones objetivas de
punibilidad; lo que para algunos penalistas esta completo.

Otro concepto que considero necesario mencionar, es el legal, que se puede
encontrar en la ley penal. Asi, nuestro Codigo Penal Vigente, en su articulo 70. dice que
“Delito, es el acto u omisién que sancionan las leyes penales”. Esta es una definicién
formal que no trata el contenido material del delito, pero tiene importancia practica
porque da la clave para saber, con cierta seguridad, los actos u omisiones que en una
colectividad son considerados delictuosos, si son ejecutados.

Es frecuente encontrar en los Cadigos Penales, definiciones formales, que
indican qué es lo que se considera delito para los efectos de la ley. Se refieren
usuaimente, a los hechos relacionandolos con la sancion penal, o bien con las normas
prohibitivas o preceptivas.

16 _
17

Ibidem. p. 42.

.- CASTELLANOS TENA, Fermmando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial
Pornia, S.A. 30a. Edicion. México, 1991. p. 275.
*'®.- Ibidem. p. 278.
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B) DIFERENCIA ENTRE DELITO Y CRIMEN.

Los términos crimen y delito, se utiizan como sindnimos, No solo porque en
Meéxico no existen las diferencias que en otros paises se reconocen, entre ambos, sino
porque cambian los criterios respecto de una nacién a otra, sin embargo para la mejor
comprension de la presente investigacion, si es necesario diferenciar uno del otro

Respecto al término crimen, se entiende como una infraccion penal grave.

En el derecho francés se distingue entre crimen, delito y contravencion, en
atencion a su gravedad.

Esta palabra se emplea también como sinonimo de detito.

Respecto a ia clasificacion tripartita de las infracciones penales que el derecho
francés conserva todavia, se ha dicho que los crimenes lesionan la libertad y la vida; los
delitos, los derechos derivados del pacto social, como la propiedad; y las

contravenciones suponen meras infracciones de los reglamentos de policia.''?

Sin constituir tecnisismo, en el lenguaje popular, para hablar de crimen se
requiere que se trate de delito en que haya habido un derramamiento de sangre; como
en los homicidios y asesinatos consumados o frustrados.

En el Derecho Romano, el cnmen presentaba cierta naturaleza mixta de lo civil y
lo penal, segun las nociones actuales, que aconsejan colocar de manera independiente
sus conceptos a cerca del mismo.

En primer término, 1a acusacion dirigida contra quien se habia hecho culpable de
un acto delictivo. Asi se hablaba del cAimen expilatae hereditatis, para referirse a la
acusacion contra el que se habia apoderado de los bienes de una sucesidon antes de
haber sido aceptada o de haber tomado posesion de los mismos los herederos, que en
ia actualidad no siempre constituye delito, aunque si posesién de mala fe.

% DE PINA, Rafacl. DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho. Editorial Porrua, S.A.
18a. Edicién. México, 1992, p. 218,
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En segundo término, se decia crimen a todo delito publico, perseguible ante los
tribunales criminales; y por accién que tendia tanto a la imposicion de ia pena al culpable
como a la obtencién de una condena pecuniaria, en beneficio de Ia victima o los suyos.

Por udltimo, en los finales tiempos del Imperio, por crimen se entendid el delito

privado, el “delictum” .**°

Para concluir con el analisis de las diferencias existentes entre crimen y delito,
solo resta decir que el delito se define como la accidn u omisién que sancionan las leyes

penales.

Crimen, por el contrario, se identifica como una conducta antisocial, entendiendo
ésta como aquella que atenta contra el bien comun, que afecta los valores reconocidos y
aceptados por el conglomerado social.

C) ANALISIS JURIDICO.

Dentro del ambito del derecho penal, todos los delitos tienen las mismas
caracteristicas, sin embargo, difieren en cuanto a su naturaleza, y un ejemplo de ello es
que en el Codigo Penal para el Distrito Federal, los delitos se encuentran divididos por

Capitulos y por Titulos.

Como ya se analizaron las caracteristicas del delito en general, explicando
brevemente cada una de ellas, en esta ocasidn, me propondré realizar un analisis de los
delitos en los que no es posible reparar del dafio.

Comeo lo he sefialado en las lineas que anteceden, existen diversos delitos en los
que no es posible garantizar el monto estimado en la reparacion del dafio, como lo seria
el caso de los delitos sexuales; delitos contra la seguridad de la sociedad; los delitos
contra el derecho internacional y aigunos otros mas previstos por nuestro Cdodigo Penal,

120 . CABANELLAS, Guillermo. Tomo |l op. cit. p. 412.
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resuitando asi de suma importancia que el legislador emita un precepto juridico en el
cual la autoridad pueda basarse para poder fijar la garantia que un sujeto activo de un
delito debe presentar para cubrir el daffo ocasionado por su conducta o bien para
garantizar el mismo.

Recordemos que nuestra ley suprema en su articulo 20 constitucional fraccion |,
sefiala que para que un sujeto pueda gozar del beneficio de la Libertad Provisional, debe
garantizar entre otras circunstancias, el pago de la reparacién del dafo, sin embargo
dicho ordenamiento es insuficiente cuando nos encontramos ante la presencia de delitos
en los que por su naturaleza es imposible cuantificar el dafio que se ocasiond a ia
victima o al ofendido de un delito, por ello la trascendencia de que el legisiador cree un
precepto juridico en el cual se puedan basar para fijar el dafo ocasionado y asi poder
garantizar el bien y la igualdad entre los habitantes de la sociedad, y con ello romper con
el desequilibrio juridico que en la actualidad se vive en nuestro admbito social, pues
recordemos que la ausencia de regulacion de ia figura de la reparacion del dafio en
delitos que mas que dafio material, ocasionan un dario moral, provocando que a los
sujetos pasivos de una conducta delictiva, se les deje en desamparo o se les coloque en
un plano de desigualdad con relacién al autor del hecho delictuoso, al no podérsele
resarcir en el dafo que le fue ocasionado.

Es por ello, que estimo pertinente que con el fin de romper con esta desigualdad,
se propongan normas o preceptos juridicos en los cuales no unicamente se haga
referencia al dafo, sino que se sefale el monto pecuniario, para que aunque sea en
minima proporcion, sea resarcido un poco el dafio ocasionado a la victima, pues no debe
olvidarse que el ofendido de un delito es a quien directamente se le perturbd en su
bienestar y por tanto es quien merece la debida proteccién legal.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Es necesario tener s}empre presente la importancia de la relacidn que
existe entre los temas de la reparacién del dado, la libertad provisional y sus
consecuencias en {a i d, ya que desde un punto de vista juridico-social, se puede

tener un cierto criterio para su mejor aplicacion en cada caso.

SEGUNDA.- El estudio de la Sociologia tiene una gran importancia porque
permite la explicacion de las diferentes formas de comportamiento del hombre, asi como
de las causas que la originan y las consecuencias que se generan, relacionadas siempre
con el ambito juridico.

TERCERA.- La Sociologia juridica es un instrumento complementario que permite
determinar la forma en que el derecho esta organizado, como actua y como se produce;
ademas permite estudiar la transformacion del sistema juridico, dentro de ia sociedad en
general o dentro de algunas estructuras parciales; en fin, la sociologia juridica examina
las acciones humanas analizandolas con referencia a las normas impuestas por el propio

régimen juridico-social.

CUARTA.- Es importante la relacion existente entre la sociologia y el derecho
penai, porque el estudic de la dimension social resulta imprescindible en toda
consideracion realizada sobre el delito y su estudio demuestra los fenémenos societarios

que se refieren al delito.
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QUINTA.- La sociologia criminal realiza los cuestionamientos de la dimension
social del porque del delito, complementando asi a la ciencia de la criminologia y
preguntando las causas sociales y las condiciones que originaron la conducta delictiva,
ademas estudia los factores sociales de las diversas manifestaciones criminosas que se

verifican en los distintos grupos sociales.

SEXTA.- La reparacion del dafo proveniente de un delito. en nuestro derecho
penal se da como una necesidad de justicia social en la cual el ofendido del acto
delictivo puede exigir su pago ante los tribunales penales o civiles, segun sea el caso,
estableciéndose que el derecho a la reparacion del dafo es preferente a cuaiquier otra
obligacion adquirida con posterioridad

SEPTIMA.- La reparacion del dafio se da dentro del sistema de justicia mexicano
como una necesidad. ya que en épocas pasadas los beneficios habian sido otorgados al
inculpado a pesar de haber sido el autor del hecho ilicito, dejando los legisladores en un
completo desamparo a las victimas del delito al no contemplar los derechos subjetivos
del sujeto pasivo; pero con este derecho a la reparacion se alivia un poco el sufrimiento

de los afectados.

OCTAVA - La reparacion del dafno en materia penal consiste en la obligacién de
restituir o indemnizar a ia victima de un delito o a sus familiares de los dafos y perjuicios
materiales y morales, causados en su patrimonio por quien lo comete o por terceros

obligados, de acuerdo con la Ley.

NOVENA.- ElI Codigo Pena! no define lo que se debe de entender por dano o
perjuicio, por ello es que estos conceptos se toman de! Codigo Civil. explicando que el
dano es la pérdida sufrida en el patrimonio; y que el perjuicio es la privacién de cualquier
ganancia licita que debiera haberse obtenido, de no haber ocurrido el hecho que da

origen a la responsabilidad; ademas se establece que por dafo moral se entiende la

afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, creencias, decoro. honor,

reputacion, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en ta consideracion que

de si misma tienen los demas.
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DECIMA .- Respecto al monto que habra de alcanzar la reparacién del dafo, e!
Cddigo Penal establece que sera fijada por los Jueces, segun el dafio que sea preciso
reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas en el proceso.

DECIMA PRIMERA.- El Ordenamiento Juridico Penal establece que se le deben
de imponer al responsable de la accion ilicita, el pago de los dafos y perjuicios
ocasionados al ofendido, ademas de restituide los objetos, valores y derechos de
propiedad o de posesion y en general, cualquier clase de bienes, que por la conducta
ilicita del responsable hayan salido de su poder.

DECIMA SEGUNDA .- La libertad es uno de los bienes mas valiosos para el
hombre y dentro del ambito penal, resulta ser el mas afectado, es por ello que el Estado,
en afan de proporcionarie a la sociedad la justicia que requiere, le ha dado a la libertad la
importancia necesaria, elevandola a nivel constitucional y protegiéndola contra cualquier
atentado que fuera de la Ley, pretenda limitar ese derecho.

DECIMA TERCERA.- Es importante estudiar los antecedentes juridicos de la
libertad, ya que ésta le es inherente por naturaleza al hombre, y éste siempre se ha
preocupado por protegerla mediante la creacidon de normas juridicas que establecen los
casos en que la libertad sera restringida o limitada.

DECIMA CUARTA.- La libertad provisional es un derecho otorgado a todo
inculpado que se encuentra sujeto a un procedimiento penal que amerite pena privativa
de libertad, siempre y cuando se cumpla con los requisitos que establece la Ley.

DECIMA QUINTA.- Puede entenderse la naturaleza juridica de !a Libertad
Provisional como una Garantia Constitucional, porque esta contenida en la fraccién { del
articulo 20 de Nuestra Ley Fundamental, |a cual otorga a toda persona que se encuentre
con la catlidad de inculpado o procesado, el derecho de obtener su Libertad Provisional,
siempre y cuando no se trate de delitos graves asi sedalados por las Leyes Adjetivas,
mientras se substancia el proceso instruido en su contra; beneficio que constituye un
sustitutivo de la prision preventiva, porque se considera que una persona es inocente
hasta que se comprueba y determina su culpabilidad penal.
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DECIMA SEXTA.- La Libertad Provisional se puede obtener de diversas formas,
las cuales pueden variar entre si por su naturaleza o bien, por los requisitos que en cada
una se exigen; por ejemplo en la libertad provisional bajo fianza o caucién, se requiere
de una garantia ya sea econémica o a través de una institucion afianzadora autorizada;
otra forma de obtener la libertad provisional es por medio de la llamada libertad previa o
administrativa que requiere de una caucién y es otorgada a nivel de Averiguacion Previa
por el Ministerio Publico; por otra parte, también se puede obtener la libertad provisional
mediante la llamada Libertad Bajo Protesta, que consiste en otorgar una garantia de
caracter moral, consistente en su palabra de honor de no fugarse.

DECIMA SEPTIMA.- Para otorgar la Libertad Provisional es necesario que se
cumpla con una serie de requisitos, los cuales varian dependiendo del tipo de libertad de
que se trate; asi por ejemplo la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en la fraccion | de su articulo 20, exige al inculpado para poder obtener su libertad
provisional, que garantice los darfios y perjuicios ocasionados al ofendido, asi como la
sancién pecuniaria, que en su caso pueda imponérsele y no se trate de delitos que por
su gravedad la Ley prohiba conceder este beneficio.

DECIMA OCTAVA.- Los organos que pueden otorgar la libertad provisional, una
vez que han sido cubiertos los requisitos exigidos para cada caso, son respecto de la
libertad bajo fianza o caucion y la libertad bajo protesta, la autoridad judicial; y respecto
de la libertad previa o administrativa el Ministerio Publico.

DECIMA NOVENA.- En cuanto al momento procedimental en que puede
otorgarse la libertad provisional, es necesario mencionar que segun el articulo 20
Constitucional, fraccién |, la liberacién del inculpado debe ser inmediata sin supeditarse a
ningun otro acto procedimental, pero como quien la otorga es el juez, se entiende que
puede ser otorgada desde la iniciacion del proceso judicial, esto es, el momento en que
se dicte el auto de radicacion y hasta antes de que exista sentencia ejecutoriada; por lo
que respecta a la libertad previa y administrativa, esta se otorga en la etapa de
integracion de averiguacion previa; por ultimo sélo resta sefalar que la libertad bajo
protesta se concede también durante el proceso, por el érgano jurisdiccional.

VIGESIMA.- La Ley dispone que una persona acusada por la Comisidn de un
delito puede obtener su libertad provisional, cuando el ilicito penal no se considere como
grave por la ley, ademas debera garantizar para tal efecto, la posible sancion pecuniaria
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que pudiera imponérsele, las obligaciones que se deriven en razén del proceso y la
reparacion del dafio, cuando la naturaleza del tipo penal asi lo exija, la cual debera de
aplicarse como pago preventivo a la reparacidn del dafio a favor de la victima o del
ofendido por el delito, cuando e! inculpado se sustraiga a la accién de la justicia,
independientemente de la etapa procesa! en que se actie.

VIGESIMA PRIMERA.- Cuando el inculpado haya obtenido el beneficio de la
fibertad provisiona} y exista temor fundado de que el obligado a la reparaciéon del dafio,
ya sea el inculpado o un tercero oculte o enajene los bienes en que deba hacerse
efectiva dicha reparacion, el Ministerio Publico, el ofendido o 1a victima del delito en su
caso, podran pedir al Juez, adopte las medidas precautorias, patrimoniales que estime
pertinentes para salvaguardar dichos bienes, como lo es el embargo precautorio.

VIGESIMA SEGUNDA - La revocacion de |a libertad provisional podra realizaria el
juez cuando el inculpado incumpla con cualquiera de las obligaciones que en términos
de ley, se deriven a su cargo en razdn del proceso gue se instruye en su contra,
debiéndose entender tambien que en ningun caso el Ministerio Plblico Investigador tiene
facultades para revocaria.

VIGESIMA TERCERA.- La garantia que se otorga relativa a la reparacion del
dafio es una medida que de alguna manera viene a satisfacer las necesidades de
justicia que los afectados y la sociedad requieren, dando cierta confianza hacia las
tnstituciones encargadas de la imparticion de justicia.

VIGESIMA CUARTA.- La libertad provisional concedida como elemento del
sistema Constitucional de administracion de justicia penal, tiene una connotaciéon y por
ende, una extension que va mas alla de la que literalmente se contempla en la fraccién |
de su articulo 20 de dicho ordenamiento, ya que este beneficio entrafia también los
sentimientos de racionalidad, considerando como innecesario que una persona sufra las
consecuencias producidas por estar privado de su libertad, sobre todo si aun no se ha
declarado por parte de la autoridad judicial, su culpabilidad.

VIGESIMA QUINTA.- La libertad provisional esta concebida como una garantia
dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pero en los
ordenamientos secundarios procesales tanto en el fuero federal como local de la materia
penal. también se establece este derecho regulando el procedimiento a seguir para su
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concesion; ademas en estos ordenamientos se establecen otras formas para otorgar la
fibertad, mismos que aunque no se contengan en la propia Constitucion, como no la

contravienen, pueden ser procedentes, siempre y cuando se reunan los requisitos

exigidos para cada tipo.

VIGESIMA SEXTA.- El beneficio de Ia libertad provisional, en nuestro sistema de
justicia penal, proporciona a los inculpados una serie de beneficios que de manera
conjunta tienen una gran relevancia, ya que permite a los procesados atender en
mejores condiciones su defensa; por que conservaria su empleo para poder satisfacer
sus necesidades econdmicas y las de su familia. permitiendo asi el sano desarrolio
familiar y disminuyendo el riesgo de que se ‘involucre dentro del centro de reclusién con
personas de mayor peligrosidad, que hagan mas dificil su readaptacion.

VIGESIMA SEPTIMA.- La figura juridica de Ja libertad provisional no solo

proporciona beneficios al inculpado de la comisién del delito, sino que con la garantia
que se otorga relativa a la reparacién del darfio, la victima o e! ofendido también resuitan
beneficiados, pues la ley aunque con cierta deficiencia, procura que se garantice la
restitucion o indemnizaciéon por parte del propio delincuente o por un tercero. del agravio

sufrido,

VIGESIMA OCTAVA.- En el sistema juridico mexicano, se tiene contemplado el
pago de los dafios y perjuicios sufridos por las victimas o por los ofendidos de una
conducta delictiva, sin embargo existe una gran problematica que consiste en la falta de
un precepto juridico que cuente con los elementos necesarios para fijar la cantidad
pecuniaria que pueda resarcir el darfo sufrido; problematica que se agranda agn mas en
los delitos cuya naturaleza impide que se pueda cuantificar el monto estimado de la
referida reparacion, rompiéndose con ello el equilibrio juridico que la sociedad actual

reguiere.
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