23/
ST, UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICOZL(
RS
o ESCUELA NACIONAL DE ESTUDIOS PROFESIONALES
CAMPUS ARAGON

PROYECTO DE REFORMA DE LA LIBERTAD
PROVISIONAL SIN CAUCION EN EL PROCEDIMIENTO

PENAL MEXICANO.

T E S I S

Que Para obtener el Titulo de:
LICENCIADO EN DERECHO
P r e S € n t a
JORGE DE JESUS JIMENEZ MONTES
Asesor: Lic. Ma. Graciela Ledn Lopez

£S5 CON  Mewo 199 |
| — FAELA D3 CRICEN 1551



pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta
protegido por la Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA) de los Estados Unidos
Mexicanos (México).

El uso de imégenes, fragmentos de videos, y
demas material que sea objeto de proteccion
de los derechos de autor, sera exclusivamente
para fines educativos e informativos y debera
citar la fuente donde la obtuvo mencionando el
autor o autores. Cualquier uso distinto como el
lucro, reproduccién, edicion o modificacion,
sera perseguido y sancionado por el respectivo
titular de los Derechos de Autor.



Al gran Arquitecto del Universo por haberme ifuminado
y guiado durante mi camino, para la culminacion del presente trabajo.



A mi madre:

Maria Elenu Montes Romero reconocimiento
postumo a tus incansables esfuerzos y desvelos
por el bienestar de tus hijos, y donde quiera
gue te encuentres te sientas orgullosa de mi.

A mi padre;

Jorge Arturo Jiménez Garcia, a quien le debo lo que soy,
por haber sembradp en mi, la fe, el valor y el optimismo
para la realizacidn de todas mis metas.

Con mucha amor a mis hermanos:
Maria Flena Jiménez Montes,

- Befzabé Jiméne= Montes,
Rosa Icela Jiménez Montes,
Sugrario Jiménez Montes,
yJorge Artura Jiménez Montes.
Con el afun de que culminen sus
melas trazadus.



A

A ti Angélica Rodriguez Ortega.

Por ser la persona quien en todo momento
me ha dado incondicionalmente su amor,
comprension, respeto y carifio,

A los licenciados:

Javier Sdnchez Valencia,

Maria Nieves Quezada Arias y
Roberto Vela Pedn. Como sinénimao
de verdadera amistad entregada y
desinteresada.



A9

by

A mi Universidad Nuacional Awténoma de México, ala

Escuela Nacional de Estudios Profesionates "Campus Aragon”,
por haberme acogido en sus aulas y brindado la oportunidad de
pertenecer a sus hombres de bien, que luchan por el bienestar
y progreso de México, esperando nunca defraudarias.

A mis maestros, quienes me han ayudado a
Jorjar mi vidda profesional, pero en especial
a la Licenciada Ma. Graciela Ledn Ldpez,
quien sin su ayuda y consejos hubiera
Hlegado hasta este momento.



»r

INDICE

PROYECTO DE REFORMA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL SIN
CAUCION EN EL PROCEDIMIENTQ PENAL MEXICANQ

CAPITULO 1

INTRODUCCION....ccooooottvoviieeeeeeeoe v L

ANTECEDIENTES DE LA LIBERTAD PROVISIONAL [N LOS PROCEDIMIENTOS

L ACUSATORIO. e U !
Lo Gr@CIRL oo 2
T2 ROMA. e 3

LZ INQUISITIVO. e, e 6
T2 1 FLANCHL et e 7
1.2.20 ESPANA.... oo ee s oot S .8
L2030  MEXICO. o e e e 10

L3 MIXTO . e e T 1)
T30 FranCia. ... 17
13,20 MBXICO. .ot e, 19

CAPITULO N
DELAS LIBERTADES PROVISIONALES (GENERALIDADES)

2L CONCEPTO e e s 22



b

2.2. NATURALEZA JURIDICA 25
23 FUNDAMENTO. ..o e 28
2,31, ConstIUCIONAL ..o it e 28
2.3 2 PTOCESAL i 30
28 CLASES e e 12
24,1 BaJo Protesta.. ..ot s 32
2.4.2 Por Desvanecimiento de Datos. ..o 36
2.4.3. Bajo Caucidn 37
244 SINCAUCION. ...ttt ettt et 45
CAPiTULO m

D LA LIBERTAD PROVISONAL SIN CAUCION
47
48
49
49
332 Procesal........... e e 50
3.4, REQUISITOS DE PROCEBILIDAD.......... USSR 53
341 Legales ..o et 54
3.4.2. Personales......................... e et e 57
3.5 TRAMITACION ..o e 60
3.5.1. Ante el Ministerio Pablico Investigador....................ocooooiii i 60
3511 Del Fuero ComUn... ...t 61
351.2.DelFueroFederal....................................i 64
3.5.2. Ante e Organo Jurisdiccional......................oooi oo 65
3520 Juez del Fuero ComOn..................ooiiiiienoe e 65
3522 Juez de DIStItO. oot i 67
3.6. IMPUGNACION...........cooovimiviiiomioeiieoooooe, e, 68
360 APEIACION. ...t e e 69



3610 Antela Sala.. e
3.6.1.2. Ante et Unitario de Circuito
3.6.2. Amparo lndirecto

CAPITULO IV

REFORMA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL SIN CAUCION

4.1, NECESIDAD JURIDICA DE REFORMAR LA LIBERTAD PROVISIONAL
SIN CAUCION DENTRO DEL CODIGO PROCESAL
4.1.1. Del Fuero ComUn ... e e
4.1.). Del Fuero Federal. ...
4.2. EN CUANTO A LA POSIBILIDAD DEL JUZGADOR DE PODER
REVOCAR DICHA LIBERTAD ...
4.3 EN CUANTO AL DELITO Y AL DELINCUENTE............ocooooiii e
4.4. CUANTO EL INCULPADO QUE GOZA DE LA LIBERTAD SIN CAUCION
SE SUSTRAE DE LA ACCION DE LA JUSTICIA
4.5, PROYECTO PERSONAL DE REFORMA
4.5.1. En el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal

4.5.2. En el Codigo Federal de Procedimientos Penales

CONCIUSIONES ..o oo e
BIBLIOGRAFIA

102



N

- Rl et o - R .

R

INTRODUCCION

A través del tiempo nuestra sociedad ha ido optando por
mayores y mejores sistemas de imparticion de justicia, algunos de elfos han
sido vividos de manera drastica y con un sin nimero de pérdidas tanto
materiales como humanas ; otros aungue menos drasticos, con wn sin fin de
injusticias sociales. Es por esto, que hoy que alravesamos por und época
de importantes cambios en todos los dambitos de nuestra vida, tanto el
Derecho Penal como el Procesal Penal no serdn la excepcion, haciéndose
necesario ser participe de esos cambios y sobre todo tratar de aporiar
nuevas y mejores ideas para enriquecer nuesiro actual sistema procesal.
No sélo con criticas, sino ademds con posibles soluciones que ayuden a su
desarrollo, todo con un solo fin, el bienestar para la sociedad a la que

perfenecemaos.

Asi las cosas, a pesar de que la ~ prision preventiva” ha sido
la forma de aseguramiento por excelencia de obiener buenos resultados,
para la imposicion de penas y sanciones tanto de tipo corporal como de
tipo econdmico dentro del procedimiento penal ; ésta sin embargo resulta
injusta para quien la padece y sobre todo, ha traido consigo diversas
problematicas, siendo sumamente criticada y cuestionada hasta nuestros
dias. Por lo que a lo largo de los aflos se ha hecho necesario ef crear y

fomentar diversas medidas que aseguren tanto  la  finalidad  del



procedimiento  como al inculpado mismo, para  conseguir mejores

resultados.

Creandose por ende . otros mecanismaos de defensa social, come
lo seria, la libertad provisional bajo cauncion, pero a pesar de haher tenido
enormes avances. no ha sido del todo perfecta ya que la misma tiene
infinidad de problemas y carencias. Asi por decreto publicado el dier de
enere de 1994 en el Diario Oficial de la Federacion, nace dentro de
nuestro  sistema una nueva institucion juridica llamada la libertad
provisional sin caucion, con la que se trataba (dada las condiciones
econdomicas imperanies dentro de nuestro pais), entre ofras cosas, que
mayores personas (principalmente las personas que eran acusadas de
delitos “menores”) gozaran de su libertad, evitando la sobrepoblaciin
dentro de los Centros de readaptacion Social, asi como de enormes gastos
ptblicos. Pero es de suponerse, esta también aparecio con muchas
irregularidades, defectos vy deficiencias, que han  obstaculizado  su
operacion, eficacia y credibilidad en su desarrollfo futwro. Tanio por la
antoridad como por el mismo inculpado (gue puede ser el principal y

directamente beneficiado).

Es por esto que al observar y analizar en el presente la
libertad provisional sin caucion. Vemos que se frata de una noble
institucion juridica la cudl, a pesar de haber nacido a la luz del derecha
con defectos, no tiene por gque perder su razon de ser y dejarse en el olvido
e ineficacia (como lo han sido muchos otros), considero ademas, que a esia

no se le podra dejar de lado, ya que se frata de una institucion que tiene
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mucho futuro, y la que apenas empezamos a conocerla y experimentarla
dentro de nuestro sistema procesal ; sin embargo, es necesario hacer
algunas consideraciones y reformas para que esta mejor aplicable y ain
mas eficaz. Es por ello que el presente trabajo lo hemos llamado
PROYECTO DE REFORMA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL SIN
CAUCION EN EL PROCEDIMIENTO PENAL MEXICANO.

Camo hemos mencionado, el presente trabajo es y serd de suma
importancia para entender y darle el ange necesario a la libertad
provisional sin caucion, que, aunque sabemos que la prision preventiva
tiene mds arraigo, no significa que haya sido siempre benéfica o positiva.
Tratando que con la libertad provisional sin caucidn, se alivien en gran
medida los diversos problemas que se tienen. Con lo que ademds se
aplicarian mayores recursos econdémicos y humanos a otras dreas de la
administracion y procuracién de justicia, buscdndose con estos mejores
mecanismos de defensa contra fos verdaderos delincnentes | evitandose de
la misma manera, que el supuesto delincuente caiga verdaderamente en las
terribles garras del crimen y la maldad ; con fo que en un futuro no muy

lejanc nuestra sociedad nos lo agradecerd.

En razon de tratarse de un fema eminentemente procesal,
primeramente trataremos de forma genérica los principales procedimientos
que a lo largo de nuestra historia han servido de base a nuestro actual
procedimiento de enjuiciamiento y la forma tan pariicular en gue han

repercutido sobre las libertades provisionales. Pasando sobre todo por

m



Roma, Grecia (en el sistema de tipo acusatorio), Francia. Espafia y México
en el inquisitivo ; hasta llegar al sistema mixto en donde Francia como
precursora de ideas renovadoras, justas y democratizantes, influys de
manera determinante en nuestro pais y sus instituciones. En este orden de
ideas dentro del capitulo II abordaremos ya de forma general, tanto la
naturaleza juridica como su fundamento, asi como los tipos y
caracteristicas de las libertades provisionales que existen deniro de
nuestro procedimiento penal, abarcando desde .Ja libertad bajo protesta
hasta la sin caucion. Ya dentro de nuestro capitule I, hablaremos de
manera mds precisa de la liberta provisional sin caucidn, asi como algunos
de sus problemas que ha presentado en el procedimiento, por las
estipulaciones hechas dentro de los cédigos procesales (del fuero comiin
del Distrito Federal como del federal) como en la practica profesional
tratando de explicar y encontrar a que se deben, Finah.neme culminaremos
el presente trabajo de investigacion con el capitulo IV en donde vemos y
hacemos referencia a la necesidad juridica y social de reformar esta
libertad, proponiendo un proyecto de reforma, tomando en cuenta todas y
cada una de las razones que exponemos dentro del presente para su
otorgamiento y posible ampliacion del beneficio. Tratando de que con estas
consideraciones, dicha institucion tome el auge necesario que requiere y

exige nuestra sociedad.
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CAPITULO 1

ANTECEDENTES DE LA LIBERTAD PROVISIONAL EN LOS
PROCEDIMIENTOS

1. ACUSATORIO.

La libertad es uno de nuestros miximos valores que como seres hurnanos
desde que nacemos hasta nuestra muerte gozamos y disfrutamos. Y tanto el Estado como
las instituciones seran los encargados y responsables de salvaguardar tan preciado bien y
solo sera éste quien podrd decir bajo en que momento y bajo que condiciones y
procedimientos dicha libertad se puede perder o restringir. El procedimiento debemos de
entender que estd constituido “por el conjunto de actos vinculados entre si por relaciones de
causalidad y finalidad y regulados por mormas juridicas, ejecutados por los drganos
persecutorios y jurisdiccional, en ejercicio de sus respectivas atribuciones, para actualizar
sobre el autor o participe de un delito la conminacién penal establecida por la ley.”™ Sin
embargo a este respecto, tanto las leyes como los procedimientos a través de los afios no
han sido tan claras y uniformes, por lo que tanto la época como la poblacion han sido los
factores determinantes para establecer los casos y condiciones que se requieren para privar

o restringir de ia libertad a la persona.

' Arilla Bas, Fernando. "El Procedimiento Penal Mexicano ", Manual del Abogado Penalista ; S1a.
ed ;México, D.F. : Editores Unidos, 1974 ;p. 216.
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Asi las cosas, el sistema de tipo acusatorio es uno de los principales
modelos de nuestro actual régimen procesal, de ahi la importancia de hacer el estudio y
andlisis del mismo en el Ambito penal; y en especial lo referente a la afectacién que sufrié y
ha sufrido a libertad procesal.

Como veremos mas adelante en este procedimiento, a pesar de que capta
algunos modelos del juicio civil, como es, que las partes estan catalogadas en €l mismo
plano de igualdad, éste no pierde su esencia. Viéndose afectada la libertad provisional,
con los avances y caracteristicas de cada uno de los pueblos que la instituyeron; teniendo el

sisterna acusalorio su principal origen y bases dentro del Derecho Griego y Romano.

1.1, Grecia.

Los origenes del sistema datan de las costumbres y formas observadas por
los Atenienses en el derecho Griego, ya que "histéricamente la forma acusatoria florecié en
Grecia, en la época de apogeo de Roma y en el derecho germanico™, en donde 1os juicios
(negocios juridicos) se realizaban en piblico y ante los ojos del pueblo no permitiéndose la
intervencin de terceros en los mismos. El acusador era el mismo ofendido, quien exponia
su caso ante los jueces, mientras que el acusado se defendia por si mismo y de viva voz.
Correspondiendo decir el derecho al Arcontado y al tribunal de los Elenistas’.

De lo que desprendemos que dentro del sistema de tipo acusatotio, el
procedimiento era llevado de manera muy répida, no déndose margen para que el acusado
fuera privado de su libertad.

? Floiran, Eugenio."Elementos de Derecho Procesal Penal”, traduccion y referencias al Derecho
Espaiiol por L. Prieto Castro; 2. ed. Barcelona Espaiia: 1934; edit. Bosh, Ronda Universidad,
p.64.

* Cfr.Gonzdlez Bustamanie, Juan José. "Derecho Pracesal Penal Mexicano"; 10a. ed. México,
D.F.:1991:edit. Porriia, p.10.
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Existia la libertad de acusacién en manos de todo aquel que se sinticra
violentado en sus intereses por la comision de un delito; y por ende la defensa de aquel que
era sefialado como presunto responsable de un delito encontrandose las partes, como hemos
referido, en un mismo plano de igualdad; teniendo el mismo ofendide la funcién acusatoria
{principal caracteristica del sistema). Y ya que la imposicion de las sanciones en contra de
las conductas antisociales era de interés privado, el Estado no tenia el menor interés que una
persona sufriera la privacion de su libertad, a efecto de garantizar la efectividad del proceso
con ia culminacién de una sentencia condenatoria, o bien, €l pago por el delito cometido a
la sociedad a la que pertenecia; sino que su interés radicaba principalmente en que el

inculpado, cumpliera con el ofendido la posible reparacién det daio injustamente causado.

Otra caracteristica de este procedimiento, era que s¢ permitia que el propio
acusado se defendiera de manera rapida y directa sobre la imputacién que se ie hacia; con lo
que el presunto inculpado del delito no se veia privado, del valor mas preciado, la "libertad

personal”.

Lo que trae como resultado, que si no habia restriccion de la libertad dentro
del procedimiento, mucho menos existia el otorgamiento de una libertad provisional, ya que
éste se encontraba libre durante todo ¢l procedimiento.

1.2. Roma

Ahora bien, por lo que respecta a los romanos, estos fueron adquiriendo
paulatinamente instituciones del derecho griego tranformandolas y otorgandoles
caracteristicas propias ¢ importantes, profesando el sentimiento "sagrado de la libertad"”,
porque, para un ciudadano romano encontrarse privado de su libertad, era como la misma
muerte. Y no es sino hasta la vincula romana en donde encontramos ¢l antecedente de la
prisién y por ende de la privacién de la libertad personal en su aspecto preventivo, ya que
*...Ja prisién fue mas bien vista como lugar de custodia que como lugar de castigo (pena de
prisién). Asi se desprende del Titulo I de Custodia et Exhibitione reorum (De la custodia
y de la exhibicién de los reos) Libro cuadragesimoctavo del Digesto del emperador



Justineano, en donde se establece la facultad del Procénsul para determinar en cuanto a la
custodia de los reos, si estos han de quedar en la carcel o si han de encargar su custodia a
los soldados o a sus fiadores, o a ellos mismos".* Esta se determinaba en base a la calidad
del delito que se imputaba, en la honradez de la persona acusada, en su patrimonio,
inocencia y dignidad. Va apareciendo de manera més definida la "prisién preventiva”, como
medida de asegurar el cumplimiento de una obligacién para ¢l acreedor, y asi también un
instituto mas benévolo, para el ciudadano romano, la "libertad provisional”.

Es aqui en donde la libertad provisional se concedia a todos los ciudadanos
dotandola de reglas de una amplia liberalidad, hecho que como bien dice Gonzilez
Bustamante "...se suprimieron al advenimiento de los sistemas inquisitivos y mixtos™ (de
los que hablaremos mas adelante en el tema respectivo). Y al hacer una referencia de la Ley
de las XiI tablas nos dice que en las mismas se prevenia: "que si el acusado presenta a
alguno que responde por é], dejadlo libre (mittio); que un rico preste por un hombre rico,
pero todo hombre puede prestarla por ciudadano pobre”. Revelandose con esto la
consagracién del principio de humanidad que entraiia la libertad provisional de esa época,
ya que dentro de ésta se establecia una libertad provisional sin limitaciones, ain cuando se
tratase de los delitos mas graves o de personas de escasos recursos €conomicos, por lo que
no era el reconocimiento de una gracia o de un favor, sino més bien, se trataba de una
garantia concedida a todo ciudadano.

Con lo anterior nos damos cuenta de la importancia para el pueblo romano
de tomar en consideraci6n los antecedentes de: la peligrosidad especifica de! delincuente,
del delito asi como el aspecto econémico de éste, con la finalidad de saber si era necesario
ponerlo dentro de una prisién preventivamente; lo que actualmente sélo hacemos en la

* Barrita Lépez, Fernando. "Prision Preventiva y Ciencias Penales”™; 2a. ed. Meéxico, D.F.: 1992;
edit. Porrua; pp. 29y 30.

S Ob. Ci.; p.300.
¢ Cfr.idem;p.300.
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generalidad de los casos, el estudio de la calidad del delito y no del delincuente, para el
otorgamiento de la libertad provisional.

Juan José Gonzdlez Bustamante afirma, que el proceso penal antiguo se
estructura en el sistema de enjuiciamiento de tipo acusatorio, que se distingue por el
reconocimiento de los principios de publicidad y de oralidad. Existiendo una independencia
absoluta entre las funciones del acusador (ofendido), las del acusado y la de el juez. Las
funciones de acusar, defender y decidir o resolver eran encomendadas a personas distintas e
independientes entre si, no siendo posible dos de estas funciones en una sola persona. Por lo
que dentro de esta la funcidn acusatoria o decisoria se apoya en €l ius punendi; pero s¢
distinguen en que, la funcién acusatoria tiene por objeto perseguir a los transgresores de la
ley por medio del procedimiento judicial, y la funcién decisoria, s6lo se concreta a decidir
sobre una relacion de derecho penal en un caso determinado.’

Por su parte Guillermo Colin Sanchez, al hablar del acusado en el proceso
romano, nos dice que este se defendia por si mismo, aunque en ciertas ocasiones le
auxiliaban algunas personas, en donde cada pahe presentaba sus pruebas, formulaba sus
alegatos y en esas condiciones el tribunal dictaba sentencia ante los ojos del pueblo.?

Los particulares son los que tienen el deber de aportar al érgano respective
toda clase de elementos, y son ellos los que tinicamente pueden denunciar los ilicitos de los
que tengan conocimiento, pues ya que de esta forma da paso a las subsecuentes fases del
procedimiento, dependiendo del mismo ofendido que se lleve a cabo un juicio a una
persona y por ende sea juzgado por el delito cometido; no siendo importante para el Estado
la imposicion y aseguramiento de sancion.

T Cfr. Idem; p. 11.

L Cfr. "Derecho Mexicano de Procedimientos Penales”; 13a. ed. México, D.F.:1992; edit. Porriia;
pi8



La caracteristica de la funcién de acusacion y la amplia libertad con la que
gozaba el indiciado trajo como resultado que en muchos procedimientos no se cumpliera
con la finalidad de hacer justicia, restituir al ofendido en sus derechos y castigar al
delincuente; porque como ¢l acusado generalmente gozaba de su libertad y muchas veces
era més poderoso (tanto fisica como socialmente) que el ofendido, el primero entorpecia los
tramites del procedimiento, desapareciendo evidencias, pruebas, objetos, etc., ademds
amenazando ¢ intimidando tanto a los testigos como al mismo ofendido, o bien, en el peor
de los casos, fugarse; dando como consecuencia la impunidad del delito, y por ende 1la

ineficaz administracién de justicia, en contra de los delincuentes mas peligrosos.

La ineficaz imparticién de justicia, el desmoronamiento y crisis del imperio
romano, asi como ta fuerte influencia religiosa que se gestaba en esos tiempos, trajo como
resultando el advenimiento de un procedimiento mas "eficaz"; y con esto, como veremos, la

afectaci6n del instituto juridico de la libertad provisional.

1.2 INQUISITIVO.

Una vez vistas a grandes rasgos las caracteristicas que influyeron al sistema
de tipo acusatorio en el preceso y su forma de otorgar la libertad provisional, ahora nos toca
hacer el estudio y comparacién con el sistema inquisitivo, ya que este sistema también
viene a ser otro de los modelos de nuestro actual régimen procesal; ademéas de gran
influencia sobre la "prisidn preventiva" y su contraparte la "libertad provisional”, de ahi la
importancia de su andlis y comprensién. Que a pesar que se buscaba una mejor y eficaz
imparticién de justicia, termind por ser mds injusto. Es aqui donde se desarrollé en mayor
proporcidn "la prisién preventiva®, afectindose, como veremos mas adelante, enormemente
el instituto juridico de la liberiad provisional, a grado tal de desaparecer casi por completo.



1.2.1. Francia.

Histdricamente fa forma inquisitoria como la llama Eugenio Floirdn,
"...surge cuando, por los cambios politicos desaparecieron las circunstancias que mantenian
la forma acusateria, que cae completamente en desuso en ¢l siglo XVI. La nueva obra nace
especialmente por obra de la iglesia; tuvo su iniciacién bajo Inocencio Il y se lleva a la
practica por virtud de varios decretos de Bonifacio VII, la célebre Ordenanza Criminal de
Luis XTIV (agosto 1670) toda dedicada al procedimiento, presenta como observa Garraud, la
"Codificacién completa y definitiva del procedimiento inquisitorio,"

Juan José Gonzilez Bustamante, nos dice que dentro de las caracteristicas
del procedimiento inquisitivo, que se desarrolld (l:n Francia, se le daban amplias facultades
al juez para poder sentenciar a una persona, "... el Juez Instructor era ¢l arbitro de los
destinos del acusado y al dirigir y dar forma al proceso, al disfrutar del ilimitado arbitrio
judicial, establecia los fundamentos sobre los cuales se levantd todo ¢l procedimiento,
sentenciando al acusado en secreto, sin oirlo en defensa, sin saber el nombre de su

acusador, empleando la pesquisa y el tormento como fecundo sistema de intimidacién.""

Con esto nos damos cuenta que cambia de forma radical la base o la idea de
la persecucion tanto del delito como del delincuente. La idea principal de este sistema, es
perseguir a los autores del delito de herejia quienes eran considerados como los principales
delincuentes en contra de la iglesia (y por ende del Estado), ya que como bien sabemos, en
esta época la iglesia guardé una fuerte presencia en las decisiones del Estado, imponiendo
sobre éste sus ideas y princip'ios. Tan es asi, que como afirma Eduardo Pallares "...cualquier
irresolucion de las autoridades seculares, cualquier brote de autonomia legislativa era
sofocado por la iglesia™.!" Siendo la principal meta de la cficaz imposicién de sanciones y
castigo del delito de tipo religioso.

S Ob. Cit.; pp. 64y 65.
OB, Cit.; p. 12.

" Pallares, Eduardo. "El Procedimiento Inquisitorial”; México, D.F.:1951; edit. Imprenta
Universitaria; p. 12.



La inquisicién no fue una institucién cuya existencia se admitiera solo por
necesidad y en favor de las ideas y sentimientos religiosos entonces imperantes. Ya que se
llegd a admitir que era justa y racional, a tal grado, que entorno a ésta, se construy6 una
doetrina juridica substancial y coherente. ;Y como no?, ya que la persona que estaba en
contra de la iglesia, de sus procedimientos, intereses o decisiones, era considerado como
hereje y condenado a suffir todo tipo de vejaciones, maltratos y sufrimientos inhumanos;
no pudiendo estar en desacuerdo con ella sin suffir algin tipo de dafio o represalia.

Este sistema de enjuiciamiento que fue implantado tanto en Francia como en
casi toda Europa, tuvo caracteristicas y principios muy opuestos al sistema acusatorio.
Reflejandose (como veremos mas adelante) en el modo de manejar €l procedimiento penal
y la imparticién de justicia por parte de los inquisidores. Siendo el mas claro gjemplo el
tratamiento de todo aquel que era sujeto a un proceso y recluido en "prision preventiva".

En razén de sus principios, dogmas y finalidades, trajo como consecuencia
logica, que se cayera en una insoportable aberracién humana, terminando como todo exceso
en impunidad, liberindose la sociedad de sus opresores. Y "en los afios previos a la
Revolucion Francesa, multitud de voces se alzaron en contra el régimen inquisitivo,
reciamente introducido por las Ordenanzas de 1498 y 1670..."." Culminando con en el
advenimiento de un nuevo sistema de enjuiciamiento, que vino a revolucionar el proceso
penal y por ende a la libertad provisional.

L.2.1. Espafia

Por su parte Espafia y a pesar de que "...imperd el Derecho Romano hasta la
llegada de los Visigodos...” **...la fusion de los derechos visigodos y romanos dié lugar al

* Garcia Ramirez, Sergio."Derecho Procesal Penal”; 5a. ed.; México, D.F.: 1989; edit. Porria;p.
i06.



Fuero Juzgo (663), que destacd algunos derechos humanos, al cual el derecho érabe hizo

caer practicamente en desuso”."”

Dentro del Derecho espafiol antiguo como dice Guillermo Colin Sanchez,"...
el procedimiento penal no alcanzé un caracter propiamente institucional; sin embargo, en
algunos ordenamientos juridicos como el Fuero Juzgo, se dictaron disposiciones de tipo
procesal muy importantes”;" y aungue con el transcurso del tiempo se originaron dentro de
Espafia numerosas leyes de cardcter procesal, se fueron recopilando, dando como resultado
lo que s¢ conoce como las Siete Partidas. Y tras "... varios siglos después de las Siete
Partidas, resulté en trabajos que luego de la seleccidn de Montalvo culminaron con la

Nueva Recopilacién ..."."*

"Desgraciadamente, a pesar de haber concluido la Edad Media, en esta época
se desarrollo con mayor fuerza el enjuiciamiento inquisitorial, a través del tribunal del
Santo Oficio”.'* Con las mismas caracteristicas y aberraciones con que operaba en Francia y
en donde su imponia este sistema. El procedimiente inquisitorial -continia Pallares-
presentd reglas y principios diametralmente opuestas, tanto al sistema acusatorio como a
nuestro actual procedimiento (mixto), las diferencias principales radican en tanto sus
principios rectores, como sus tres funciones principales del proceso (acusacion, defensa y
decision), las que realizaba dentro de este sistema por una sola persona o institucion, que en
este caso era el Santo Oficio.

Por otro lado y aungue resulta dificil creer que pudiera existir dentro del
procedimiento Espafiol, un antecedente de la libertad provisional lo encontramos en “La

Y Idem; p. 53.
“ Ob, Cit.cp. 21.
15 Sifva Silva, Jorge Alberto; Ob. Cit.;p. 54.

' Idem,p. 55.



Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882, consagra como una facultad
para el Juez conceder la libertad provisional, cuando el procesado lo fuere por delito que
tuviere pena sefialada inferior a la prisién correccional ...";" dejando a la libertad del Juez
decretarla con o sin garantia, comprometiéndose al beneficiario presentarse en los dias que
fuese sefialado por el tribunal y cnantas veces sea requerido, aunque la libertad hubiese sido
otorgado sin garantia."® Sin embargo, no fue sino hasta la aparicién del procedimiento
mixto, cuando realmente se aplico.

Finalmente la importancia de hacer esta resefia histérica del procedimiento
inquisitorial espailol, radica i)rincipa]mcntc, en que México (la Nueva Espaila en aquel
entonces) colonia de Espafia, se vinieron a imponer muchos de sus institutos, tanto en la
politica, como en la economia, la cultura, la religion y l6gicamente en los procedimientos
judiciales, desapareciendo casi por completo las instituciones que nuestros pueblos tenian,
imponiéndose el sistema inquisitivo a través del Santo Oficio.

L2.3. México.

Por nuestra parte en México, "Durante la Colonia, el desenvolvimiento de la
vida en sus diversos Srdenes, requirid indispensablemente la adepcion de medidas
encaminadas a frenar toda conducta lesiva a la estabilidad social y a los intereses de la
colonia espafiola en su nuevo dominio."'” Por lo cual se instala y desarrolla el sistema
inquisitivo en la Nueva Espafia en el afio de 1571, con la ilegada del primer Inquisidor.™

" Gonzdlez Bustamante, Juan José»0b, Cit.;p. 304.
" Cf. Idem; p.304.
¥ Colin Sdnchez, Guillermo. Ob. Cit.; p. 35.

® Cfr. Arriaga Flores, Arturo. "Derecho Procedimental Penal Mexicano”; Nezahualcoyoll, Edo. de
Meéxico: 1986, edit. Caballeros del Derecho, A.C.p. 11.



"Distintos tribunales, apoyados en factores religiosos, econdmicos, sociales y
politicos, pretendieron encauzar la conducta de indios y espaitoles. Para la persecucion de
los delitos en sus formas especiales de manifestacién y para aplicar las sanciones
pertinentes, se implantaron: El Tribunal del Santo Oficio, La Audiencia y el Tribunal de
Acordada..."”

Y como nos -afirma- Gonzalez Bustamante, antes de consumarse la
independencia, el proceso penal se encontraba regido por el sistema de enjuiciamiento
inquisitorio, que se caracterizaba por una absoluta falla de garantias para el acusado; las
prisiones indefinidas, las incomunicaciones rigurosas que se protongaban para arrancar la
confesién del acusado, las marcas, los azotes, el tormento y cuanto medio inimaginable para
degradar la condicion humana del procesado. En esta época el delito se juzgaba en
abstracto, haciéndose caso omiso del conocimiento de ta personalidad o antecedentes del
delincuente. Aqui también impera, como medio clasico de conviccién, ¢l tormento en
secreto, sufriendo en tode momento la privacion ilegal de su libertad, asi como la pesquisa
y la confiscacién de bienes. Siendo hasta 1812 que se abolié el tormento por las Cortes
Espafiolas. Y mas tarde en 1817 ¢l Rey Fernando VI y gracias a las corrientes renovadoras
de 1a Revolucién Francesa (de las que mas adelante hablaremos), inicié tanto en Espafia
como en México una transformacién en los caducos procedimientos judiciales,

Principios y dogmas del sistema inquisitivo, que ademas fueron reforzados
con la idea, de que si el "presunto responsable” se enteraba, que era sefialado como
"culpable" de algin delito, éste se evadiria de 1a accidn de la justicia; burlindose de Dios,
de la iglesia, de sus representantes asi ¢omo de la sociedad, imponiéndose medidas que
evitaban a toda costa, que ¢l sujeto que era sefialado como responsable de un delito, no
pudiera fugarse, debiendo sufrir ¢l castigo que merecia (ain sin haberse comprobado su

N colin Sanchez, Guillermo. Ob. Cit.; p. 35.
2 Cfr. Ob. Cit.; p. 18.



responsabilidad ). No teniendo derecho a gozar algun tipo de beneficio procesal, por el
simple hecho de ser el "transgresor”, "delincuente” o "hereje” de las leyes divinas.

Naciendo y desarrollandose las siguientes medidas procesales, para
“garantizar”, la eficaz imparticién de justicia del procedimiento:

a)lZl procedimiento inguisitorial era secreto; con esto a cualquier
persona, se le podia seguir un juicio, sin que ésta se enterase, para que
recibiera el castigo que "merecia”.

Pero cabe aclarar que tratandose de personas de alta jerarquia, no se les podia
seguir juicio, sin previa autarizacion del Inquisidor y del Virrey,

b) La denuncia podia ser anonima o bien de oficio; tratandose con
eslo por una parte, que el que acusaba no tuviera temor a represalias (no
como ocurria en el sistema acusatorio), y por otra, que el acusado no
entorpeciera la marcha del procedimiento al conocer su posicion; pere esto
mas bien, tuvo como consecuencia, infinidad de denuncias sin razon de ser,

con graves problemas para los que eran acusados.

¢) Se ocultaban los nombres de los testigos que deponian en contra
del acusado; tratando igualmente que el testigo no sufriera algin tipo de
amenaza o represalia en su contra. Pero esto en realidad era dificil que se
diera, ya que el acusado era sometido a prisién "preventiva” ¢ incomunicado
durante todo el procedimiento

d) El Fiscal y el Defensor, formaban parte del Tribunal de
inquisicion; evitandose que nada se manejara fuera del Tribunal y no se



diera la fuga de informacién, ni los pormencres de los procedimientos y
métodos de que se valian para hacer confesar al acusado.

e} La Orden de Aprehension, podia ser librada iinicamente con
informacion testimonial; por lo que el indiciado sufria prisién "preventiva”,
ante el menor indicio de la comisién de delito. sin poder defenderse.

Y lo mas cruel y aberrante de este procedimiento:

P La prision preventiva se prolongaba indefinidamente, sin que
Juera necesaria o justificada con auto de formal prision; lo que traia como
consecuencia entre otras cosas que no existiera seguridad juridica en contra
de que o quien se debia defender.

g} Todo sujeto que era sefalado como presunto responsable sufria
la prision preventiva, ya que procedia aun por delitos que no merecian pena
corporal; de tal manera que el reo podia permanecer en carceles de la
inquisicién durante un largo tiempo, inclusive hasta morir antes de que se le
dictara una sentencia por leve que fuera.

Ademas una vez asegurado el acusado dentro de la prisidn, al continuérsele
con el procedimiento:

h) Se wilizaban y aprobaban dentro de la prisidn, toda clase de
medios incluso la tortura y el hambre, para forzar a los reos a declarar en
su contra. Y curiosamente todo sujeto que era acusado por la Santa
Inquisicidn, era generalmente condenado culpable y "Cuando el Fiscal no
podia probar su acusacion, se sometia al reo al tormento, en lugar de ponerlo

en libertad™

3 pallares, Eduardo. Ob. Cit.; p. 74.



i) Los juicios duraban indefinidamente y hasta afios enteros; y
aungue habia supuestamente en las instrucciones recomendacion de no
tardarlos, esto no sucedia ya que ni siguiera el reo tenia el derecho de
abreviar los tramites, gozando el tribunal de facullades soberunas en lu
ordenacion del procedimiento.

J) No tenian derecho a gozar de libertad provisional, y mucho menos
eran tomadas en cuenta las caracteristicas personales del acusado (a

excepcion de los personajes de alta jerarquia).

Evidenciandose una grave falta de garantias en el procedimiento para el
inculpado al ser recluido y procesado, siendo en la mayoria de los casos injusto. No
pudiendo ni siquiera gozar de la concesion de la libertad provisional, por miedo a que se
sustrajera de la accién de la justicia. Asimismo con este procedimiento vienen a desaparecer
muchos de los beneficios que el acusade (y del ser humano en general) tenia dentro del
mismo, dando como consecuencia malestar generalizado ¢ impunidad frente a la poblacion.

Con este procedimiento se vino a incrementar la avaricia y mal obrar de los
inquisidores, ya que como dice Pallares, "...todos los bienes de los hergjes eran confiscados
y sus herederos naturales sufrian las consecuencias del despojo. Sus descendientes, hasta la
segunda generacién, eran incapaces de ocupar algin cargo o dignidad a menos que
merecieran indulgencia denunciando a un pariente suyo o a otro de hereje."”* Recayendo
inclusive en contra de los abogados, defensores o protectores de los herejes, quienes eran
desterrados a perpetuidad, sus bicnes confiscados y los herederos sujelos a las mismas
penas que los hergjes.” Cayendo esto en manos de la iglesia y de los inquisidores, quienes
» .recibian en compensacién de sus trabajos la tercera parte de las mulias impuestas y

cobradas a los herejes..."*

* Idem; p. 74.
B Cfr. Idem; p. 12,

® Idem; p. 13.



Y siendo la iglesia, como ya mencionamos, quien detentaba ¢l poder, le era
mds oneroso, que una persona fuera privada de su libertad, recluyéndola dentro de circeles,
calabozos 0 mazmorras y seguirle un proceso, que otorgarle una libertad provisional, para
que gozando de ésta se pudiera defender con mayor facilidad; ya que al ser catalogado
como presunto responsable y privado se su libertad, le eran decomisado lanto bienes
muebles como inmuebles (con excusa de que podian ser materia, resultado o producto del
delito), permaneciendo en algunos casos hasta de por vida en "prisidén preventiva”, sin
poder recuperar sus bienes y continuar con su vida normal, tanto ¢llos como sus familias.

El Estado se veia favorecido de igual manera, en razdn del inexistente gasto,
para la manutencidn de carceles, calabozos ete. en las que se encontraban tanto los sujetos a
proceso, como los que compurgaban penas, ya que las carceles no eran establecimientos
publicos a cargo de la Corona. Estos lugares no contaban con los minimos servicios,
viviendo en condiciones deplorables ¢ infrahumanas, donde ni siquiera se les alimentaba
(como era debido) y a pesar de existir un sistema de limosnas a favor de los presos, para
cubrir su alimentacion, este no era propiamente un derecho procedente de los reclusos, sino
que se trataba de una "dadiva humanitaria”, por parte de la autoridad. Ademas cada preso
estaba obligado a pagar el derecho de carcelaje, que debia ser suficiente para cubrir la
remuneracion del alcalde y demas empleados.

Todas estas medidas también fueron justificadas con la creencia, de que si se
le otorgaba su libertad a algun "presunto delincuente”, éste podia continuar delinquiendo,
entorpecer ¢l procedimiento que se le segufa, amedrentar a los testigos que declaraban en su
"contra" { los cuales muchas veces no existian y eran creados por €l mismo tribunal) o bien,
darse a la fuga. Naciendo asi la idea de que todo acusado es culpable hasta que no se
demostrara lo contrano.



Caracteristicas y costumbres gque (rajeron COmo coORnsecuencia una
desgarradora crisis de justicia, asi como descontento generalizado al procedimiento
inquisitorial y a su princtpal medida de aseguramiento la " prision preventiva”; que lejos
de prevenir cualquier tipo de irregularidad dentro del procedimiento; era aqui en donde se
cometian el mayor nimero de arbitrariedades y delitos por parte de las autoridades que

supuestamente se encargaban de impartir justicia, dentro y fuera de estos lugares.

Como dice Pallares, "Nada mas atentatorio que encarcelar a una persona,
embargarle sus bienes, incomunicarla por meses y adn por ahos, sujetarla a interrogatorios
severos, hacerla sufrir barbaros tormentos, y después condenarla a penas severas,
simplernente porque se sospecha de ella que ha cometido o podido cometer un delito. Esto
es increible, pero constituye una verdad histérica y hay que cargarlo en la cuenta del Santo
Oficio."™

Este sistema, jamés condujo a una manera segura al cohocimiento de la
verdad, prolongindoles el suplicio de los acusados y de sus familias, al encontrarse
privados de su libertad, con la seguridad de que en la mayoria de los casos estos eran
llevados a juicio por error.”

Pero al final de cuentas este sistema no fue del todo negativo, ya que como
veremos fue el pardmetro, para la aparicién de otro mis justo y equitativo, del cual ahora
podemos disfrutar.

? idem; p. 89.
3 Cfr. Idem, p.18.
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L.3. MIXTO.

Ahora bien, nos toca hacer referencia al sistema de tipo mixto, que a pesar
de nacer tras muchas dificultades y aun con defectos, vino a revolucionar y evolucionar los
ya existentes. Este sistema retoma principios y dogmas del sistema acusatorio, que habian
quedado en desuso, olvidado e incluso perdido, aumentando garantias procesales, para todo
individuo que se encontraba sujeto algin procedimiento judicial, siendo mds benévolo y
justo para la sociedad. Viéndose de la misma manera afectado ( para bien), et tratamiento
de la "prisién preventiva" y por ende el proceso de otorgamiento de la libertad provisional,
en sus diferentes formas.

L3I Francia

Francia fue el pilar y la pauta de muchos de los avances modernos de nuestro
actual régimen procesal, porque es aqui, donde gracias a sus grandes pensadores, nacen los
mayores beneficios para el ser humano; a partir de las inconformidades y aberraciones de
las que fue objeto la sociedad, por parte del clero en contubernio con los Reyes y Virreyes
(en el caso de la colonia) en el sistema inquisitivo. Se empicza a gestar la Revolucion
Francesa, en donde, el grave descontrol social y las ideas progresistas de los fildsofos y
pensadores, comienzan a surgir y destacar, tratdndose de imponer sus ideas, y el aspecto
juridico no fue la excepcion.

Las aberraciones y deficiencias tanto del sistema acusatorio como ¢l
inguisitivo, trajo como consecuencia la basqueda de un sistema m4s justo y humano, con
mayores beneficios tanto para el presunto responsable, como para aquél que se sintiera
violentado en sus intereses. Con la finalidad de poder regular la actuacion jurisdiccional de
manera mas eficaz, tratando de conciliar los intereses de ambos, nace el principio de
inocencia del inculpado, hasta que no le sea demostrado lo contrario.

Tratando de hacer renacer las magnificencias del proceso penal antiguo, una
vez depuradas y adaptadas a las transformaciones del derecho que en esos MOMmentos se



vivia, inspirados en las ideas democréticas, que fueron sustituyendo al derecho divino de
los Reyes, por la voluntad y soberania del pueblo.

Entre las leyes expedidas por ta Revolucién Francesa y que marcaron una
nueva orientacion al Procedimiento Penal, fue la de la Asamblea Constituyente, votada el
29 de septiembre de 1791, trayendo como una de las principales innovaciones que la
detencién precautoria del inculpado fuera siempre que el delito mereciere pena corporal.”
Misma que refleja un avance significativo, en las medidas precautorias, ya que no
solamente es de considerarse el hecho delictivo, sino ademas se toma en consideracion, la
posible gravedad del mismo.

Sin duda alguna, el pensamiento humanista que manifestaron pensadores
notables como Cesare de Beccaria, en su obra llamada ” De los delitos y de las penas ",

influyeron considerablemente para acentuar la libertad caucional como garantia para el

procesado y al mismo tiempo para ¢l proceso mismo, respecto de su marcha normai.

Dando como resultado que actualmente en Francia "...1a libertad provisional
pueda concederse con o sin caucion...." ampliando "... la libertad caucional, cualquiera que
sea la naturaleza de la infraccién...". "La libertad caucional subsiste como una garantia, con
1a obligacién para el inculpado-de presentarse a todos los actos del juicio, y para el fiador
que hubiese otorgado fianza, para presentar al inculpado, cuantas veces sea requerido. La
libertad es revocable en los casos en que el inculpado se niega a comparecer al tribunal;
cuando se pronuncia la sentencia de reenvio; cuando nuevas circunstancias, hagan

necesaria la detencién"®

Asi también, ia Revolucion Francesa cambid drasticamente muchas de las

B Cfr. Gonzdlez Bustamante, Juan José; Ob. Cit. pp. 14 13,
» Idem, p. 302,



instituciones existentes e inaugura lo que suele llamarse ta época contemporinea. Viniendo
a transformar, al influir con sus ideas a nuestro pais (y a algunos otros), que se encontraba
en similitud de circunstancias.

En el trasfondo ideoldgico del movimiento francés, la bisqueda de la
igualdad ante la ley y las ideas democratizantes repercutieron en ¢] enjuiciamiento penal, al
que di6 matices mas acusatorios que inquisitivos.”

1.3.3. Meéxico.

Desafortunadamente observamos que el periodo de transicidn del sistema
inquisitivo a! sistema de tipo mixto en México, fue de una manera paulatina y no de manera
tajante y radical, ya que recién consumada nuestra independencia, el procedimiento se
siguit caracterizando por un total descontrol y desorganizacién, expidiéndose el 24 de
septiembre de 1824 en la naciente nacién, la primera ley de administracidn de justicia y de
procedimientos judiciales no pudiéndose desarrollar dado los frecuentes cambios de
gobierno, asi como a la lucha sostenida contra la Intervencién del Imperio, mantenia en un
estado letargico a nuestras instituciones procesales sin que pudiese lograr una efectiva labor
de codificacién, A pesar de que a mediados del siglo XIX, se fueron restringiendo las
formas procesales que caracterizan al sistema inquisitivo reconociéndole algunos derechos
al inculpado, eran tan limitados que seguian imperando, la reglamentacién procesal de tipo
inquisitivo, ya que los procesos duraban muchos afios, traduciéndose en molestias
incalculables para quienes quedaban sujetos a prisidn preventiva y al final dei proceso con
la absolucién de la instancia, el individuo quedaba en una situacién incierta, con amenaza
de poder ser nuevamente detenido. Por lo que el emplec frecuente de las rigurosas
incomunicaciones y por ende la confesién de los carges, que se le imponian al inculpado
desde su detencién hacian este sistema procesal sumamente rigido.”

3Crf. Silva Silva, Jorge Alberto. Ob. Cit.; p. 56.

32 Cf, Gonzdlez Bustamante, Juan José. Ob. Cit.;p. 21.



Y no es sino hasta la expedicion del Cédigo Penal de 1871 de Antonio
Martinez de Castro, cuando nace la imperiosa necesidad de una buena Ley Procesal Penal,
dando como fruto el "El Cddigo de Procedimientos Penales y para organizar la
administracién de Justicia en el Distrito Federal y el Territorio de Baja California",
adoptando la teorfa Francesa que se venia desarroilando, adquiriéndose también "...el
sistema Mixto de enjuiciamiento y se dan las reglas precisas para la substanciacion de los
procesos...""...sin suprimir del todo los procedimientos empleados en el sistema
inquisitorio..." , limitindose "...los medios para proceder a la detencion de una persona, to
que se hard siempre que se encuentren satisfechos determinados requisitos legales.”
Incrustandose una de las més importantes reformas en nuestro tema la referente “...a la
libertad caucionat del inculpado, ampliandola en muchos casos en que resultaba inadmisible
." en donde desde aquel entonces y como reflejo de la propugnacion de los Derechos
Humanos del hombre que se habian estado gestando en Francia, las Comisiones encargadas
tuvieron en cuenta la dificultad que habia en la tramitacién de los procesos y la larga serie
de molestias de que eran objeto los inculpados en la prision. Adoptando medidas para
asegurar. la marcha normal del procedimiento con un minimo de molestias para el
inculpado, tendiendo a evitar la permanencia de la circel como fue costumbre, durante la
substanciacion del proceso, fijandose el limite para poder disfrutar de la libertad provisional
5 afios como maximo de la pena.”

Y aunque no con el caricter, ni la reglamentacién que se tiene en la
actualidad, desde la Constitucién Espafiola de Cadiz de 1812, ya se hablaba de libertad
caucional dentro de un procedimiento penal; instituyéndola en la Constitucién de 1857 con
el caricter ya de garantia para el procesado, misma que fue ampliada por el Constituyente
en 1917.

Este fue el principal beneficio que trajo la infinidad de injusticias y
descontentos sociales agudizados dentro del sistema inquisitivo; el cual afortunadamente ha

prevalecido hasta nuestros dias, con ciertas modificaciones, especialmente en lo referente a

B Cfr. Idem, pp. 21 y 22.
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la forma de caucion, asi como la base de la penalidad de los delitos. Pero que no podemos
dejar de negar que es le base para la ampliacion de mayores beneficios para la libertad
procesal.

Finalmente, algunos autores critican, que al conjugarse tanto caracteristicas
del sistema acusatorio como del mixto, con el tiempo se podria caer en la confusion de estar
dentro de uno o de otro. Sin embargo, esto no debe ser motivo de preocupacion, ya que
mientras el sistema procesal que nos rija funcione, éste no tiene por que crear conflictos; y si
bien es cierto, que ambos sistemas son la base del actual, debemos buscar otros nuevos y
mejores, para evitar caer y regresar a los errores del pasado.

Asi las cosas gozando actualmente de un sistema de tipo mixto, se cred una
libertad provisional en nuestro procedimiento penal mayor que la que originalmente
prevalecid, ademas junto con ella con una serie de garantias sumamente accesibles, que trata
de aliviar y evitar de alguna forma, las molestias que eoriginan la necesidad de permanecer
sujeto a procedimiento y en muchos de los casos privados de la libertad.

Y a pesar, de haber de la misma manera cambios y restricciones substanciales
a la prision preventiva, esta no ha dejado de ser injusta e inclusive frustrante para cualquiera
que pueda suffirla. Por lo que dia a dia van apareciendo nuevos métodos y técnicas, que
garantizan, que las finalidades del procedimiento penal se cumplan, de la manera més
eficiente y justa para todos.
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CAPITULO 11

DE LAS LIBERTADES PROVISIONALES (GENERALIDADES)

21. CONCEPTO

Como observamos en el capitulo anterior en todos los tiempos han existidos
procedimientos y formalidades, los cuales se deben de seguir para poder restringir a un ser
humano de su libertad, aunque en algunos mas rigidos que en otros siempre se ha tratado de
llevarlos acabo. Asi tenemos que dentro de nuestro actual procedimiento penal, también
existen diversas formas de privacion de la libertad, sin embargo en contraposicién ésta
tenemos a la libertad que se otorga de forma preventiva, la llamada “libertad provisional™ .
Lo que nos conlleva a que en el presente capitulo tratemos de explicar conceptos, clases
de las libertades provisionales y forma de tramitarlas dentro de nuestro Derecho Procesal
Penal.

Y a pesar de ser bien sabido que al tratar de encuadrar alghn instituto juridico
en una definicion o concepto es sumamente dificil, ya que la mayoria de las veces resultan

incompletos, esto se intentard hacer de la mejor manera posible. Asi tenemos que para:

Juan José Gonzalez Bustamante, es la libertad provistonal "...que con caracter
de temporal se concede a un detenido por el tiempo que dure la tramitacion del proceso,
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previa la satisfaccion de determinadas condiciones estatuidas en la ley".™ Asi también para

Jiménez Asenjo es "... la situacidén personal en que se condiciona el disfrute de la libertad

B0b Cit. ; p.298.
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natural de un reo, expreso © presunto , al cumplimiente de una determinada conducta
personal® >*

Pedro Flores Polo en su "Diccionario de Términos Juridicos", nos da una
definicion mas concreta, al decir que la que se le concede "...al inculpado, librandolo de la

prision preventiva mientras dura el trimite de la causa "%’

Estos autores comciden al dar su conceptualizacién, en que Ja libertad
provisional, se trata de un beneficio que la ley otorga, a los sujetos que se encuentran
seflalados como probables responsables de algln ilicito.

Mientras para Fenech -nos dice Sergio Hajuca Betancourt en su obra “La
Desaparicion de la Prision Preventiva"- al hablar de la libertad provisional, es el acto cautelar
poer el que se produce un estado de libertad vinculada a los fines del proceso penal, en virtud

de una declaracion de voluntad judicial **

Para Jorge Alberto Silva Silva "La libertad provisional, o cualquiera de las
contragarantias que a ella dan lugar, no constituyen un proceso auténomo y tampoco son
proceso. En ellos no se plantean conflictos y, por tanto, tampoco son un proceso incidental.
Se trata simplemente de una comtramedida, de una confragarantia que restituye la libertad
(excarcela) "’

Finaimente para Marco Antonio Diaz de Ledn la define como “la que se
concede al inculpado para los efectos de que goce de ella mientras dure el proceso penal que
se le instruya, Esta libertad evita que los acusados estén en prision preventiva durante el

B Citada por Garcia Ramirez, Sergio; Ob. Cit.; p.585.
3Tomo II; Cultura Cuzco S.A. :Lima, Peri: 1980 p. 148,

¥ Cfr.; Huaeuja Basancourt, Sergio. "La Desaparicion de la Prision Preventiva® :México,
D.F.:1989; edit. Trillas;.p. 62.

7 Ob. Cit; p 317
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curso del proceso penal; tritase pues, de un derecho de los procesados cuando se den las

condiciones establecidas por el legislador.”®

De los diversos conceptos que nos dan los tratadistas, desprendemos que la
libertad provisional, va a ser aquella que se le otorga a un individuo que estd inmerso dentro
de un procedimiento criminal, sefialado como presunto responsable de uno o varios delitos,

" hasta en tanto no sea declarado culpable por la autoridad judicial.

L.a cual se ha llamado asi porque esta solo tiene el caracter temporal, en tanto
no sea resuelia la situacién juridica del que la goza.

Por otro lado distinguimos que cada uno de los tratadistas le dan a una
naturaleza diversa, ya sea como medida cautelar, o bien, como simple beneficio procesal.

En nuestra legislacion esta libertad se puede entender como aquella que va a
gozar cualquier individuo, que se le considera presunto responsable, en tanto no sea
condenado culpable, a través de una caucion economica (generalmente), y dentro de ésta,
encontramos; al depésito de dinero en efectivo, a la fianza personal, al fideicomiso, a la
prenda v a la hipoteca; o bien, como excepcidn la sin caucion econdmica, en donde
encontramos: la llamada bajo palabra, y la mas reciente dentro de nuestro actual
procedimiento penal mexicano (fuero comun del Distrito Federal y fuero federal) la llamada
"sin caucicn”. A pesar de existir dentro del capitulo de los incidentes otra libertad
provisional (la libertad por desvanecimiento de datos), veremos en los temas que preceden,
que ésta goza de otro tipo de naturaleza juridica, caracteristicas y finalidades a las anteriores
(siendo {inicamente mencionada para fines didacticos).

Dentro de la conceptualizacién de la libertad provisional, existen tratadistas
que desafortunadamente confunden a la libertad provisional bajo caucion, manejandola como
sinonimo de la libertad provisional, olvidando por completo que la libertad provisional es el
género y la caucion la especie. Asi, la caucion es un sinénimo de garantia, con la que se trata

2 Diccionario de Derecho Procesal Penal.tomo I, 2° ed.; México, D.F., :1989; edit. Porria;
p. 1096,

24



de que el inculpado pueda ser sujeto al cumplimiento de sus obligaciones dentro del
procedimiento.

Este error se debe primordialmente, a que dentro de nuestro maximo
ordenamiento juridico al hablar de la garantia de libertad provisional, solo se hace referencia
a aquella que se otorga "bajo caucion”, la cual tiene como requisito primordial, una garantia
de tipo econdmico. Dejandose a Ja legislacién procesal (local y federal), ta reglamentacidn de
cualquier otro tipo de libertad provisional.

2.2.NATURALEZA JURIDICA.

La importancia de establecer la naturaleza juridica de la libertad provisional,
radica esencialmente, en conocer su causa y origen del instituto juridico; y asi poder
entender su funcion, avances, finalidad y necesidad de una adecuada ubicacion tematica
dentro de la ley.

Cuando existe dentro de una sociedad un choque de intereses entre dos o més
personas, nace la necesidad y la obligacion para Estado de resolverlo de la mejor manera
posible. Por lo que cuando un sujeto con su actuar transgrede a la sociedad, y se encuadra en
algtin precepto que la misma ha catalogado como delito, es necesario que se le imponga una
sancion a ese obrar delictivo, que sirva de ejemplo para los demds integrantes de esa
sociedad, tratindose con esto de hacer la vida de manera mas pacifica, armoniosa y
funcional para todos sus integrantes.

Pero el problema surge por un lado, cuando a ese integrante de la sociedad,
atn no se le ha comprobado que su actuar ha sido contrario a las normas de la sociedad, y
que debe ser recluido para saber si debe ser castigado; transgrediéndole el principio de
libertad personal que tiene como ser humano e integrante de una sociedad. Y por el otro
una sociedad sedienta de justicia, armonia y paz, que exige Gue sus principios y normas no se
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vean vulneradas, pidiendo que sus dafios sean resarcides y que el culpable sufra un castigo
¢jemplar.

Y si a esto agregamos, como ya vimos, se ha abusado de la libertad que
gozan los individuos, sustrayéndose de la accién de la justicia, entorpeciendo la
investigacién y hasta en ccaciones intimidando tanto a los testigos como 2 los ofendidos,
resulta un tanto mas dificil conciliar ambos intereses.

Por lo que el Estade, sin embargo, 2l tratar de conciliar estos intereses, crea
las llamadas "medidas precautorias” o "preventivas"; que repercuten de manera directa en la
persona (con la prisién provisional o preventiva) o en sus bienes (con una caucién
econémica), evitando que el individuo que es sefialado como presunto responsable, no se
sustraiga de sus obligaciones y del castigo que pudiera recibir. Pero como ya hemos visto,
desafortunadamente con estas medidas a pesar de que la sociedad tiene una "mayor
seguridad” de que ese sujelo que supuestamente violentd sus normas, va recibir ¢l casligo
que merece, esto no es de ninguna manera seguridad absoluta, y mucho menos de que haya
una verdadera y eficaz imparticién de justicia. Y que hoy en dia nos percatamos de que aun
padecemos  infinidad de vicios y problemas con esas medidas precautorias, que ponen €n
tela de juicio su efectividad real de las mismas.

Asi las cosas la actividad cautelar personal trata que en el proceso penal se
desarrollen segin Mario I, Chichizola, "... tres objetivos fundamentales: asegurar la
comparecencia del imputado al juicio, el impedirle que entorpezca la investigacién,
haciendo desaparecer los rastros del delito o atemorizando a los lestigos o poniéndose de
acuerdo con sus cémplices para eludir la accidn de la justicia, y , finalmente asegurar el

cumplimiento de la pena que pueda imponérsele en la sentencia que se dicte."*

Es por lo anterior que algunos tratadistas consideran que la libertad
provisional, es una medida cautelar, como lo diria Sergio Garcia Ramirez "...la libertad
provisional puede ser medida de cautela, exclusivamente personal, si se trata de la hipétesis

® Cafferata Neres, Jasé I. "Excarcelacidn Y Eximicién de Prision”, Jornadas de la Sociedad
Panamericana de criminologia; Buenos Aires, Argentina:1986; edit. Depalma; Buenos Aires
Argentina; 1986 p. 18.
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protestatoria, o bien, poseer signo complejo, real y personal a un tiempo, si se esta en el caso

de las libertades previa y caucional."**

Pero para Jorge Alberto Silva Silva, la naturaleza juridica de la libertad
provisional, desde el punto de vista del inculpado, es una "CONTRAGARANTIA", ya que la
privacién provisional de la libertad se trata de una medida cautelar, cuyo objeto es el de
asegurar: la permanencia del presunto responsable ¢n el proceso hasta que se dicte sentencia;
se haga cumplir ia posible reparacion de alglin dafio y que el presunto responsable sea
castigado como es debido en caso de ser condenado; y por ende la libertad provisional es
una contramedicda que tiene el presunto responsable en contra de la privacion temporal de la
libertad, para poder tener una mejor defensa y le afecte lo menos posible en todos los
aspectos de su vida.*' Punto de vista interesante, pero al ser la libertad provisional un
instituto general del procedimiento penal, resultaria un tanto incompleta; ya que a nuestra
manera de ver, la libertad provisional cumple una funcidn mas amplia, siendo ademas una
suspension a la prision preventiva asi como a la de sus efectos; de la que no todos los
individuos pueden gozar.

Por otro lade y a pesar, de que algunos otros tratadistas consideran que la
naturaleza juridica de la libertad provisional es un incidente; en 1azoén a que casi en su
totalidad las libertades provisionales, se encuentran dentro del Cédigo Procesal en el titulo
de "INCIDENTES". Y pensando, que ¢! "incidente" es todo acontecimiento que surge de la
materia principal, que reviste un caricter meramente accesorio, y el cual reviste una
tramitacion especial; estariamos en lo correcto en pensar que efectivamente la naturaleza
juridica es un incidente. Pero como vemos, eslo es Unicamente es por la ubicacion tematica
dentro de la ley y a la forma de tramitacion, pero de ninguna forma por lo que es en esencia
su naturaleza juridica.

Por lo tanto concluimos que la libertad provisional va a ser un medida de

proteccion en contra de la prision preventiva y sus efectos, con la finalidad de que el

® Ob. Cit. "Derecho Procesal Pernal”; pp. 585 y 586.

ACfr.: Ob. Cir.; p. 513.
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procedimiento se lleve a sus Gltimas consecuencias, y la cual debera ser tramitada a través de

un incidente.

2.3. FUNDAMENTQO

Haremos el estudio tante Constitucional como procesal de las libertades
provisionales, ya que es aqui donde se encuentra su reglamentacion y sus principales
caracteristicas. Siendo de suma importancia saber su fundamento, para estar en posibilidad
de entender cada una de ellas.

23.1 Conslitucionﬁl

El fundamento de la libertad provisional, lo encontramos regulado dentro los
primeros articulos de nuestra méxima ley, en las garantias individuales para todo gobernado,
y especificamente en el articulo 20 Constitucional fraccion I, que son las garantias de toda
persona que se encuentra inmerso dentro del proceso penal.

El cual sefiala: Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la
libertad provisional bajo caucion, siempre y cuando se garantice ¢! monto estimado de la
reparacion del dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponérsele al
inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley prohiba expresamente
conceder este beneficio.

Sefialandose en el segundo pérrafo la forma y el monto de la caucion
{econdmica), mismas que beberan ser asequibles para el inculpado. Hipotesis que han
causado algunas arbitrariedades, ya que existen algunos Juzgados, en donde el Juez o en ¢l
peor de los casos el secretario, fija la caucién sin tomar en consideracion las condiciones
econdmicas del inculpado y/o su familia. Teniendo como consecuencia un sin fin de
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angustias y penas para los familiares del inculpado, al tratar de conseguir dinero
(generalmente), o alguna otra forma de caucién econdmica.. Y no se diga dentro de las
Agencias del Ministerio Publico, en donde por un lado se otorgan libertades a diestra y
siniestra con una caucidn econdmica bajisima e inclusive sin caucidn, y por el otro, las
obstaculizan impeniendo a su arbitrio una elevada garantia econdmica.

Ahora bien, por lo que respecta a la libertad provisional sin caucion, nuestra
Constitucidén no hace referencia a ella, sino unicamente nos habla de una libertad
provisional bajo caucion (pudiéndo ser esta de tipo economica, personal o moral) siempre
y cuando se garantice el monto estimado de la reparacion del dafio y de las sanciones
pecuniarias; no haciendo alusion directa a la garantia econdmica. Asi tenemos, que aunque la
libertad provisional sin caucion no encuentra fundamentacion directa dentro de nuestro
maximo ordenamiento, podia pensarse que ésta es anticonstitucional, lo que no es posible ya
que nuestra Constitucién contiene los derechos minimos de los que goza e! gobernado y no
los maximos, y al ser este un instituto del que se obtienen mayores beneficios resulta ser
totalmente legal, para aquel que lo haga valer- De este mismo criterio es Sergio Garcia
Ramirez, quien nos dice:"...la Constitucion no contiene un catalogo cerrado de los derechos
del individuo, un mdxinm riguroso, sino apenas el minimum que no puede ser
menoscabado, disminuide, reducido por autoridad alguna -tampoco desde luego, por la
legislacion secundaria-, pero que bien puede ser extendido- y es esto lo que suele ocurrir en
una sociedad progresista, liberadora- por decision de la ley secundaria. Aqui funcionan en

ptenitud las intenciones y las posibilidades del Estado de Derecho."*

Cabe hacer mencion la siguiente resolucion Jurisprudencial:
“LIBERTAD CAUCIONAL, Si bien es cierto que la
Constitucion no sélo tiene por objeto garantizar los
derechos individuales, sino que persigue también
fines netamente sociales, también lo es que las ideas

2 Garcla Ramirez, Sergio. "El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano®, la nueva reforma de 1993-
1994; México, D.F.: edit. Porrua, 1994.pp.61.
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esenciales que animd al legislador, al redactar el
anticulo 20 Constitucional, fue garantizar la libertad
de las personas sujetas a proceso y que sus
propdsitos no fueron coartar las  facultades de las
Legislaturas Locales, para fijar condiciones mas
liberales en el otorgamiento de liberiad caucional; de
manera que es que si en los Estados establecen
condiciones méas amplias para obtener la libertad
bajo fianza, esas disposiciones no contravienen los
propasitos del articulo 20 Constituctonal.”

Tomo XX, pag. 169, Amparo Penal en la revision.- Reséndiz Armando y
coagraviados.- 19 de enero de 1927 -Unaminidad de 10 voios.

2.3.2. Procesal

Dentro del la ley procesal local vamos a encontrar que las libertades
provisionales se encuentran ubicados dentro del capitulo de Incidentes.

Y en particular ¢! Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
en el denominado "Incidentes de Libertad”, que abarca desde el articulo 546 al 574 bis,
encontrando reguladas todas y cada una de las libertades que se pueden otorgar de manera
provisional, a excepcion de “la libertad provisional sin caucion”, misma gque la vamos a
encontrar regulada y establecida, con un sin nimeroc de fallas y errores juridicos (de los que
hablaremos mas adelante) en ¢l articulo 133 bis, en el titulo segundo de Diligencias de
Averiguacion Previa e Instruccidn, en el capitulo 111 de Aprehension, detencién o
comparecencia del inculpado.

Asimismo, por lo que respecta al Codigo Federal de Procedimientos Penales,
las libertades provisionales (a excepcion de la sin caucion) las vamos a encontrar dentro del
Titulo Décimo Primero, como “Incidentes”, y ya aqui en a seccion primera los diversos
tipos de Incidentes de, que son los de Libertad. Encabezando el capitulo I, del articulo 399
al 417 "La libertad provisional bajo caucion”, en donde se especifica y se trata la forma de
tramitarlo, requisitos, modalidades, causas y formas de revocacion.
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Sin embargo por su parte Marco Antonio Diaz de Leon, en su Codigo
Federal de Procedimientos Penales, hace una critica al hecho de que 1a libertad bajo caucion
se encuentre dentro de los llamados “incidentes”, ya que segin él, es un derecho le ...
corrésponde a su vez a la garantia individual que contempla la fraccion 1 del articulo 20
constitucional. Por lo mismo, siendo superior la ley constitucional y prever ésta menores
requisitos para la obtencion de la libertad provisional, es decir, no por medio de incidente
como lo sefiala el articulo 399 en comento, sino , de plano, con ello queda sin aplicacion el

referido incidente de libertad provisional bajo cancién, como la forma para obtener ésta,

Significa que de hecho y de desecho el referido incidente jamas se aplica en
la préactica. Esto es en el plano de la factibilidad procedimental, al momento de solicitar el
inculpado su libertad provisional, al juez penal no da vista con esa solicitud al Ministeric
Pablico para ver que aduce éste, con ef cual se formaria el necesario contradictorio
incidemal, sino de plano la concede o niega, sin tomar incidente y sin dar vista al
Representante Social, como lo establece la fraccién 20 de la Constitucion Politica del
pais" Catalogandolo mas atn de inconstitucional, "...pues la precipitada fraccion del
articulo 20 Constitucional sefiala expresamente, que "el inculpado serd puesto en libertad
provisional bajo caucién inmediatamente gue lo solicite, es decir, sin incidente y sin que
medie entre la solicitud y resolucion favorable del juez que le recaiga, ningin otro acto
procesal , como lo seria el de dar vista al Ministerio Pablico con la referida solicitud."**

En ese orden de ideas encontramos en €l capitulo II, del articulo 418 2421 a
la "Libertad provisional bajo protesta”; y finalmente dentro del capitulo 11, del articulo 422
al 426, encontramos & la "Libertad por desvanecimiento de datos”.

Ahora bien, el fundamento de la libertad provisional sin caucion dentro del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, no la vamos a encontrar como incidente de
libertad, sino como obligacién de otorgarla para el Ministerio Pablico Federal, segun lo
indica el articulo 135 parrafo segundo parte dltima y 135 bis.

B Digz de Lecn, Marco Antonio. "Cédigo de Procedimientos Penales”, comentado; 3a. ed México.
D.F.:1991; edit. Porria, 1991:p. 486,
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2.4. CLASES

En este apartado hacemos un pequefio concepto y andlisis juridico de las
principales libertades provisionales que existen dentro de nuestro actual sistema procesal ,
y donde observamos a grandes rasgos tanto sus diferencias como sus similitudes entre si.

2.4.1. Bajo protesta

Protesta proviene de protestar, que juridicamente significa, entre otras
cosas, declarar solemne y formalmente ante la autoridad la promesa con aseveracidn de
ejecutar o no, segin el caso, alguna cosa®

En la antigiledad la protesta se rerefia a realizar el juramento ante ia Biblia
para obligar al inculpado a continuar con el procedimiento, ya que la iglesia tenia gran
conirol ¢ infiuencia sobre las personas; amenazandolas que en caso de incumplir con las
disposiciones, Dios y las leyes divinas los castigarian. Hoy las cosas han cambiado, por lo
que dicho juramento ya noes tomado de la misma manera.

Esta clase de libertad provisional dentro de nuestro tema va a ser de mucha
importancia, ya que ésta va ser el antecedente mds directo, dentro de nuestra legislacion,
que tiene la libertad provisional sin caucién, en cuanto que no ¢s necesario dar una garantia
econdmica o pecuniaria para su otorgamiento; asi como el poco desarrollo y de uso
irregular dentro de nuestro sistema procedimental. Tal como lo como dice Gdnzalez

"

Bustamante, "... es una libertad de uso muy restringido, ésta tiene lugar sin exigir al

beneficiario ninguna garantia pecuniaria; estd fundada en la palabra de honor que otorga el

presunto reponsable”.*

M Cfr.; idem; p. 510.

“ 0b. Cit.; p. 313.
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Por su parte Arturo Arriaga Flores nos dice que es: "...aquella que conceden
las leyes procedimentales penales, en forma provisional, al procesado, acusado o
sentenciado en ilicitos de penalidad leve y previo cumplimiento de los requisitos que los

ordenamientos secundarios establecen y basada en la garantia de honor™*

Jorge Alberto Sitva Silva, al citar a Fix Zamudio la define como: "la medida
cautelar que tiene como objeto la libertad provisional del inculpado en un proceso penal,
cuando se le imputa un delito de baja penalidad, tiene buenos antecedentes y no ha sido
condenado en juicio penal anterior, con el compromiso formal de estar a disposicion del

juez de la causa"™’

De las anteriores definiciones, desprendemos que se trata de una libertad,
que se va a otorgar al procesado siempre ante la autoridad judicial una vez que es puesto a
disposicién y nunca ante ¢l Ministerio Piiblico; ya que éste ultimo, no va a contar con la
sustentacion y elementos necesarios para poder determinar si el sujeto que la solicita es la
persona mis indicada para el goce de ese beneficio. Ademas con esto se evita en alguna
forma los abusos, en los que incurren algunos funcionarios encargados en la Procuracion
de Justicia, al otorgar la libertad provisional.

El origen de esta libertad la vamos a encontrar en la palabra de honor
"empefiada” durante Ia antigiiedad y el medievo; y al igual que "¢l pacto de caballeros”,
cumplié su funcioén haciéndose acreedor el que la violaba a la expulsién del gens o del clan
al que pertenecia; y fue en la Edad Media, que por influencia de la religidn, sustituyé la
expulsion por el pecado; cambiandose a “la palabra de honor" por "juramento religioso™: el
que se compromete ante Dios a cumplir su palabra, asi lo debia hacer pues de lo contrario,
provocaba la furia del Sefior, E decaimiento de la influencia religiosa , y la separacién de
la Iglesia -Estado de alguna forma han contribuido a eliminar al temor de la sancién
divina®

“ Ob. Cit.; p. 546.
T Ob. Cit.; pp. 531y 532.

% Cfr.; Silva Silva, Jorge Alberto. Ob. Cit.;p. 331,
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"La libertad bajo protesta, también llamada "protestatoria”, es un derecho
otorgado (por las leyes adjetivas) al procesado, acusado o sentenciado por una conducta o
hecho, cuya sancién es muy leve, para que previa satisfaccion de ciertos requisitos legales
y mediante una garantia de caricter moral, cbtenga su libertad provisional."** Esto en razén
de que al permanecer un sujeto privado de su libertad, por mayor tiempo que el
estrictamente necesario, por falta de capacidad econdmica (en la mayoria de los casos), se
pierdan los objetivos fundamentales del aseguramiento preventivo, asi como del
procedimiento penal.

Aqui como bien dice Garcia Ramirez, "...las restricciones a la libertad no se
aseguran ya mediante garantia econdmica, sino a través de la palabra de honor del
inculpado..."®® Y a diferencia de lo que ocurre con la caucional econémica, la potestatoria
no contiene su consagracion directa en la Constitucion Politica, sino méis bien, se trata de
un beneficio que ctorga al inculpado la legislacién procesal.

Pero ademas, la libertad protestatoria tiene otros dos aspectos, en donde se
puede otorgar sin condiciones "...cuando ¢l inculpado hubiese extinguido en la prision el
méximo de la sancién seffalada al delito que motivd su encarcelamiento, o cuando,
pronunciada la sentencia condenatoria en primera instancia, el inculpado hubiese cumplido
la sentencia impuesta y se halle en tramite el recurso de apelacién...”' Estas dos
situaciones van a ser motivadas por la garantia constitucional seialada en el articulo 20
Fraccién X, parrafo segundo, de no prolongar la prisién preventiva por mds tiempo de que

como maximo fije la ley al delito que motivare el proceso.

Con esla libertad se trata de "...evitar la imposicién de penas corporales de
corta duracién y la influencia maléfica que ejercen las prisiones en los delincuentes
primarios y en los presuntos responsables de un delito que tenga el caracter de procesados,
porque de esta manera se elimina, para los ocasionales, la promiscuidad y el contagio

** Colin Sdnchez, Guillermo. Ob. Cit.; p. 589.
® »Drerecho Procesal Penal™ Ob. Cit.;p. 606.

' Gonzdlez Bustamante, Juan José. Ob. Cit.; p. 314.
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ns?

morboso de las carceles™ ; sin necesidad de perjudicar de manera grave el procedimiento

penal.

Con este instituto juridico se "...viene a aliviar, en parte la injusta situacién
que se plantea con la libertad provisional bajo caucion, de la cual sélo pueden hacer uso las
personas que gozan del poder econdmico y hacen verdad con aquello del dicho popular de
que la justicia penal unicamente es para los pobres." Debiendo beneficiar con esto a una
poblacién econémicamente desafortunada.

Y a pesar de que con esta libertad se persiguen los mismos fines que con la
libertad provisional bajo caucién (cconémica), ésta trata de controlar al procesado
mediante su palabra y compromiso moral, que va a cumplir con todas y cada una de sus
obligaciones, en tanto no se conozca la verdad histérica, y se compruebe su culpabilidad o
inocencia; reconociéndosele de manera més paipable su presuncion de su inocencia,

consagrada en la ley.

Desafortunadamente esta libertad carece de cierta eficacia y concurrencia
dentro del medio, como bien dice Jorge Alberto Silva Silva, "...ese "desuso” proviene de
esas actitudes negativas de los juzgadores y de las indolentes de los defensores.",
agregando y coincidiendo con nosotros, "..no s6lo porque subsista esta forma restitutoria
de la libertad (en especial para los que carecen de medios econdémicos), sino para que se
introduzean medidas que hagan factible y obligatorio que los juzgadores ta concedan."* Y
a pesar que fue ampliado su otorgamiento, para aquellos delitos en donde cuya pena
méxima de prision no exceda de 3 afios, asi como a 5 y a 4 afios (a juicio del juez) cuando
se trate de personas de escasos recursos tanto en el Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, como el Cddigo Federal respectivamente, ésta no ha sido suficiente
para ver su eficaz otorgamiento.

32 Idem ; p.314.

3 Rivera Silva, Manuel. "El Procedimiento Penal®; 22a. ed.; México, D.F.:1993; edit. Porriia; p.
371

% Ob. Cit., p. 534.

5% Idem ; p.534.
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se trate de persenas de escasos recursos tanto en el Codigo de Procedimientos Penales para
¢l Distrito Federal, como el Cédigo Federal respectivamente, ésta no ha sido suficiente
para ver su eficaz otorgamiento.

No debemos perder de vista, que ésta libertad va a llegar a tener una
importante aceptacién y mucho futuro dentro de nuestra legislacion, en razén a los avances
tanto cientificos como tecnolégicos, que dia con dia cambian y nos sorprenden mas.

2.4,2, Por Desvanecimiento de Datos

La Libertad por Desvanecimiento de Datos, "...¢s una resolucién judicial,
a través de la cual el juez instructor ordena la libertad, cuando basado en prueba
indubitable, considera que se han desvirtuado los elementos fundamentales en que se

sustent6 el auto de formal prision. ">

Esta libertad a diferencia de otras no radica en ser una medida o
contramedida cautelar, para asegurar al inculpado, la buena marcha y la finalidad del
procedimiento penal; sino més bien, se trata de una libertad cuya finalidad, es la de una
verdadera seguridad juridica para el inculpado, va que aqui se van a atacar las bases
juridico-legales, que sirvieron de base al Ministerio Publico para la consignacion del
inculpado ante el Tribunal, y que €] juez a su vez, reafirmé con un auto de formal prisién
o de sujecién a proceso. Dando ia facultad al Juez de poder manifestar que las pruebas o
¢lementos, motivo de su proceso se han desvanecido, independientemente del delito, la
peligrosidad del delincuente o sus antecedentes personales; pudiéndose otorgar o declarar
inclusive en aquellos delitos considerados como graves.

% Colin Sdnchez, Guillermo. Ob. Cit.;p. 593.
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Sin embargo, esta libertad va a tener su caracter de provisionalidad, y es por
esto que es importante explicar brevemente sus caracteristicas y diferencias con [as demis.

Tal y como nos dice Goénzalez Bustamante, una vez que el Tribunal ha
declarado ¢l desvanecimiento de dichos datos, esta resolucidn siempre va a tener una
caracter transitorio, ya que no va a ser en ningin momento obstaculo, para que pueda
decretarse nuevamente la detencion de la persona, ya que a esta libertad se le reconoce el
mismo alcance que tiene el mandamiento de libertad por falta de méritos, y en
consecuencia no se trata de una libertad absoluta. Teniendo el Ministerio Publico en
cualquier momento expeditos sus derechos para pedir el libramiento de una nueva orden
de aprehensién o reaprehension, y por ende el Tribunal también goza de la facultad, para
poder dictar un nuevo auto de formal prisidn o sejecién a proceso, siempre y cuando las
pruchas posteriores que le sirvieron de fundamento no varien los hechos que han sido base

de la inculpacién.®’

Esta libertad se trata de otorgarla basicamente mediante un incidente, que
debera ser hecho generalmente a peticién de parte, y excepcionalmente por €l Ministerio
Publico, cuando se demuestra la destruccién de pruebas que sirvieron de base para dictar
el auto de formal prisién, o en su caso, €l de sujecion a proceso.

2.4.3. Bajo Caucion

Esta libertad es la que mayor comentario puede tener, ya que es la que se
encuentra regulada con la calidad juridica de garantia individual dentro de nuestra
miéxima ley. Su tramitacién es simple bastando unicamente que el inculpado la solicite al
Ministerio Pablico o al Juez, debiendo garantizar el monto estimado de la reparacién del
dafio y sanciones pecuniarias, que en caso de ser condenado puedan imponérscl_c al

T Cfr; Ob. Cit; p. 313,
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inculpado, siempre y cuando no sea catalogado por la ley adjetiva o sustantiva de la
materia en cada Estado como delito grave. Y en caso de delitos no graves, a solicitud del
Ministerio Piblico, ¢l juez podrd negar la libertad provisional, cuando haya sido
condenado con anterioridad, por algin delito calificado como grave por la ley o, cuando el
Ministerio Publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado
representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito

cometido, un riesgo para el ofendido y para la sociedad.

Pero a pesar de que es la que generalmente escuchamos y la que mayor
desarrolle ha tenido en nuestra legislacién, no encontramos su definicion dentro de la ley,
dando lugar a que cuando se hace referencia a la libertad provisional bajo caucion, venga a
nuesira mente dinero o alguna otra garantia econdémica como forma de asegurar al
inculpado al proceso penal. Sin embargo, al referimos a la palabra "caucién”, la
encontramos en el diccionario juridico, como aquella "garantia, "seguridad",
“precaucion”, “cautela”, para el cumplimiento de alguna obligacion. No siendo

necesariamente "dinero", o "garantia econdmica", como se ha venido entendiendo.

Esta confusion se debe principalmente, a que dentro de nuestro Codigo
Procesal del Distrito Federal asi como del Federal, se designa a la libertad provisional bajo
caucién, como sindnimo de garantia econdmica; ésta es crrénea ya que como hemos
mencionado, la caucién no es necesatiamente de tipo econdmico, pudiendo ser un
substituto la palabra misma del inculpado.

Como nos refiere -acertadamente- Colin Sanchez, "..a las palabras
"caucién” y "fianza", cominmente se les atribuye el mismo significado. No obstante,
caucién denota garantia, y fianza una forma de aquella; por ende, caucion es el género y

fianza una especie."*®

Por ende la "caucién”, es la garantia o seguridad, que debe otorgar una
persona para poder gozar d¢ una libertad provisional, siendo necesario que retina los

requisitos legales, para su debido otorgamiento.

B0b. Cit.; p. 571.
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Asi para Gonzalez Bustamante, es la "..libertad que con caracter de
temporal s¢ concede a un detenido por el tiempo que dure la tramitacion del proceso,
previa satisfaccidn de determinadas condiciones estatuidas en la ley."* Apesar de que en
ésta definicidn encontramos algunos elementos de la libertad provisional bajo caucién, ésta
viene ser muy generalizada y poco clara, no dando una perfecta delimitacidn a lo que
realmente es o debemos entender, confundiéndose con la definicidn de cualquiera de las
otras libertades provisionales.

Por su parte Garcia Ramirez al hacer referencia a Teodoro Escalona Bosada,
define a esta libertad como "la medida cautelar, que evita o suspende la privacién de la
libertad de un imputado, ordenada como autoridad competente, mediante el otorgamiento
de una garantia, y lo sujeta a diversas obligaciones dentro del proceso penal."® Definicién
que encontramos mas acertada y acorde con la realidad que vive la libertad caucional.

Asimismo con la caucién econdmica a criterio de Garcia Ramirez la
" .libertad caucional arranca dei supuesto del que el delincuente habida cuenta de sus
circunstancias personales, de la gravedad del delito cometido, de la penalidad que a éste
corresponde y del temor de perder la garantia, no se sustraer4 de la accién de la justicia."
No es del todo cierto, en razon, de que la persona que se sustrae de la accion penal, muchas
veces lo hace por la desconfianza que tiene en la imparticion de Ja justicia y no
necesariamente por no perder su garantia,

Para Colin Sanchez "la libertad provisional bajo caucién, es el derecho
otorgado por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos 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 el término

® Ob. Cit..p. 296.
% Ob. cit. "Dereche Procesal Penal”; 586 p.

N Idem; p.586.

39



medio aritmético de la pena no exceda de cinco afios de prision.” ** Medificandose esta
ultima condicidn por decreto de reformas, publicado en el diario oficial de la federacion de
fecha 3 de septiembre de 1993 (mismo que entrd en vigor al afio siguiente de su
publicacién), para poder ser otorgada en todos los casos, con la dnica limitante de que el
delito que se le impute no sea considerado como grave, determinandose lo anterior dentro
de la legislacion secundaria de cada Estado.

Tanto en la ley procesal penal federal como en la del fuero comin
encontramos diferentes formas de poder garantizar o caucionar la libertad del inculpado,
como pueden ser; 1) el depdsito en efectivo; 2) | hipoteca, 3) la prenda; 4) la fianza
personal ; v 5) el fideicomiso formalmente constituido.

1) Cuando se trate de dinero en efectivo este podra hacerse por €l mismo
inculpado o por terceras personas en la institucién que para ello se designa (NAFINSA).
Estableciendo ademas, que se podrd depositar en casos excepcionales en el Tribunal,
cuando por razon de la hora o el dia inhabil, no pueda hacerse en la institucién
mencionada.

Y una ventaja mds que tiene este beneficio, es cuando se le permite hacerlo
en parcialidades, eslo en razon de no contar con los recursos econdmicos suficientes para
hacerlo; siempre y cuando tenga un afio de residir en forma efectiva en el lugar donde se le
sigue el proceso, demostrando que desempefia empleo, profesidn y ocupacidn licitos, que
le provean de medios de subsistencia, que cuente con fiador solvente ¢ idéneo, previa
protesta del mismo. Asimismo presentara una exhibicién de por lo menos 15% del monto
total fijado, antes de habérsele otorgado la libertad, y deberd obligarse a efectuar los
montos en los plazos que le fije el Juez.

2) Asimismo, cuando se trata de hipoteca, el inmucble no debe tener
gravamen alguno y su valor fiscal, debe ser mayor a la cantidad que se pueda gastar para
ser efectiva la garantia.

2 0b. Cit.; p. 571.

40



3) Cuando consiste en prenda, el valor del mercado debera de ser de cuando menos
dos veces mas de la caucién fijada.

4) Cuando se trate de fianza personal, por la cantidad que no exceda del equivalente
a 100 veces salario minimo vigente en el Distrito Federal, quedara a discrecion del Juez
considerar su solvencia e idoneidad. Cuando la fianza exceda se regird por lo dispuesto en
el articulo 2855 del Codigo Civil; con la salvedad de que cuando se trate de instituciones
legalmente consiituidas no serd necesario que éstas tengan bienes raices inscritas en el
Registro Publico de la Propiedad. Y finalmente por lo que respecia a los bienes inmuebles
de los fiadores deben tener un valor fiscal no menor de la suma fijada de la caucion y los
gaslos necesarios para hacerla efectiva, en caso de revocacién.

5) Tratandose de fideicomiso formalmente constituido, no vemos de manera clara y
precisa, dentro de nuestra legislacién procesal penal del Fuero Comiin como del Federal,
cuales seran las reglas basicas a seguir para su concesion y darlo como verdaderamente
formalmente constituido.Debiéndose remitir el juzgador al Cédigo de Comercio vigente.

La tramitacién y olorgamiento de la libertad provisional bajo caucién deberd ser
inmediatamente que se¢ solicite siempre y cuando ésta proceda; a pesar de estar
reglamentada en forma de Incidente tanto en ¢l Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
en los articulos 399 a 417, como del 556 al 574 bis del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, y que como hemos mencionado esta libertad se trata de una
garantia individual contemplada dentro de ta fraccion 1 del articulo 20 Constitucional. El
incidente regulado dentro de la legislacion procesal queda sin aplicacidn, ya que la libertad
provisional bajo cuacién se otorga de plano, sin que medie incidente o algin otro tramite

procesal (infra).

Al notificarsele al inculpado el auto que le va a conceder la libertad
caucional, se le hace saber que contrae las siguientes obligaciones: articulo 567 del Cédigo

"

de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, establece "..presentarse ante el

Ministerio Publico o el juez cuantas veces sea requerido para ello; comunicar a los mismos
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los cambios de domicilio que tuviere, y presentarse ante el Ministerio Publico, juzgado o
tribunal que conozca de su causa el dia que seflale de cada semana. En la notificacién se
haré constar que se hicieron saber al indiciado las anteriores obligaciones, pero la omision
de este requisito no libra al indiciado de ¢llas ni de sus consecuencias...” Por su parte el
Codigo Federal adjetivo en su articulo 411, en la parte conducente senala:"...que contrae
las siguientes obligaciones: presentarse ante el tribunal que conozca de su caso los dias
fijos que estime conveniente sefialarle y cuantas veces sea citado o requerido para ello;
comunicar al mismo tribunat los cambios de domicilio que tuviere, y no ausentarse del
lugar sin permiso del citado tribunal, el que no se lo podra conceder por tiempo mayor de
un mes.". Todas y cada una de estas obligaciones deberan de cumplirse, sino seran motivo
de revocacién de la libertad. Ademas en el articulo 568 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, se dispone "... se se revocard la libertad caucional en los
siguientes casos:

“I, Cuando desobedecicre, sin causa justa y comprobada, las drdenes legitimas del
tribunal que conozca de su asunto, o no efectue las exhibiciones dentro de los plazos
fijados por el tribunal, en caso de habérsele autorizado a efectuar el depdsito en
parcialidades ;"

“II. Cuando fuere sentenciado por un nuevo delito intencional que merezca pena
privativa de libertad, antes de que la causa en que s¢ le concedié la libertad esté concluida
por sentencia ejecutoria;”

“IIl. Cuando amenazare a la parte ofendida o algin testigo de los que hayan
depuesto o tengan que deponer en su causa o tratare de cohechar o sobomar a alguno de
éstos Gltimos, al juez, al Agente del Ministerio Publico o al secretario del juzgado o
tribunal que conozca su causa;”

“TV. Cuando lo solicite el mismo inculpado y se presente a su juez;.”

“V. 8i durante la instruccidn apareciere que el delito o los delitos materia del auto
de formal prisién son de los considerados como graves; y”

“VI, Cuando en su proceso cause ejecutoria la sentencia dictada en primera o
segunda instancia;”

“VII. Derogada.”

“VIII. Derogada.”
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Asimismo, en este oreden de ideas el mismo Codigo Federal en el articuto
412, establece:"Cuando ¢l inculpado haya garantizado por si mismo su libertad con
depdsito, prenda, hipoteca o fideicomiso, aquella se le revocara en los casos siguientes:

“I. Cuando desobedecicre sin causa justa y comprobada, las érdenes legitimas del
tribunal que coonozca de su asunto, o no efectie las exhibiciones dentro de los plazos
fijados por el tribunal, en caso de hebérsele autorizade a efectuar el depodsito en
generalidades;”

“I1. Cuando fuere sentenciado por un nuevo delito intencional que merezca pena de
prision, antes que el expediente en que se le concedid la libertad esté concluido por
sentencia ejecutora;”

“III.Cuando amenazare al ofendido o algin testigo. de los que hayan depuesto o
tengan que deponer en su asunlo o trataere de cohechar o sobornar a alguno de éstos
ultimos, a algan funcionario del tribunal o al Agente del Ministerio Piblico que intervenga
en el caso;”

“IV. Cuando lo solicite el mismo inculpado y se presente al tribunal;”

“V. Cuando aparezca con posterioridad que le corresponde al inculpado una pena
que no permita otorgar libertad.”

*VI. Cuando en el proceso cause ejecutoria la sentencia dictada en primera o
segunda inslancia, y”

“VII. En el caso seflalado en la parie final del ultimo parrafo del articulo 400."

Aqui dentro de los articulos antes mencionados vemos en realidad, cual es
la funcién de la libertad provisional, y como se irata de salvaguardar de manera tajante y
directa al procedimiento penal, dando facultades expresas al juzgador de poderla revocar
en cualquiera de los supuestos.

Finalmente a pesar de haber un significativo avance juridico por lo que
respecta a la libertad provisional bajo caucién, ésta no ha dado sin embargo del todo
resultado, ya que en muchos casos, la garantia econémica que fija el juez, es mayor a las
posibilidades econémicas, que el inculpado o su familia pueden tener, debiendo sufrir las
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penumbras de la prisidn preventiva. Asi lo refiere Jorge Alberto Silva Silva, al citar a
Senna, Josehp, y Larry Siegel, al decir que en los Estados Unidos "muchos expertos
sostienen que la caucién monetana es uno de los mas inaceptables aspectos de la justicia
penal. Es discriminatoria porque funciona contra los pobres, ¢s costosa porque €l gobiemo
tiene que pagar por )a reclusién de aquellos acusados imposibilitados para cubrir una fianza
y que en otra condicién podrian estar en la comunidad; es muy creible que una muy alta
propotcién de sentencias condenatorias sean dadas para aquellos que en la cércel esperan
juicio, en comparacion de los que disfrutan de la caucién; y la detencion de personas que

no pueden pagar ha provocado efectos deshumanizantes entre ellos".

Otro problema que surge, y que dentro de la prictica profesional muchos
abogados hemos permitido y aceptado, es cuando se debe de determinar que tipo de
caucién debe de otorgar el inculpado, asi como su monto exacto.

Ya que, si bien es cierto, que la ley prevé en los numerales 561 y 403 en los
Cédigos Procesales en la materia del Distrito Federal y Federal respectivamente, que el
interesado o su abogado es quien elige la forma en que ha de garantizar la libertad, y de no
hacerlo sera el juez quien lo designara. En la practica nos damos cuenta que quien lo
determina es el propio juez, o en el mejor de los casos, pide una garantia economica mucho
mayor, si se piensa garantizar de alguna otra forma que no sea el dinero en efectivo;
violentandose de ésta forma la flexibilidad que debe de tener la garantfa en la libertad
provisicnal bajo caucién, provocando asi que la gente de escasos recursos econdmicos, por
su falta de liquidez monetaria, les impidan ser capaces de ser confiables ante la sociedad, y
por ende una vez mas verse obligados a continuar privados de su libertad. Aumentando con
esto la sobre poblacién en los Centros de Reclusion, por supuestes delincuentes que adn no
han sido condenados y demostrado su culpabilidad.

% Citado de "Introducion to criminal justice”, ,'por Jorge Alberto Silva Silva.Ob. Cit. ; p. 518.



Por estas razones se deja la puerta abierta para buscar, experimentar e incluir
nuevos y mds liberales mecanismos de control de los presuntos delincuentes, para una
mejor y eficaz administracidén ¢ imparticion de justicia.

2.4.4, Sin Caucion.

Nuevo instituto juridico que nace a la luz en nuestro sistema el primero de
enero de 1994, y del cual en nuestros dias se duda de su eficacia y control.

Esta libertad nace primordialmcﬁle, por dos razones esenciales: la primera
como todas las libertades provisionales (a excepcion de que como ya vimos la de
Desvanecimiento de Datos) tratar de conciliar dos intereses, el de la libertad del indiciado
en razodn al principio de presuncién de inocencia y la sociedad de que el Estado castigue al
delincuente.

Y la segunda razén, por el alto costo social y econdmico que le produce al
Estado, a la Sociedad vy al indiciado, que éste dltimo se encuentre recluido dentro de un
Centro de Readaptacién Social, ya que con ¢sto se trata de evitar innecesarias restricciones
de libertad que se proyectaran ademas, en su reputacién, relaciones familiares, laborales y
econdmicas, sin provecho alguno para la consecucidn de los fines del proceso.

Ya que como menciona Sergio Haucuja Betancourt "Los factores
econémicos y sociales que afectan al pais inciden directamente en los indices de
criminalidad. Por obvia consecuencia , éstos se reflejan en las prisiones, sitios donde se
germina la semilla de la delincuencia."™ Poniéndose de manifiesto, una vez mis, que
dentro de nuestro actual sistema la reclusion preventiva, no ha sido 1a mejor opcidn, para el
verdadero y eficaz, del fin del proceso.

 Ob. Cit.;p.43,
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Asi, Juventino V. Castro, al referirse al instituto juridico de la prisién
preventiva, nos dice que, "...en todo tiempo ha sido objeto de hondas reflexiones, tomando
en cuenla que la justicia penal se encuentra -por razones de hecho- en la grave necesidad
de empezar por privar de la libertad a una persona, para asegurar que un delito no quede
impune, y hasta el final del procedimiento resolver sobre su culpabilidad o inocencia,
resultando en este (ltimo caso la grave injusticia de haber impuesto de hecho una sancién
privativa de libertad, a la cual no era merecedora fa persona que la suffi6, segin se
comprueba posteriormente.”* Pero a pesar de que "Hasta la fecha no s¢ vislumbra ningin
método efectivo para resolver este injusto ataque a la libertad humana -que constituye una
medida cautelar pena- razén por la cual las disposiciones constitucional; se limitan a
aliviar en lo posible sus funestas concecuencias, pero sin resolver de fondo esta cuestién."

- A pesar que este noble instituto es un beneficio muy grande que tienen
algunos sujetos que se ven privados de su libertad, estd careciendo (como veremos mas
adelante) de aceptacion dentro de la realidad juridica, tanto por los abogados defensores,
como por el juez el cual conoce de la causa. Especialmente porque esta libertad no tiende a
tranquilizar una sociedad inquieta por acontecimientos de criminalidad y salvajismo, que
actualmente le estan aquejando y que de ninguna manera le restituye la confianza en el
derecho, la justicia y las instituciones. No dandose cuenta que con este lipo de institutos
también se ven beneficiados, ya que con este se evila la sobre poblacién dentro de los
Centro de Readaptacion Social y el contagio criminal, y ademds un menor gasto pablico,
para la manutencion de éstos, tanto en el Fuero Comin como en el Federal.

8 Castro, V. Juventine. "Garantias y Amparo®; 7a. ed.; Mexico, D.F.; 1991 edit. Porrua; p. 51.

* Idem ; pl3.
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CAPITULO 111

DE LA LIBERTAD PROVISIONAL SIN CAUCION

3.1. CONCEPTO

Al tratarse la libertad provisional sin caucién de un instituto de reciente
creacion dentro de nuestra legistacion, resulta un poco dificil tratarla de definir e inclusive
entenderla; pero sin embargo, al revestir de ciertos rasgos de las demds libertades
provisionales (como lo serfa la provisionalidad y la finalidad que persigue de medida
cautelar), ésta puede llegar a ser entendida similar con las otras, con la diferencia de la
desaparicién de la garantia econdémica, como forma efectiva de aseguramiento del
inculpado.

Ni en la doctrina y mucho menos dentro de nuestra legislacidn,
encontramos un concepto, o bien, definicién que nos diga o explique, que debemos
entender por libertad provisional sin caucién. Pero como ya hemos dicho, dado las
caracteristicas de esencia que enviste, la podemos definir como: aguella libertad
provisional que se debe otorgar a cualquier inculpado, por parte del Ministerio Publico o
Juez, sin necesidad de asegurar, con ningun tipo de caucion personal o garantia
econémica, el buen desarrollo del procedimiento que se le sigue, con la tinica limitante de
cumplir con los dispuestos legales preestablecidos en la ley procesal.
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Esta definicion la razonamos con base en el sentido gramatical de la palabra
"Caucién", que significa: precaucion, cautela, garantia, seguridad; por ende al carecer de
ella, entendemos que la libertad provisional sin caucidn, ¢s la que s¢ puede otorgar a un
inculpado -como ya se dijo-, sin que medie ningin tipo de garantia, seguridad o cautela,
para el debido cumplimiento de su obligacion dentre del procedimiento penal. Pero como
veremos mas adelante, a pesar de que esta s¢ dice ser 'sin caucién", eslo no es
impedimento, para que pueda ser excluida como forma efectiva de aseguramiento, dentro
del proceso penal.

2.2. NATURALEZA JURIDICA

Ahora bien, para poder entender su naturaleza juridica, nos vamos a
encontrar en un verdadero dilema; ya que -como mencionamos en ¢l capitulo anterior- las
libertades provisionales, nacieron como un bencficio procesal a consecuencia de la injusta
prisién preventiva y los métodos empleados en eila. Ya que en todo tiempo ha sido objeto
de hondas y profundas reflexiones, tomando en cuenta que la justicia penal empieza por
privar de la libertad a una persona, para asegurar que un delito no quede impune, y hasta el
final del procedimiento resolver sobre su culpabilidad o inocencia, creando, una grave
injusticia por haber impuesto de heche una sancién privativa de libertad, a quien se
comprueba posteriormente no era merecedora®’;causandole graves estragos y pesares, lanto
a los procesados como a sus familias; por lo que, con las libertades provisionales, se
encuentran otras formas de asegurar al inculpado al proceso, cumpliendo con sus

obligaciones, sin verse gravemente afectado.

Pero podriamos pensar que esta libertad al ser denominada sin caucion, sdlo
cumple la finalidad de beneficio procesal para el inculpado y no el de medida cautelar que
asegure la estancia del inculpado hasta el resultado de la sentencia o cualquier otra
resolucion. Pero esto no es asi, ya que como veremos mas adelante, a pesar de que no se

% Castro V. Juventino. "Garantias y Amparo™; 7a. ed.; México, D.F.: 1991, edit. Porriia; p. 51.

48



tiene la garantia econdmica para que el inculpado pueda gozar de ella, se tiene el deber de
cumplir ciertos requisitos {mas rigurosos), para poder obtener dicho beneficio.

Por otro lado, tampoco podriamos hablar de que esta libertad se trata de una
contra-garantia (como lo diria Jorge Alberto Silva Silva) del inculpado frente a la ley.
Porque dicha naturaleza no puede ser satisfecha asi, ya que la libertad provisional sin
caucién no tiene, ni encuentra fundamentacién constitucional y muche menos, cuenta con
las caracleristicas o formalidades de una garantia constitucional; sino més bien, con eslo
reafirmamos que estamos frente a un simple beneficio del inculpado de caracter procesal.
El cual debemos enriquecerio con otro tipo de beneficios, para su mejor aprovechamiento,
disfrute, otorgamiento y enriquecimiento del sistema procesal que hoy nos nige.

3.3.FUNDAMENTO

Dentre del presente apartado, haremos referencia bisicamente a las
caracteristicas legales de forma que tiene éste tipo de libertad, as{ como la adecuacion
tematico-juridica que guarda dentro de nuestro sistema penal mexicano (tanto en nuestro
méximo ordenamiento, como en las legislaciones procesales penales del fuero federal y
comun del Distrito Federal).

3.1. Constitucional

Primeramente nos damos cuenta que esta libertad, no se trata de una garantia
constitucional para el inculpado, ya que ésta no s¢ encuentra dentro de nuestro maximo
ordenamiento juridico regulada como ial, sino mas bien, la encontramos como un beneficio
otorgado por la ley procesal, tanto del fuero comin del Distrito Federal, como del fuero

federal (quienes son los (nicos que la reglamentan en nucstro sistema penal mexicano).
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Siendo como hemos dicho, una ampliacién del beneficio constitucional de la libertad
provisional bajo caucién.

Ya que, a pesar de que nuestra Constitucién habla de la libertad provisional
bajo caucién, se deja 1a potestad de ser la legislacion procesal, quien pueda dar otro tipo de
beneficios, siempre y cuando no se vean violentados los presupuestos que la misma Ley
Suprema establece. Amplidndose sus alcances a un mayor nimero de detenidos y sin que
se dejen de cumplir con las finatidades y objetivos que la libertad provisional bajo caucién
persigue.

Pero otro lade también es cierto, que al tratarse de una ampliacion de la
garantia, ésta podria ser considerada desde el punto de vista social, como injusta y
posiblemente violatoria de garantias para el ofendido, por no tratar aparcntemente por
ningian medio, de que el inculpado cumpla con la reparacién del dafio al ofendido y/o Ia
finalidad del procedimiento; ya que no se le exige como requisilo para su otorgamiento una
caucion o garantia econdmica. Sin embargo esto no ¢s del tedo cierto ya que el inculpado
debera unicamente cumplir con esto, una vez que este haya side condenado culpable. No
siendo garantia absoluta de que esta cumplira, si se encuentra privado de su libertad.

Ahora bien, no hay porque pensar de que todo sujeto que es beneficiado con
una libertad provisional, ya sea econdmica o no, se vaya a sustraer de la accién de la
justicia y ademés se le catalogue como culpable o peligroso. Ya que debemos estar
conscientes que dentro de nuestra realidad, muchos de los que llegan a susiraerse de la
accién de la justicia, no lo hacen por ser culpables, sino por temor 2 la mala fama de la
“procuracion” y "administracion de justicia”, de la que hasta nuestros dias existe y que
venimos arrastrando desde el sistema inquisitivo. No siendo responsables de esto los que
gozan del beneficio, sino los malos funcionarios de nuestras instituciones.

3.2. Procesal
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Esta libertad nace a la luz de nuestra legislacion procesal del Fuero Comiin,
asi como del Federal el 10 de enero de 1994, por decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion; en donde dado a las condiciones socio-politico-econémicas imperantes de
ese entonces el Estado buscaba a toda costa que el sistema penal {persecucién del delito,
aplicacién y ejecucion de las penas) fuera menos gravoso y no se viera tan saturado por la
gran cantidad de personas que se estaban privadas de su libertad, ain por delitos
considerados de baja penalidad o peligrosidad (actualmente llamados "no graves"). Lo que
iraia como consecuencia un gasto publico muy grande, por lo caro que le cuesta la
manutencién de una persona que se encuentra privada de su libertad en los Centros de
Readaptacion Social; lo que le resulta més gravoso al Estado (y a todo el pais), que una
persona se encuentre en prisién preventiva, que en libertad (méaxime si se trata de una
persona que tiene un empleo y es econdmicamente activa).

Aunado a esto, como ya hemos dicho, se traté de evitar de alguna forma, los
enormes traumas y problemas que ha acarreado la "prisién preventiva”. Asi, el sistema de
gobiemo imperante impulsé los mecanismos necesarios para tratar de evitar €l gaslo
interno y con ¢sto el "mejoramiento” de la economia del pais. Estos mecanismos en nuestro
sisterna penal se observaron, primeramente, en la ampliacién de la libertad provisional bajo
caucion, en la reforma de fecha 2 de septiembre de 1993 { publicada en el Diario Oficial de
la Federacién del 3 de septiembre, misma que entraria en vigor al afio siguiente de su
publicacién), en donde desaparece como férmula para el otorgamiento de la libertad
provisional bajo caucién el término medio aritmético de la pena de 5 afios, y
posteriormente una nueva reforma que trajo como consecuencia otra forma de libertad, "/a
libertad provisional sin Caucion”. Y a pesar, como ya hemos mencionado, nacié con un
sin fin de irregularidades y deficiencias, tanto en su estructura como en su aplicacion
dentro del mundo juridico, ésta es sin embargo un avance, y si bien es cierto, no es perfecta
es susceptible a ser perfectible.

Estableciéndose en ¢l Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal dentro del TITULQ SEGUNDO en "Diligencias de Averiguacién Previa e
Instruccién” Capitulo I11, apartado denominade "Aprehension, detencidn o comparecencia
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del inculpudo”, en un nuevo articulo, el /33 bis; mismo que a la letra dice: "Se concederd
al inculpado la libertad sin caucion alguna, por el Ministerio Publico, o por el Juez
cuando el término medio aritmético de la pena de prision no exceda de tres afios, siempre
que:

“I. No exista riesgo fundado de que pueda sustraerse de la accion de la justicia;”

“Il. Tenga domicilio fijo en el Distrito Federal o en la zona conurbada con
antelacion no menor de un afio; "

“IIl. Que tenga un trabajo licito; y"

“IV. Que el inculpado no haya sido condenado por delito intencional.”

“La presente disposicion no serd aplicable cuando se trate de los delitos graves

sefialados en éste Cédigo.”

Como podemos observar, en este articulo se van a establecer las bases asi
como los pardmetros para que un sujeto gue es considerado como responsable de un delito
menor, goce de sus beneficios; evitando ser recluido de forma provisional en un Centro de
Readaptacion Social,

Por su parte, el Cddigo Federal de Procedimientos Penales dentro del
TITULO SEGUNDO, en la Averiguacion Previa en el Capitulo 1l denominado de la
"Consignacion ante los tribunales”, en el articulo 135 parrafo segundo parte ibltima, se
establece: que en los casos de que el delito merezca pena altemativa o no privativa de
libertad se dispondra la libertad sin necesidad de caucién, esto sin perjuicio de pedir el
arraigo correspondiente por parte del Ministerio Publico.

Asimismo en el articulo 135 bis, se hace referencia de manera ya mds
amplia y precisa, en que casos procedera, "la liberiad provisional sin caucidn”, al decir:”
Se concederd al inculpado la libertad sin caucidn alguna, por el Ministerio Publico, o por
el Juez cuando el término medio aritmético de la pena de prisién no exceda de tres afios,
siempre que;

“I. no exista riesgo fundado de que pueda sustraerse de la accidn de la justicia;
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“II. Tenga domicilio fijo con antelacion no menor de un afio, en el lugar de la
residencia de la autoridad que conozca del caso,;”

“Il. Tenga un trabajo licito; y”

“IV. Que el inculpado no haya sido condenado por delito intencional.”

“La presente disposicion no serd aplicable cuando se trate de los delitos graves
senalados en este Codigo.”

Los requisitos que se sefialan en este articulo son los mismos que se
establecen en el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, a excepcion

del domicilio, mismo gue por razones de competencia es comprensible su modificacion.

3.4, REQUISITOS DE PROCERILIDAD

"La libertad es un derecho natural de! hombre, que le es inherente a su
propia naturaleza desde ¢l momento en que nace, por tanto, la ley sélo la reconace, no la
concede.

Cuando la libertad personal sufre restricciones, se puede restituir el gace de
ese derecho en los términos que la ley dispone; pero su naturaleza serd diferente y su
gjercicio estara condicionado a las limitantes que se sefialen por el Grgano pitblico que la

brinde."®®

Para el mejor anélisis y comprension de este apartado lo hemos dividido
para su estudio en dos requisitos de procebilidad: los legales y los personales. En virtud de
observar que en el primer caso estamos frente a elementos meramente objetivos de este

 glberio Jorge , Mancilla Ovando. *Las Garantias Individuales y su Aplicacién en el Proceso
Penal™. estudio constitucional del proceso penal.6ta. ed México:1995:edit. Porriia S.4.;p.163.
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instituto juridico y los cuales tienen cierta ngidez que no son susceptibles de modificar o
alterar; mientras que en el segundo caso se trata de elementos que caracterizan al
inculpado, tanto ¢n su persona como en su formacién social, esto es, son elementos que
aunque subjetivos, la autoridad esti en posibilidad de entenderlos y sensibilizarse con
ellos, siendo necesarios para un anélisis minucioso, y contar con los elementos suficicntes

para otorgarla o negarla.

3.3.1. Legales

Para que proceda wuna libertad provisional sin caucion es necesario
primeramente que exista una privacién personal de la libertad, ya sea medianie una
detencién administrativa, o bien, por cumplimiento de orden de aprehensidn, a las que les
podra recaer prisién preventiva mediante auto de formal prision; éstas privaciones deben
reunir ciertos requisitos legales para estar en posibilidad de considerarlas hechas
conforme a derecho y de las cuales no se puede admitir dispensa, evitando con esto caer en
las arbitrariedades que se cometian en el procedimiento inquisitivo.

Asi las cosas, nuestra Constitucién como consagracién de principios de los
derechos humanos y valores del individuo, protege entre otros, su integridad, posesiones o
su libertad; restringiéndola, en aquellos casos estrictamente necesarios, bajo requisitos
indispensables gue ella misma establece, tan es asi, que en su articulo 16 dispone: "Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud
de mandamiento escrito de autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento”. Asi vemos que para que proceda una privacién personal de la libertad, serd
necesario que sea hecha por autoridad competente que funde y ademas motive su actuar.

Estableciendo dentro de este mismo precepto, pero en su parrafo segundo,
los casos y requisitos en los cuales un sujeto puede ser privado de su libertad. Y son:
mediante una Orden de Aprehensidn, al decir, "No podra librarse Orden de Aprehension
sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacién o querelia de un hecho
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determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa
de libertad y existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal y ia
probable responsabilidad def indiciado.” Estableciéndose asi también como excepcion dos
hipdtesis: la primera, cuando el delito se esti cometiende flagraniemente, en donde
"...cualquier persona puede detener al indiciado poniéndelo sin demora a disposicion de la
autoridad inmediata y ésta con la misma prontitud, a ta del Ministerio Piblico”, para que se
integre debidamente la Averiguacior Previa, o bien, la segunda hipétesis, cuando se trata
de "casos urgentes”, ¢n donde se cometié un "...delito grave asi calificado por la ley y ante
el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la accion de la justicia, siempre y
cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o
circunstancia; el Ministerio Piiblico podrd, bajo su responsabilidad, ordenar su detencién,
fundando y expresando los indicios que motiven su proceder. En ambos casos el Juez que
reciba la consignacién del detenide deberd, inmediatamente ratificar la detencidn o bien
decretar la libertad con las reservas de ley.

Una vez que ¢l sujeto es detenido, cumpliendo con los requisitos legales
antes mencionados, ya sea por haber sido detenido en flagrante delito, por cumplimiento de
Orden de Aprehesidn o por haberse determinado caso Urgente (hipdtesis en que la libertad
provisional sin caucidén no procede), se estard en posibilidad de analizar de manera
especifica la sitwacion juridica del inculpado, para verificar si éste cumple con los
estrictos requisitos que se indican en la libertad provisional sin caucién.

En los articulos 133 bis del Cddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, asi como en el 135 bis del Cédigoe Federal de Procedimientos Penales, el
legislador establece los requisitos que de forma estricta el juzgador debe observar, para
estar en posibilidad de otorgar o negar una libertad provisional sin caucién. Con esto, ¢l
legislador inhibe a la autoridad (tanto administrativa como judicial) a que utilice su libre
albedrio en favor o en contra del inculpado, evitando con esto los abusos en los que se
puedan caer con tan noble instituto.

Asi, se establece:
Primero: Se concederd por el Ministerio Publico o por el Juez.
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Este requisito evidentemente es claro en razén de que tanto el Ministerio
Piblico como €l Juez, son las autoridades competentes con la facultad legal, para poder
determinar la situacién juridica de cualquier sujeto que es sefialado como presunto
responsable.

Sin embargo cabe hacer mencidn que existe obligacion para la autoridad de
hacer el estudio y en su caso conceder la libertad provisional sin caucidn, ya que estos
preceptos disponen el imperativo “Se concederd”, no dejandose a su arbitrio otorgarla o no,
y tal parece que debe estudiarla y otorgarta de oficio en todos los casos en que se cumplan

con los requisitos.
Segundo: El términe medio aritmético de la pena no exceda de tres afios.

Este requisito es el uno de los mas importantes, ya que es aqui en donde el
legislador marca la pauta y el limite para poderse ver beneficiado con este noble instiluto.
Pero como veremos en el capitulo que precede, esle requisito debe ser materia de
ampliaci6n, en razén, de ser sumamente rigido ¢ ineficaz; debiéndose ademas de tomar en
cuenta, no sélo el delito y su penalidad sino ademds las caracteristicas y antecedentes
personales del presunto responsable.

Tercero: La presente disposicidn no serd aplicable cuando se trate de los delitos
graves sefialados en este Codigo.

Este requisito, dentro de la estructura de la libertad provisional sin caucion,
esta por demds, ya que al determinarse, que el delito no debe rebasar del término medio
aritmético de tres afios, automaticamente se descartan todos aquellos delitos llamados
graves, en razoén de que todos los delites considerados en el Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, en el Federal de Procedimientos Penales, y en ¢l mismo
Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comiln, y para toda la Repiiblica
en materia del fuero federal, tienen una pena muy superior a la antes mencionada.
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3.4.2. Personales

En los requisitos personales a diferencia de los legales, se deja de manera
acertada que ¢l indiciado sea quien con su actuar, tanto anterior comeo posterior al hecho
que se le imputa, cumpla con los requisitos, que la ley le marca, mientras que 2 la
autoridad, ya se le da la pauta para que las tome en cuenta y las analice.

Los requisitos de procebilidad personales, como aqui los hemos llamado,
contienen elementos y caracteristicas eminentemente subjetivas; con lo que el legislador
deja a la decision y libre albedrio de la autoridad, la concesién o negacién del beneficio.
Permitiéndose con esto, que la autoridad tome en cuenta y analice la problemética
especifica del inculpado, sensibilizindose a sus necesidades personales.

Asi tenemos nuestro sistema procesal penal mexicano de la siguiente
manera: en ¢! articulo 133 bis Cédigo del Fuero Comun para el Distrito Federal, asi como
en el articulo 135 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, "Se concedera al
inculpado la libertad sin cauci6n alguna, por el Ministerio Pablico, o por el Juez, cuando €l
término medio aritmético de la pena de prision no exceda de tres afios, siempre que..."

El primer elemento de los que hemos llamados personales, lo encontramos
en la fraccidn primera | al referir que:

1. No exista riesgo Fundado de que pueda sustraerse a la accién de la
justicia. Este requisito por tratarse, de un requisito de apreciacién subjetiva, la autoridad
debera tener en cuenta basicamente todas y cada de las actitudes personales del inculpado,
tanto las anteriores como a las posteriores al hecho se presupone cometid. Para que, con
base en esto, la autoridad pueda formar un criterio sélido y congruente de la realidad, y
determinar si el sujeto es susceptible de ser beneficiado con Ja libertad provisional sin
caucion.
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Mientras el segundo de los elementos, lo encontramos en la fraccion II del
articulo 133 bis del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y establece,
que ¢l inculpado:

IL. Tenga domicilio fijo en el Distrito Federal o en la zona conurbana con
antelacion no menor de un aiio.

Por su parte el Codigo Federal de Procedimientos Penales, en su articulo
1335 bis fraccidn II, nos dice que ¢l indiciado:

II. Tenga domicilio fijo con antelacién no menor de un afio, en el lugar de

la residencia de la autoridad que conozca del caso.

Esta diferencia gramatical no es relevante en razon, de que tratandose de
delitos de competencia federal, puede ocurrir dentro de cualquier parte del territorio
nacional, mientras que al ser delitos de competencia local (del Distrite Federal), se da
ademis no sdlo a ésie sino también en la llamada zona conurbada. Pero en este particular
surge la duda, ;dénde exactamente comprende la zona conurbana?, ya que nuestra sociedad
dia a dia crece a pasos agigantados y lo que hoy ain no es considerada zona conurbana, el
dia de mafana si lo sera.

Pero lo més importante de este elemento, es que al otorgarse una libertad
provisional sin caucidn, se otorgue a una persona que cuando menos tenga una estabilidad
domiciliaria, ya que siempre ha dominado la idea, de que tratindose de delitos de baja
penalidad o cuantia, si el inculpado quisiera sustraerse de la accién de la justicia y huir de
su domicilio, le costaria mas trabajo y tendria mayores molestias, para cambiarlo, que
permanecer sujeto al procedimiento, afrontarlo y llegar hasta las ultimas consecuencias del

mismo.

Por lo que se efiere al tercer elemento, en estudio, en ambos Caédigos se
indica:
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Il Tenga trabajo licito; ...

A este respecto, se podria decir que s acertado, ya que dentro de nuesira
sociedad una persona que desarrolla un trabajo licito, es una persona productiva y
posiblemente de bien, la cual debe de ser objeto de ciertas consideraciones por parte de
nuestra ley.

Desafortunadamente al precisarse que tenga un "trabajo licito”, se deja
afuera a todas aquellas personas, que si efectivamente no desarrollan un "trabajo",
desarrollan atra actividad como ¢l estudio o el deporte (de alto rendimiento).

El cuarto y iltimo de los elementos de los que hemos nombrado como
requisitos personales es el que se refiere a:

V. Que el inculpade no haya sido condenado por delito intencional,

Este elemento o requisito es de suma importancia, en virtud de que aquella
persona que ya con antelacion ha sido condenada por cometer un delito, queda la
incertidumbre de que esta persona sea susceptible de cometer otros delitos por encontrarse
en libertad, disminuyéndose las posibilidades de crebilidad.

En este apartado cabe hacer mencién de que se menciona al delito como
"intencional”, 1o que parece extrafio en razon de que no existe ¢l término "intencional”,
sino que ahora con mayor técnica juridica se le denomina a estos delitos como "Dolosos".

Como podemos ver, dentro de éstos vamos a encontrar que el legislador
trata de otorgar el beneficio, a personas que puedan ser objeto de confianza por sus
requisitos como persona y miembro de la soctedad en la que se desarrolla. Viéndose de
manera mas nitida el principio de "inocencia®, consagrado en nuestra ley.

Con esto, el legislador trata de que un sujeto no sea visto de igual manera,
por imputérsele un delito de mayor penalidad y peligrosidad, que uno de menor penalidad

59



o peligrosidad social. Y a pesar de que el delito es siempre delito, también dentro de éstos
hay algunos que se consideran de mayer peligrosidad tanto social como cultural. Ya que no
se le puede castigar igual a una persona que comete €l delito de abuso sexual, que al que
comele una violacién o al que comete un robo famélico a un robo calificado agravado con
violencia o en pandilla, ya que, a pesar de tratarse un mismo delito, éste no evidencia el
mismo grado de peligrosidad que el otro.

3.5. TRAMITACION

Al analizar este punto nos referiremos a la forma de llevar a cabo la solicitud
por parte del presunto responsable ante la autoridad, tanto a la administrativa como a la
judicial, que conozca del hecho, para que ésta resuelva si es procedente o no el beneficio
procesal. Esto lo determinaremos en razon al delito y su compelencia.

3.5.1. Ante el Ministerio Piblico Investigador

Una vez que hemos visto los requisitos de procebilidad de este beneficio, el
inculpado como su defensor podran solicitar ia libertad provisional sin caucién a la
autoridad administrativa (Ministerio Piiblico del fuero comiin del Distrito Federal o al
Ministerio Publico de la Federaci6n), ya sea mediante eserito, o bien, de forma verbal, al
ser tomada su declaracién ministerial.

Veremos aqui, la forma de tramitacién y las facultades, con las que goza
tanto del Ministerio del Fuero Comuin del Distrito Federal, como del Ministerio Piblico de
la Federacién, para concederla o negarla; debiéndose determinar primeramente dos
supuestos:
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1) Si el delito es competencia (nica y exclusiva del Ministerio Publico del
fuero comun del Distrito Federal, o bien, tratindose de delitos del orden federal, y
actuando como auxiliar del Ministerio Publico de la Federacion, debe decidir otorgarla o
negarla, ponicndo a disposicion de la Procuraduria General de la Repablica el expediente
y al inculpado.

En estos supuestos hablaremos y nos referiremos siempre del Ministerio
Publico del Fuero Comin del Distrito Federal, ya que es anicamente deniro de la
legislacién procesal del Distrito Federal, donde se establece este beneficio, excluyendo a
cualquier otro Estado de la Repiiblica.

2) Si el delito es competencia nica y exclusiva del Ministerio Pilblico de la
Federacién, éste al igual que el del Fuero Comiin, una vez que sea presentado el indiciado,
debera resolver sobre el otorgamiento o negacién del beneficio de la libertad provisional
sin caucién.

3.5.1.1. Del Fuere Comiin

Dentro de nuestra legislacién del Fuero Comiin del Distrito Federal, no
encontramos una verdadera forma de tramitacién, de este beneficio, por lo que debemos
sujetarnos a lo dispuesto en el numeral 37 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, que establece: "Los jueces, tribunales y Ministerio Piblico, en todo lo
que la ley no prohiba o prevenga expresamente, podrd dictar en sus asuntos sujetos a su
competencia, los tramites y providencias necesarios para la pronta y eficaz administracion
y procuracién de justicia, segiin corresponda.”; pudiendo ser solicitada de formas escrita o
de forma verbal.

Si es presentado de forma escrita, también encontramos su fundamentacion

deniro del articulo 8vo. Constitucional, ya que es aqui, en donde se establece el derecho de

solicitar a cualquier autoridad peticiones, con el \inico requisito de que sea presentado de
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manera pacifica y respetuosa, creandose la obligacién a la autoridad de que deba recaer un
acuerdo y hacerlo del conecimiento del peticionario.

Ahora bien, al ser solicitado de manera verbal, ya sea por ¢l propio
inculpado o por su defensor, podra ser al rendir su declaracién ministerial, o bien, en
cualquier momento de la Averiguacién Previa y hasta antes de su consignacién ante el

Juez, respectivo.

Sin embargo cabe otra duda. Es posible que el Ministerio Piiblico dentro del
término constitucional de 48 horas, en donde debe resolverse Ja situacidén juridica del
indiciado, ;Pueda allegarse de todos y cada uno de los elementos que se requieren para la
debida integracién del expediente y ademas de los elementos tanto legales como

personales, para el otorgamiento o negacién del beneficio?. Definitivamente que no.

Por otro lado, existe otro caso, en donde el Ministerio Piblico del fuero
comun va ha resclver sobre la situacién juridica del inculpado, aunque se trate de la
probable comisién de un delito de competencia federal, y serd cuando actia como Auxiliar
del Ministerio Piblico de la Federacion.

Por lo que el Ministerio Pitblico del fuero comin del Distrito Federal, sera
el auxiliar del Ministerio Piblico de la Federacion. Asi se estatuye claramente dentro del
articulo 16 fraccién IX del Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, que a la letra dice: "...La Direccion
General de Averiguaciones Previas tendré las siguientes atribuciones:

[X. Auxiliar al Ministerio Piblico Federal en los términos de la Ley
Orgénica de la Procuraduria General de la Repiiblica.”
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De la misma forma el articulo 19 de la Ley Orginica de la Procuraduria
General de la Republica, establece que son auxiliares del Ministerio Pablico de la
Federacién: "..Los Agentes del Ministerio Publico del Fuero Comiin y las policias
Judicial y Preventiva en el Distrito Federal y en los Estados de la Repiblica..." y ¢l articulo
29 del mismo ordenamiento sefiala: "De conformidad con el articulo 119 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Procurador General de la
Repiblica convendrd con las autoridades locales competentes, la forma en que deban
desarrollarse las funciones de auxilio local al Ministerio Piblico de la Federacién” con
base en esto, continia diciendo *... cuando los Agentes del Ministerio Pablico del fuero
comiin auxilien al Ministerio Publico de la Federacién, recibirn denuncias y querellas por
delitos federales, practicaran las diligencias de averiguacion previa que sean urgenics,
resolveran sobre la detencién o libertad del inculpado, bajo caucién o con las reservas de
ley y enviaran sin dilacién alguna el expediente y el detenido, en su caso al Ministerio
Piblico de la Federacion."

De lo anterior desprendemos de forma categorica la obligacidn que va a
tener el Ministerio del fuero comin del Distrito Federal, sobre las averiguaciones que sean
competencia federal y que se inicien en el Distrito Federal; debiendo entender dicho
auxilio en el sentido de que al tomar conocimiento de hechos de competencia federal,
debera en todo caso practicar todas aquellas diligencias mas urgentes y necesarias, como lo
son la recepcion de las denuncias, acusaciones o querellas, practicas de inspeccion
ministerial, etc. y lo mas importante en relacién a este apartado, resolver el aseguramiento
y detencion de los indiciados, enviando en su caso, expedientes, personas y objetos a la
Procuraduria General de la Republica y cuando corresponda, dejar a los indiciados en
libertad bajo caucion, sin caucion, e inclusive con las reservas de ley.

Finalmente concluimos, que ain tratdndose de delitos del fuero federal, el
Ministerio Publico del fuero comiin del Distrito Federal, como auxiliar del primero, tendra
la facultad para conceder o negar la solicitud de la libertad provisional sin caucién, bajo su
mis estricta responsabilidad, debiendo cumplir en la forma y términos establecidos, tanto
en el Cédigo de Procedimientos Penales como en la Ley Orginica de la Procuraduria
General de la Republica. Volviendo a reiterar, que dentro de este supuesto sera mas dificil
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para la autoridad administrativa (tanto del fuero comin como de la federal), el poder hacer
un verdadero y minucioso estudio sobre el otorgamiento o negacion de la libertad
privisional sin caucion.

3.5.1.2. Del Fuero Federal

Atendiendo a los articulos 2do. a 5to. del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en materia del Fuero Comiin y para toda 1a Repiblica en materia del Fuero Federal,
asi como en el articulo 50 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién, se
consideran como delitos federales aquellos en donde por alguna razén se afecten los
intereses de la Federacién, esto puede ser, en su estructura, organizacion, funcionamiento
y/o patrimonio.”” Por lo que al estar frente a este tipo de delitos sera ef Ministerio Piblico
de la Federacion, quien debera resolver, tanto la situacién juridica del inculpado, como
todas las cuestiones " de forma y de fondo que le sean presentados dentro del
procedimiento.

Al igual que en el fuero comin, no existe formalidad especial en la
tramitacién de este beneficio, pudiendo ser hecha mediante escrito o de forma verbal, por
¢l inculpado o por su abogado. Existiendo la tnica obligacion legal para estos que sea
hecha de manera respetuosa’y dentro del tiempo legal procedente; mientras que para la
autoridad su dnica obligacion serd que la funde y motive, ya sea que resuelva en forma
afirmativa o negativa,

Y al igual que su homélogo del fuero comiin ocurre, dado exceso de trabajo
como la premura del tiempo en que debe resolver la situacién juridica del inculpado, es
dificil que este cuente con los elementos necesarios para emitir un verdadero y justo
razonamiento, para el otorgamiento ¢ negacién del beneficio. Provocando con esto la
ineficacia juridica de instituto juridico de la libertad provisional sin caucion.

# Cfy.; Osorio y Nieto, Cesar Augusto. "La Averiguacion Previa", 7a. ed.México, D.F.: 1994, edit.
Porria, p.69.



3.5.2. Ante el Organo Jurisdiccional

Ahora bien, al hablar de la tramitacién de la libertad provisional sin caucion
ante el Organe Jurisdiccional, desprendemos que el inculpado ya fue puesto a disposicion
del Juez; ya sea por el cumplimiento de Orden de Aprehensién, por haber sido consignado
por el Ministerio Piblico, o bien, por ser detenido en flagrante delito y en su defecto por
tratarse de un caso urgente.

En estos casos ya serd obligacion del Juzgador que conozca de ia causa,
resolver la situacién juridica del inculpado, asi como las consecuencias juridicas que se
tengan frente al proceso. Por lo que deberd de tramitarse ante éste, el beneficio de la

libertad provisional sin caucidn.

A diferencia de la tramitacién ante el Ministerio Piblico (del Distrito
Federal come de la Federacién), aqui generalmente, ya fue determinada la competencia del
Organo Jurisdiccional que va a conocer de la causa; asi como el delito o delitos por los
cuales se le va a seguir el proceso. Siendo de esta forma mas facil su estudio y acreditacion

de los elementos para su otorgamiento o negacion,
Asimismo veremos, que al tratarse propiamente del proceso penal y a
diferencia de la Averiguacion Previa, ya enconiramos reglas bien definidas, para la

tramitacién de este beneficio, aportando elementos y pruebas, que servirn de base para la

justificacién del criterio de la autoridad judicial en su resolucién.

3.5.2.1. Juez del Fuere Comin

Una vez puesto a disposicion el inculpado de la autoridad judicial del
Distrito Federal, Iz solicitud y tramitacién se llevara a cabo, segin corresponda ¢ caso:
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1) Ante el Juez de cuantia menor con competencia dentro del Distrito Federal, o
bien;

2) Ante el Juez del Fuero Comiin (mal llamados de primera instancia) ¢n el Distrito
Federal.

En el primer caso serd el Juez de Paz (Cuantia menor), quien conocera de
aquellos delitos cuya sancion sea: apercibimiento, caucién de no ofender, mula
independientemente el monto o prisién cuyo maximo sea de dos afios, segun lo establece el
numeral 10 dei Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, mismo que en la
parte conducente nos dice: "Los jueces de paz conoceran en materia penal, el
procedimiento sumario de los delitos que tengan como sancién apercibimiento, caucion de
no ofender, multa, independientemente de su monto, o prision, cuyo miximo sea de dos
aftos.” Obviamente, el tramite de la libertad provisional sin caucién sélo se tramitara ante
este (ltimo supuesto, en razén de que sen los Ginicos que permiten privacion personat de la
libertad.

Y en el segundo caso el Juez del Fuero Comin {de primera instancia),
conocerd a excepeion de todos 1os asuntos que no conozca el Juez de Paz, segin lo indica
el mismo numeral 10 del cédigo de Procedimientos Penales Para el Distrito Federal en su
parrafo segundo, al decir: "Fuera de la competencia a que se refiere ¢l pamrafo anterior, los

jueces penales conocerdn tanto de los procedimientos ordinarios como de los sumarios”

Sin embargo, en ambos casos, tanto la solicitud como su tramitacién debera
ser mediante las reglas que se indican en ¢l llamado Incidente (no especificado), en virtud
de ser una cuestién que va a surgir del curso del procedimiento y que sélo tiene relacion
con lo principal. Ya que como nos dice Manuel Rivera Silva: "Incidente penal es una
cuestién promovida en procedimiento, que en relacion con el tema principal, reviste un
caricter accesorio y que encontrandose fuera de las etapas normales, exige una tramitacién
especial"™ Pero al tratarse de un instituto que no encuentra dentro del Codigo Procesal una

% Citado por De la Cruz Agiiero, Leopoldo. "Procedimiento Penal Mexicano”, Teoria, Practica y
Jurisprudencia; México, D.F.,; edit. Pornia, 1993,p.5 75
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denominacién especifica, su tramitacion la haremos valer mediante el llamado
INCIDENTE NO ESPECIFICADO, tal como lo sefiala €l articulo 541 y subsecuentes.

“Articulo 541. Todas las cuestiones que se propongan durante la tramitacidn
de un juicio penal y que no sean de las especificadas en los capitulos anteriores, se

resolveran en la forma que establecen los articulos siguientes.”

“Articulo 542.Cuando la cuestién sea de obvia resolucién y las partes no
solicitaren prueba, el juez resolvera de plano.”

“Articulo 543. Las cuestiones que, a juicic del Juez, no puedan resolverse de
plano, o aquellas en gue hubiere de recibirse prueba, se substanciarin por cuerda separada

y del modo que expresan los articulos siguientes.”

“Aniculo 544. Hecha la promocién, se dar vista con elia a las partes, para
que contesten en el acto de la notificacion.”

“Articulo 545. Si el juez lo creyere conveniente, o alguna de las partes lo
pidiere, citara a una audiencia que s¢ verificara dentro de los tres dias siguientes. Durante
este plazo, asi como en la audiencia, se recibiran las pruebas. concurran o no las partes, el
juez fallard, desde luego, ¢l incidente, siendo apelable el fallo sdlo en el efecto

devolutivo.”

Como podemos observar, es a lravés del Incidente que las partes cuentan
con un lapso mayor de tiempo, en donde pueden conseguir y aportar mayores elementos de
prueba, para la justa apreciacion de la Autoridad.

3.5.2.2. Juez de Distrito
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A diferencia del fuero comin, en ¢l fuero federal, no existe la competencia
de un Juez de Paz o Menor, ya que tratandose de delitos del Orden Federa sera siempre
el Juez de Distrito quien conozca y determine la  situacion legal del inculpado,
independientemente el monto y cuantia.

El tramite que debera de seguirse, para el otorgamiento o en su caso el de la
negacién de la libertad provisional sin caucién, serd el mismo que se establece en el
procedimiento que se sigue en el fuero comin; ya que a pesar de existir los llamados
INCIDENTES DE LIBERTAD, no encontramos ninguno que se refiera a la  Libertad
Provisional Sin Caucion y como hemos visto ésta reviste caracteristicas diferentes. Por lo
que nos debemos sujetar, de la misma forma que en el Fuero Comiin, a los llamados
INCIDENTES NO ESPECIFICADOS, regutados en el articuto 494 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, mismo que a la letra dice: “Los incidentes cuya tramitacién no se
detalle en este cédigo y que, a juicio del tribunal, no puedan resolverse de plano y sean de
aquellos que ne deban suspender el curso del procedimiento, se substanciarn por separado
y del modo siguiente: se dar vista de la promocion del incidente a las partes, para que
contesten en el acto de la notificacién o a mas tardar dentro de los tres dias siguientes. Si el
tribunal creyere necesario, o alguna de las partes lo pidiere, se abrird un término de prueba
que no exceda de cinco dias, después de los cuales se citard para una audiencia que se
verificara dentro de los tres siguientes. Concurran o no las partes el tribunal fallara desde

luego el incidente."

Lo que nos hace presumir, que al haber mayor tiempo procesal, tanto para la
para la tramitacién como para la resolucién, existe una mejor comprension sobre la
situacién personal del inculpado, asi como una mayor sensibilidad por parte del juzgador,
viéndose reflejado esto en una mejor respuesta al beneficio.

3.6. IMPUGNACION
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En el proceso penal suelen dictarse resoluciones de influencia decisiva en la
situacion juridica del inculpado, como podria ser ¢l auto de formal prision, el autos que
niegan o conceden la libertad, la sentencia eic., que si no fueran examinados por el
Tribunal de Apelacion, causarian dafios incalculables, a las personas que las sufren; de ahi
que, aun tratandose de Tribunales Colegiados de Primera Instancia, se haga necesario que
sus resoluciones queden sujetas a un nuevo examen, atendiendo al interés que domina a la
justicia penal.”

Los medios de impugnacién son de suma importancia en el presente tema ya
que "Los encargados de administrar justicia suelen viciar sus determinaciones por el error,
por la ignorancia, por la simpatia o por cualquier otra causa; y si no se contara con los
medios legales para combatir su actos y ermendar sus equivocaciones, los mandamientos
que pronunciaran pasarian en autoridad de cosa juzgada, en perjuicio del interés general."”
Y sobre todo en perjuicio de la libertad de un ser huinane, que posiblemente sea inocente.

3.6.1. Apelacidn.

De esta forma surge el llamado recurso y "...s¢ da el nombre de recurso (del
italiano recorsi, que quiere decir volver a tomar el curso) a los medios de impugnacion
otorgados a las partes, para atacar a las resoluciones judiciales que caucen agravio, con el
fin de que se haga un nuevo examen de la resolucion impugnada, por el mismo tribunal que
la dicté o por otro de superior jerarquia”.” Fundando su naturaleza juridica en la necesidad
de corregir las “providencias torcidas”, asi como de tratar de reparar ¢l derecho que fue
viclado.

Y Cfr. Gonzélez Bustamante. Ob. Cit.; pp.266y 267.
” Idem; p. 264.

7 Idem; p. 264.
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E) recurso que procede en el presente tema va a ser ¢l llamado Apelacion
(que proviene de la palabra latina apellatio, que significa llamamiento o reclamacién), y
serd la provocacién hecha del Juez inferior al superior, por parte legitima, por razén del
agravio que entiende se le ha causado o pueda causirsele por la resolucién de aquel, o la
reclamacién o recurso que el litigante u otro interesado, que cause agravio la sentencia
definitiva.”

Franco Sodi por su parte al ser citado por Garcia Ramirez define a la
apelacién como "..un medio de impugnacién concedido a las partes y en contra de
resoluciones judiciales de primera instancia, expresamente safialados en la ley, con el
propésito de que el superior jerirquico del drgano que pronuncié la resolucién recurrida,
la examine para determinar si en ella s¢ aplicod inexactamente la ley, se violaron los
principios reguladores de la valoracion de la prueba o se alteraron los hechos, resolviendo
en definitiva, ya sea confirmando, ya revocando o ya modificando la resolucién

[LYA]

impugnada.

Por lo que es el medio idéneo, con el que cuentan las partes que consideran
que la resolucién sobre €l otorgamiento o negacién del beneficio de la libertad provisional
sin caucién, no ha sido resuelta conforme a derecho, siendo el Tribunal de alzada quien
debera resolver, sobre dicha cuestion.

Para que sea aceptada y procedente el recurso de apelacion, debe solicitarse
a peticidn de la parte agraviada y eslablecerse expresamente los agravios que se causan por
Ia resolucion de ia autoridad. No pudiéndose apelar cualquier resolucién, sino aquellas en

™ Cfr. Gonzdlez Bustamante, Sergio ; p. 266,

* Ob. Cit.; p.668
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donde la ley procesal expresamente lo conceda; de tal suerte que cuando la ley no lo
estime asi, el recurso procedente serd de otra naturaleza.

3.6.1.1. Ante la Sala

En el supuesto de ser otorgada la libertad sin caucién al inculpado, el
Ministerio Piiblico del Fuero Comun del Distrito Federal, podri, cuando no esté de
acuerdo, apelar con fundamento en lo dispuesto en el numeral 418 fraccién 11 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrite Federal, ¢l auto que conceda la libertad, por

considerar que se le causan agravios al ofendido o 2 1a sociedad.

Mientras que el inculpado o su defensor, también tienen el derecho de
apelar cuando le sea negado ¢l beneficio, tal como lo establece el articulo 417 fraccidn I
en relacion con lo dispuesto en el numeral 418 fraccién I, que en lo conducente
manifiesta: "Son apelables:" "..los autos que se pronuncien sobre cuestiones de
jurisdicciéon o competencia;.." y en aguellos ".en que se conceda o nicgue la
libertad...”. Asimismo el articulo 545 del mismo Cédigo sefiala que el Incidente no
Especificado, sera apelable en efecto devolutive.

Y lo mas importante: en este caso tanto ¢l ofendido como sus legitimos
representantes, cuando coadyuven en la accion reparadora, y sdlo en lo relativo a ¢sta,
tendran derecho a interponer el recurso de apelacién (art. 417 fracc. 111 C.P.PDF).

"La interposicién del recurso de apelacién tiene que hacerse ante la misma
autoridad judicial que pronuncié la resolucién impugnada, por parte legitima y dentro de
los términos expresamente establecidos en la ley. Ademds no puede apelarse cualquier
resolucién judicial, sino solamente de aquellos en que la ley procesal lo conceda, en forma
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expresa de tal suerte que cuando la ley no lo establezca asi, ¢l recurso procedente serd el de

revocacioén.”

La interposicién del recurso de apelacién serd ante €l mismo juez que
conozca de la causa, quien lo remitird a su superior jerdrquico, es decir, a la Sala
correspondiente del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, donde se estudiaran
los agravios presentados y resolveran lo conducente.

3.6.1.2. Ante el Unitario de Circuito

Aqui la apelacién serd interpuesta ante el juez de Distrito que esté
conociendo de la causa, por el inculpado o su defensor, el Ministerio Pdblico, asi como ¢l
ofendido o sus legitimos representantes cuando les hayan sido reconocidas tales
atribuciones por €l juez de primera instancia, como coadyuvantes del Ministerio Piiblico,
para efectos de la reparacién del dafio y perjuicios (art. 365 CFPP).

Observando un fenémeno muy curioso, en donde tanto ¢l ofendidos como
sus legitimos representantes, sin tener la caracteristica propiamente de partes dentro del
proceso penal, pueden interponer el recurso de apelacidn en contra del auto que resuelve la
libertad provisional sin caucién, en razén de ser los principales afectados. Para €l caso de
que el inculpado que esté gozando del beneficio se sustraiga de la accién de la justicia,
dejando vulnerables sus derechos de poder ser reparado de sus dafios y perjuicios.

Una vez hecha la apelacién, dentro de los tres dias que se tienen (por tratarse
de una auto), el Juez de Distrito que dicté 1a resolucién apelada lo admitira o lo rechazara
de plano. En caso de admititlo, lo enviari al Tribunal Unitario de Circuito que depende del

7 Gonzdlez Bustamante, Sergio. 0b. Cit. p. 269.
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Poder Judicial de la Federacidn, quien sera el competente de conocer y resolver, sobre la
legalidad de la resolucidn impugnada, asi lo establece el articulo 29 fraccion 11, de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacidn.

A diferencia de los fundamentos que encontramos en el Codigo de
Procedimientos Penales para ¢l Distrito Federal, en el Federal, s6lo lo justificamos por lo
dispuesto en el articulo 367 fraccién V, en donde se establece, que serdn apelables, en

efecio devolutivo, los autos en los que se resuelvan algin incidente no especificado.

3.6.2. Amparo Indirecto

Partiendo del principio de que ¢l Juicio de Amparo ¢ de Garantias es "...el
medio de defensa que tienen los gobernados para hacer respetar la supremacia de la
Constitucion y ceflir los actos de autoridad a sus mandamientos.” Nos damos cuenta, que es
necesario, ir entendiendo y ademés saber cuando va a ser procedenie el juicio de amparo y

si es vilido en el caso de que se otorgue o bien niegue la libertad provisional sin caucion.

Cada acto de autoridad da origen a una situacién juridica particular,
reclamable en el juicio de amparo cuando viola garantias individuales. La libertad de los
gobernados puede afectarse por actos de autoridad dictados dentro y fuera de
procedimiento judicial. Los primeros son actos validos y licitos; mientras que los
segundos, constituyen un exceso de poder, que violan la garantia del hombre del principio
de legalidad.

Ya que el objeto del amparo esta delimitado de manera expresa y clara en el
articulo 103 constitucional y 1ro. de 1a Ley de Amparo, en cuyos textos se dispone de
forma similar, al decir: Los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se

suscite:

73



1. Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales,

1. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan las
soberanias de los estados, y

II. Por leyes o actos de las autoridades de éstos que invadan la esfera de la
autoridad federal '

Para Héctor Fix Zamudio el objeto del juicio de amparo estd constituido por
actos o leyes de cualquier autoridad que vulneren o restringan fas garantias individuales, asi
como por leyes o actos que infieran reciprocamente la distribucion de competencia entre
autoridades federales o locales. Dado el alcance de los articulos 14 y 16 constitucionales,
¢l amparo protege no solo en contra de las violaciones constitucionales sino en general
contra todos los actos contrarios a las leyes secundarias. Por tanto, enfatiza que el amparo
tiene por objeto: “todos los actos de autoridad que afecten los derechos constitucionales u
ordinarios de todos los habitantes del pais®, de los que se excluirdn aquellas excepciones
que establece la propia Constitucién.”

Como podemos observar del objeto que tiene el juicio de amparo, al
resolver el Organo Jurisdiccional, con bases legales, sobre su otorgamiento o negacién de
la libertad provisional sin caucidn, no estamos frente a vielacién alguna de garantias
constitucionales, ya que esta libertad sc trata unicamente de un beneficio procesal;
resuitando improcedente que el Tribunal federal resuelva favorablemente sobre su
aceptacion y procedencia. Por lo que consideramos que no existe posibilidad alguna de
que se pueda otorgar el amparo interpuesto.

" Citado por Arellano Garcla, Carlos. “El Juicio de Ampare®; 20, ed.; México, D.F.:1983; p.
300.
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CAPITULO 1V

REFORMA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL SIN CAUCION

4.1. NECESIDAD JURIDICA Y SOCIAL DE REFORMAR LA LIBERTAD
PROVISIONAL SIN CAUCION DENTRO DEL CODIGO PROCESAL.

La necesidad juridica de proponer una reforma a tan noble instituto, la
encontramos desde el momento en que observamos con infortunio, que esta libertad nace a
la luz del derecho con un sin fin de irregularidades y desaciertos; que no han permitido, por
un lado, cumplir con su cometido dentro del procedimiento penal y por el otro, que se

encuentre marginada por ser considerada letra muerta.

Porque es urgente que este tipo de beneficios procesales tengan un
reconocimiento legal y social; ya que son el contrapeso de la cuestionable "prision
preventiva", que como bien dice, Olga Islas Mariscal, ésta "..a) Disminuye
considerablemente las posibilidades reales de la defensa; b} Por si misma es un medio de
coaccién para el sujeto. Este psicolégicamente se sienle en total desproteceidn y en
situacién de inferioridad frente a las autoridades; ¢) Da lugar a una desigualdad entre los
sujetos sometidos al procedimiento penal; d) Genera trato despectivo y atropellante por
parte del personal del reclusorio; ¢) Estigmatiza y, como consecuencia, genera desprecio en
un sector considerable de la sociedad; f) Suscita juicio por parte de periodistas y en general
de la pasién publica, que atacan la dignidad del ser humano y el buen nombre; g) Da Jugar a
que el sujeto pierda su empleo; h) Repercute en todo €l desenvolvimiento familiar del
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sujeto...; i) Es una medida injusta, que introduce perturbacién e inconsistencia al sistema
convirtiéndolo en sistema de justicia penal”.”® Ademas, la experiencia nos ha ensefiado
"...que en la etapa de prision preventiva nada se hace (porque no se puede ni se debe } por
rchabilitar al detenido, o sea, que ain cuando pueda resultar responsable, el tiempo de
prisién preventiva sufrida, que habrd de tomarse en cuenta para la duracion de la medida
penal aplicada, en estricta realidad es tiempo perdido y dinero gastado, sin sentido ni fin

practico o aprovechable."™

, por lo que la "...prision preventiva debe desaparecer para la
gran mayoria de los casos, quedando subsistente sélo para aquellos previamente
considerados como de alta peligrosidad social o para los sujetos valorados como altamente
peligrosos."™ Siendo necesario el surgimiento de sistemas que nos proporcionen mayores

beneficios que perjuicios.

Por su parte -Carranca- al hacer referencia a la relacién econémica de la
"prisidén preventiva", considera que con la ejecucion indiscriminada de ésta, se frena en
gran parte la actuacion del sistema penitenciario, tomando en consideracion que Ja cantidad
de dinero gastada en la construccion de los nuevos locales y del sucesivo asmento de
personal asi como dc los gastos de manutencion, se eleva a tal grado, que conduce a serias
dificultades financieras. Por el contrario, con la reduccion de aquélla sélo a los casos que
fuera conveniente y absorbidos por el sistema de la encarcelacidn preventiva; estas
economias de gastos locales (y federales) podrian disminuir grandemente las dificultades
pecuniarias que dificultan el sistema penitenciario.®'

Estando de acuerdo con las tesis expuestas, ya que al ver que las garantias y
contragarantias existentes dentro de la estructura del procedimiento penal, no han sido

% Ob. Cit.; p 91.
™ Vela Trevifio, Sergio. "Misceldnea Penal”; México, D.F.:1990; edit. Trillas; p.44.

®idem ;p. 44.

! Citado por Fernundo A. Barrita Lopez. Ob. Cit.; p.89.
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suficientes para detener los multiples problemas que ha acarreado la prisidn preventiva, es
menesier poner en practica las allemativas procesales existentes ¢ ir dejando de lado
aquellas que, aunque ayudan al buen desarrollo del procedimiento y todo lo que ello

implica, no son las més favorables, poque son lesivas a los derechos del ser humano.

Al hacer un balance de nuestra actual politica criminal, distinguimos que
nuestros funcionarios se han preocupado més por buscar leyes que aumenten la penalidad
de los delitos y reducir los beneficios de la libertad provisional, que encontrar los medios
necesarios para una mejor administracion y procuracién de justicia.

Perdiendo de vista {odas las desventajas que implica dicha situacion, tales
como: la contaminacién social, la manutencién dentro de prisidn, la desociabilizacion, la
sobrepoblacién en los raclusorios, los traumas psicoldgicos y sociales etc. Por lo que
resultaria mas benéfico y provechoso para la sociedad tener sistemas de seguridad policial,
de prevencion y procuracién de justicia mas eficaces, que leyes mas estrictas y con
menores beneficios.

Y a pesar de que este instituto en su corta vida no ha gozado de buena
aceptacidn, no debemos de perder de vista que éste serd (una vez corregido) la base de la
creacion de uno con mayores y mejores beneficios. Su aceptabilidad la debemos hacer
crecer en razén de ser necesario su otorgamiento a las personas de escasos recursos
econdémicos, quienes resullan ser los méis discriminados y marginados por ser sujetos no
susceptibles de confianza (por no contar con los medios econémicos para ganarsela); ya que
una persona que tiene los recursos necesarios no tiene la necesidad de hacer uso de este

beneficio, en virtud de contar con lo necesario para poder pagar una fianza o una caucién.

Ahora bien, no debemos temer a los cambios que en esta materia se
pudieran dar; ya que, si bien es cierto, el individuo que es catalogado como presunto
responsable debe responder en todo momentos de sus actos u omisiones, también es cierto
que la concesién de la libertad provisional -cualquiera que esta pueda ser- no
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necesariamente afecta el interés social, por que esto no disminuye la seguridad de represion
del delito, mas ain, si tomamos en cuenta, que no innova ni altera de manera directa las
constancias de la causa penal. Pudiendo, asi, delinquir o entorpecer el procedimiento tanto
el que esta en prsién preventiva, como el que goza de libertad provisional bajo caucién o
sin ella; no siendo privative de un solo sector.

Fermnando A. Barrita Lopez al hacer una referencia de la libertad provisionai
sin caucion con el Derecho Anglosajon, ros menciona que "...en ese pais es un Magistrado
quien debe decidir si a un acusado se le priva, provisionalmente de su libertad o se le debe
poner en libertad con o sin caucién, que, en este Gitimo caso, garantice su presencia en su
juicio, pero que de acuerdo a la octava enmienda, no debe ser excesiva dicha caucién,
enmienda que es una verdadera garantia para prevenir las prisiones preventivas arbitrarias,
dandole sentido y realidad a ese principio universal ya mencionado, de que todo hombre s¢

"2 Poniéndonos un claro

presume inocente mientras no se¢ demuestre su culpabilidad...
ejemplo donde la llamada libertad provisional sin caucion, si se aplica y puede funcionar:
“En 1963, Rober J. Kennedy, como Procurador General de los Estados Unidos, recomendd
poner en libertad a los acusados, cuando se tuviera convencimiento que no existiera riesgo
substancial de que dejaran concurrir a su juicio. Antes de esta recomendacidn, la policia del
total de arrestados por delitos federales, solamente puso en libertad sin caucién a un 6 por
ciento. Para abril de 1965, el 39 por ciento fue puesto en libertad sin caucién y en el aiio de
1974, solamente un 8.5 por ciento es sujeto a prision preventiva, siendo notablemente
escaso el niimero de casos de acusados que dejaron de asistir a su juicio, por ejemplo, en el
Distrito de Michigan, donde el 84 por ciento de acusados detenidos fueron liberados sin
caucién en 1965, solamente uno de los 711 liberados falté. "* “...lo que ha dado magnificos
resultados, sobre todo en beneficio de los desposeidos y que también ha arrojado excelentes
resultados en cuanto a fugas se refiere, por ejemplo en la ciudad de Nueva York en 1965
fueron liberados més de 3,500 acusados, de los cuales el 98.4 por ciento se presentaron a las
cortes cuando fueron requeridos."® Esto, obviamente, no se debe a que los sujetos a

2 Idem ; p. 176.
® Idem ; pp. 178y I79.

Y fdem ; pp. 178y 179.
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procesos penales dentro de la Unién Americana, sean personas que gocen de mejor
reputacién o sean efectivamente mas confiables, sino a que existe una mayor confianza en
el sistema de justicia y respeto por la libertad y derechos del hombre.

Por lo que al estar en busca de nuevas medidas de salvaguarda a la dignidad
y derechos del hombre se hace necesario reforzarla ¢ incrementarla, principalmente a los
nicleos de la poblacién mas desprotegidos econdmicamente, y que por desgracia se ven
inmersos dentro de un proceso penal, de manera muchas veces fortuita. Teniendo en
cuenta, que esta libertad no adecuada y aplicada a nuestras condiciones de vida, serd una
letra muerta mas, sin utilidad practica dentro de nuestro sistema procesal.

4.1.1. Del Fuero Comian

Como ya hemos visto, al haber sido creada la libertad provisional sin caucién
con deficiencias en nuestra legislacion local, es en la prictica en donde se reflgjan y
resienten esas carencias;, por lo que es necesario y urgente, que sea reformado el texto: en
algunas palabras mal empleadas, requisitos ¢ hipétesis establecidos, asi como  algunas
formas de posible ampliacion. Con la finalidad de hacerla eficiente, valida y sobre todo
funcional, para todo aquel que realmente la necesite.

Dentro del presente apartado unicamente haremos referencia a aquellas
palabras mal empleadas, que no afectan de fondo al instituto, pero que crean una
inadecuada técnica juridica de la libertad provisional sin caucién; y en los apartados
precedentes, por lo amplio del tema, haremos referencia a los requisitos e hipdtesis, que han
venido afectando al instituto. Ademas propondremos algunas formas y casos en donde
podria ser ampliada a un mayor grupo de beneficiados.
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Al ser creado un nuevo articulo en la Jegislacion local ( el 133 bis), nace,
asimismo, un nuevo institwto juridico, novedoso para nuestras legislaciones y
procedimientos, reconciliador de los derechos humanos y la sociedad, asi como innovador;
sin embargo, a pesar de sus buenas intenciones, no tuvo el éxito descado, ya que éste
acarred con los siguientes defectos :

1) No se realizé una adecuada ubicacion temdtica dentro del Codigo
Procesal Penal del Distrito Federal,

Esto es, dentro del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, ¢l
beneficio de la libertad provisional sin caucién, s¢ incrusta para su regulacién en el apartado
denominado "DILIGENCIAS DE AVERIGUACION PREVIA E INSTRUCCION", en el
capitulo 11l (aprehensién, detencion o comparecencia del inculpado). Con el objeto de que
tanto Ministerios Publicos como Jueces, realizaran de oficio el estudio para la concesién de
este beneficio, al indicar. “Se concederd al inculpado la libertad sin caucién alguna, por el
Ministerio Pablico o por el juez...". Desafortunadamente en la prictica esto no fue asi; ya
que, el Agente del Minisierio Piblico, por su parte, al no contar con los elementos
necesarios para hacer un verdadero juicio de valor, apegado a la realidad, y dado la premura
del tiempo con €l que cuenta para resolver la situacion juridica del inculpado e incluso la
falta de capacidad o probidad por parte de algunos funcionarios, su analisis resulta casi
imposible de Hevar a cabo, haciéndolo inaplicable en todos los casos. Ahora bien, por lo
que respecta al Juzgador, aunque éste cuenta con mayor tiempo para reunir las pruebas
necesarias para un mejor estudio, también es cierto que, dicho supuesto al estar inmerso
dentro de este apartado, no precisa con claridad, en qué momento, o bien, en su caso el
procedimiento que debe seguir el juez de su valoracion, para otorgamiento o negacidn de
esta libertad, ya que, como hemos visto es preciso, que sca solicitada por la parte
interesada.

Con esto observamos que no existe razén de peso para que se encuentre
ubicada teméaticamente aqui, ya que tanto su naturaleza procesal, como sus caracteristicas
de tramitacion, son exclusivamente las de un INCIDENTE DE LIBERTAD.
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Partiendo de lo anterior, concluimos que se hace necesario, llevar a cabo una
reforma en el siguiente sentido:

Primeramente las palabras "Se concedera..." (que implican una orden), deben
ser modificadas, por las de "Se podra conceder..."(que implican una facultad, para otorgarse
o no), lo que permitird, facultar a la autoridad, negar o conceder fundadamente, la libertad
(previa solicitud del inculpado).

Asimismo, para poder ubicar tematicamente a ésta dentro de los apartados de
"Incidentes de libertad", se debe quitar la facultad al Ministerio Publico para que conozca
de la libertad provisional sin caucién, dejando {inicamente la potestad para resolver al juez
que conozca de la causa. Debiendo quedar de la siguiente forma:

Se podrd conceder al inculpado la libertad sin caucion alguna, por el Juer...

Lo que evidentemente traeria como resultado, que al no tratarse de
diligencias de la Investigacién Ministerial, se debe colocar en los apartados de los llamados
incidentes.

2) En la redaccién wilizada, dentro de la fraccion IV, no se adecuan a la
técnica juridica empleada en el Cédigo Penal

Esto es, uno de los requisitos que se establecen en el articulo 133 bis en su
fraccién IV, para la concesién de la libertad provisional sin caucidn, es: " Que el inculpado
no haya sido condenado por delito intencional"; lo que en la actualidad resulta imposible
pensar; que una persona vaya a ser condenado por la comisién de un delito "intencional”,
ya que, dentro de nuestro actual Cédigo Penal en el articulo 8vo. s¢ establece: "Las
acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamente”, no
encontrando cabida ya a los llamados delitos intencionales, porque estos fueron absorbidos
por los llamados delitos de comisién "dolosa”.
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Por lo que, al tratarse el dolo de una figura més genérica, es necesario
adecuarla a lo dispuesto en el Cédigo Penal, reformando la fraccion 1V, del articulo 133
bis, para quedar de la siguiente manera:

Jraccion 1V: Que el inculpado no haya side condenado por delito doloso.

Por otro lado cabe hacer una reflexién dentro de este apartado, cuando el
Ministerio Piblico tiene la posibilidad de otorgar esta libertad dentro de la Averiguacién
Previa; jcuenta con el tiempo suficiente para saber si €] inculpado no ha sido condenado
por delito doloso (intencional)?.

3) Desaparicion o nueva adecuacion de la parte dltima del articulo 133 bis,
misma que indica: “La presente disposicion no serd aplicable cuando se trate de los delitos
graves sefialados en este Codigo”

En realidad esta disposicién actualmente no tiene ninguna razon de ser, ya
que, si observamos, dentro de los requisilos que sefiala la libertad provisional sin caucion,
los delitos a que se hacen referencia, son aquellos, en cuya penalidad no rebasan el iérmino
medio aritmético de tres afios, lo que resulta incomprensible en razén, de que ninguno de
los delitos llamados "graves", liene una penalidad tan inferior. Haciendo innecesaria tal
distincion, dentro de este apartado.

Sin embarge, como veremos més adelante, esta hipétesis tendra razén de ser,

ya que propondremos la ampliacién en mayor ndmero de casos.

4.1.2. Del Fuero Federal
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Por su parte el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, observamos que
tiene los mismos lineamientos establecidos dentro del Codigo de Procedimientos del
Distrito Federal, pero estin dentro del articulo 135 bis, en el titule scgundo, referente a la
Averiguacién Previa, en su Capitulo 111, llamado "Consignacién ante los tribunales”.

Y al igual que su similar del fuero comin, hacemos las mismas
consideraciones, ya que como nos hemos dado cuenta ésta libertad carece también.aqui de
una correcta adecuacion tematica, mal empleo de palabras y frases en relacion con el
Cédigo Penal, asi como falta de técnica procesal para su aplicacion; dificultando con esto,
el verdadero fin para lo que fue creada.

Con todo esto, hemos sido testigos de que la libertad provisional sin caucion
ha sido relegada y en ocasiones mal empleada (sobre todo en maleria federal), en donde
observamos cfectivamente si s ha otorgado en algunds casos, pero en la mayoria, ¢sta en
vez de ser benéfica tanto para el indiciado como para los fines del procedimiento, ha sido
todo lo contrario.

Esto se debe principalmente, a que el Ministerio Publico de la Federacion,
liene 1a facultad de conocer todos aquellos delitos en donde se ven involucrados de alguna
forma, los bienes de la federacién, y al no existir, un ofendido, -directamente en el
momento que se comete el delito-, se ve en la imposibilidad de acreditar la responsabilidad
del ilicito haciendo consignaciones deficientes; y en el mejor de los casos suelen otorgar
libertades a diestra y siniestra; sin el mas minimo cuidado en que se cubran los requisitos de
ley, y peor aiin, se conceden a aquellas personas en las que no s6lo tienen antecedentes
delictivos sino, que ademas tienen un alto grado de peligrosidad.

Por lo anterior se hace necesario, hacer las modificaciones correspondientes
a la ley secundaria, haciéndola mas eficiente y adecuada a la realidad social que vive

nuestro pais.
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4.2.EN CUANTO A LA POSIBILIDAD DEL JUZGADOR DE PODER REVOCAR
DICHA LIBERTAD.

Desgraciadamente uno de los puntos neurdlgicos de los que adolecid esta
. libertad cuando nacid, es que no existio el fundamento procesal (tanto en el fuero comin
como en el federal), que conceda la facultad al Juez y mucho menos al Ministerio Piblico,
para revocar la libertad provisional sin caucidn, por incumplimiento o falta grave de las
obligaciones que debe tener el inculpado dentro del procedimiento. Como diria Sergio
Garcia Ramirez: "...es evidente que existe una razén de la libertad, y det mismo modo
existen razones para concederia o revocarla dentro de lo que pudiera denominarse la
"logica juridica” de la institucién cautelar...", sin embargo esto no ocurre asi.

Y a pesar que el numeral 567 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, nos indica que al notificarse al indiciado €l auto que concede la libertad
caucional, se le hace saber las obligaciones como son: presentarse ante el Ministerio
Piblico o Juez cuantas veces sea citado o requerido para ello, comunicar a los mismos los
camhbios de domicilio 'quc tuviere, presentarse ante el Ministerio Publico o juzgado o
tribunal que conozca de su causa el dia que se le sefiale de cada semana, y ademas, de que
en la notificacién se le hard constar que se hicieron saber al indiciade las anteriores
obligaciones y que la omisién de este requisito no libra al indiciado de ellas ni de sus
consecuencias; se menciona inclusive, que en los casos a que se refiere el articulo 133 bis,
el juez, al notificar el auto de sujecidn a proceso le hard saber que ha contraido las dos
primeras obligaciones sefialadas en el primer parrafo de este mismo articulo. En el articulo
568 del Cédigo del Fuero Comiin, en donde se hace mencién a la facultad y cases en donde
el juez podra revocar la libertad, no se hace alusién en ninguna de sus fracciones a la

potestad del Juzgador para revocar la libertad provisional sin caucion.
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El mismo problema lo encontramos dentro de 1a legislacion federal, pero a
diferencia de la legislacion local, aqui observamos que para los casos de revocacion de las
libertades son més especificas, ya que se indican cuales serdn las causas de revocacion y la
forma de hacerlo en cada caso. Asi encontramos que en ¢l incidente de la libertad
provisional bajo caucién, en los articulos 411, 412 y 413 del Cédigo Federal Adjetivo, se
hace referencia a los casos y a los procedimientos de revocarla; mientras que el incidente de
la libertad provisional bajo protesta, lo hace dentro de los articulos 418 parte hitima en
relacién con el 411 y 421. Pero de como hemos dicho en ninguno de estos supuestos se
hace alusién al caso concreto de la libertad provisional sin caucidn y partiendo del principio
que en materia penal estd prohibido imponer "por simple analogia y aun por mayoria de
razon” y ya que"..dicha garantia tiene como campo de vigencia la materia procesal
penal..™", resultaria poner en un dilema tanto al Ministerio Pblico como al Juez de la
causa el conceder esta libertad; ya que al no contar con los fundamentos juridicos
necesarios, podria resultar antjjuridico revocarla, lo que evidentemente nos vuelve a poner
de manifiesto que esto acarrea poca confiabilidad por parte de la autoridad para concederla.

Sin embargo, a pesar de que el Juzgador cuenta con el respaldo de nuestro
texto supremo para poder revocar la libertad de un inculpado, ya que, dentro del articulo 20
fraccion 1 en su parte tercera, se establece, que: "El juez podrd revocar la libertad
provisional cuando el procesado incumpla en forma grave con cualquicra de las
obligaciones que en términos de ley se deriven a su cargo en razén del proceso”, no s¢ hace
ningdn tipo de alusién, a que libertad provisional se trata, pudiendo ser la libertad bajo
cauci6n en alguna de sus modalidades, o bien, a la misma libertad provisional sin caucién,
pero esto no ¢s tan simple; ya que como nos refiere el mismo Garcia Ramirez, a pesar de
que "La revocabilidad de la libertad s¢ halla autorizada por la misma norma que permite la
libertad, es decir, por la Ley Suprema. Depende como es natural, del incumplimiento de los
deberes que apareja la libertad. Conforme al texto vigente, s requiere que la inobservancia

% Burgoa, Ignacio. "Las Garantias Individuales"; 24a. ed. México, D.F.: edit. Porria, 1992;
p.574.
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mencionada: a) sea grave, caracleristica que valorara el juzgador; b) se halle establecida en
la ley; <) se estipule en razén del proceso cn que se ha concedido la libertad que se pretende
revocar"." Lo que no ocurre en ningdn momento con la libertad provisional sin caucion, al
no establecer la ley procesal cuales serdn los casos y las obligaciones, en que de forma
grave se incumpla.

Por otra parte este problema acarrea otro mayor, que al no haber fundamento
procesal para la revocacion de la libertad una vez que ésta ya fue otorgada, tampoco existe a
su vez, e} precepto legal que autorice al juzgador, para poder librar una nueva Orden de
Aprehensidn o en su caso una de Reaprchension. Porque como mencicna ¢l articulo 569 del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, "En caso de revocacion de la
libertad caucional se mandara reaprehender al procesado, y, salvo la causa prevista en la
fraccién IV del articulo 568 de este codigo, sc hard efectiva a favor de la victima o del
ofendido por el delito, la garantia relativa a la reparacién del dafio; las que versen sobre las
sanciones pecuniarias y para el cumplimiento de las obligaciones derivadas del proceso, se
harén efectivas a favor del Fstado.™ No haciéndose referencia al caso de la libertad

provisional sin caucion.

De ia misma manera la legislacidn federal, en sus articulos 414, 416, 418
parte final y 421 en relacion con el 411, se establecen claramente los casos y el
procedimiento para librar orden de reaprehensién, cuando se incumplen de forma grave con
las obligaciones y condiciones que la libertad provisional (bajo caucién o bajo protesta
finicamente}, sin ocuparse dentro de un apartado de la libertad provisional sin caucin. Y
que como nos dice Guillermo Colin Sanchez, -al refrerirse a la orden de reaprehensién- que
“Es una resolucién judicial que manda o determina la privacién de la libertad de una
persona cuando: se evade de la cércel; gozando de la libertad bajo protesta se ausenta de la
poblacién sin e} permiso del juzgado; deja de cumplir con las obligaciones inherentes al
disfrute de la libertad bajo fianza; gozando de la garantia mencionada no se presenta a

% Garcig Ramirez, Sergio. "El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano™ Meéxice, D.F.: edit. Porria,
1994: p. 76.
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ni?

cumplir la sancién, etc."”’, no siendo procedente para la nueva libertad provisional sin

caucion,

Con esto, nuevamente ponemos en evidencia que se hace necesario que la
libertad provisional sin caucién sea modificada en nuesira actual iegislacion procesal, tanto
del fuero coman del Distrito Federal, como de la legislacion federal, para ¢l bien de este
instituto y de aquel que lo haga valer.

4.3 EN CUANTO AL DELITO Y AL DELINCUENTE.

A medida que crece la sociedad y sus intereses, tanto el derecho penal como
el procesal penal van cambiando, adecudndose a las necesidades y prioridades que exige la
sociedad. Por lo que nuestro legislador, de la misma manera, debe estar en constante
cambio, tratando de amoldar las situaciones de derecho a las de hecho; es entonces cuando
surge el problema si lo que se propone es lo més indicado y conveniente para la sociedad o
no.

Asi las cosas, cuando se crea una figura determinada como delito, siempre
debe ser por razén de considerarse necesario para reprimir las manifestaciones de la
conducta mas lesivas a la colectividad, debiendo ser ésta, la tltima medida de contro} que
tiene el Estado para la represion de conductas en a sociedad. Por lo que cada figura de
delito tiene un interés protegido; y del conjunto de intereses que se protegen, se obtiene la
verdadera filosofia de una sociedad, ya que ¢s la mejor forma de captar el sentido de los
valores esenciales de un pueblo, puesto que se reflgja asi el verdadero sentido que este
quiere dar a la convivencia.®

¥ Ob. Cit. p. 301.
Y Cfr. Vela Trevifio, Sergio. "Misceldanea Penal"; México, D.F.,: edit. Trillas, 1990, p.31.
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De la misma manera para crear un nuevo instituto juridico, debe ser porque
se ha considerado necesario para el bienestar social; el caso de la libentad provisional sin
caucién no fue la excepcion, asi la exposicién de motivos que creo a esta libertad
provisional, nos decia: "El México modemo requiere de una politica criminal no sélo
realista y articulada, sino también eficaz, pragmatica y actual. No resulta posible que los
sistemas penitenciarios continiien midiendo con €l mismo rasero todos los delitos y todos
los delincuentes.” "La prisién no ha probado ser una solucién adecuada para reprimir y
readaptar. -Es cuando mis- un mecanismo eficaz de segregacion, Por ello, hoy se prefiere
separar al delincuente peligroso y reintegrar pronte y de buena manera a la sociedad al que
no lo es, mediante tos mas modernos medios de sustitucion penal; evitando en otro lado, la
prisién preventiva, buscindose instrumentos mejores para luchar contra la delincuencia."®
Sin embargo, come hemos visto, el Estado en su afin de detener, prevenir y reprimir a los
transgresores de la ley y tratar de salvaguardar los intereses de la colectividad, ha tomado
medidas mag lesivas que benéficas, al ampliar de manera considerable, las penalidades de
los delitos, ampliando la plantilla de los llamados delitos “graves™ y peor ain reducir los
beneficios procesales en cuanto a las libertades provisionales; creando tanto malestares
individuales como sociales y dando como resultade que el remedio sea mas grave que la
enfermedad. Propugnando indiscutiblemente que no se pierda la razén de ser, que origind a
la libertad provisional sin caucién, no teniendo porqué desaparecer y mucho menos dejar
de tener validez. Ademis pensamos que esta libertad no debe dejar de ser aplicada y
por el contrario ser ampliada a un mayor nimero de casos, exponicndo algunas
consideraciones, en razén al delito y al delincuente, en donde puede ser factible su
ampliacién; ya gue como hemos visto, a través de la experiencia ha resultado mucho mas
grave y oneroso tanto para ¢l Estado como para la sociedad, que una persona se vea

privada de su libertad que ésta goce de un benéfico mas amplio.

En la actualidad esta libertad procede en los siguientes delitos:

® Gonzdlez de la Vega, René. "Politica Criminoldgica Mexicana”; México, D.F.; edit. Porria,

1993; p.189.
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En la actualidad esta libertad procede en los siguientes delitos:

Articulo 129, 133 parrato primero en relacion con el 132, 140 parrafo
segundo, 148, 154, 155, 166, 167, 171, 180, 181, 185, 192, 199 bis, 200, 202, 203, 211,
214, 217, 218 parrafo tercero, 224 parrafo quinte, 230, 232, 235, 242, 242 bis, 243 parte
segunda, 253 fraccion [ inciso “e” parte segunda, 254 bis p::m*afo quinto, 254 ter, 260, 262,
266 bis en relacion con el 260, 272 parte segunda y tercera en relacion con la parte primera,
273, 281, 282, 285, 286, 312, 332, 335, 336 bis, 342, 364, 365, 366 parrafo segundo y
fraccion VI, 366 ter pamafo tercero, 370 parrafo primero, 386 fraccidn 11, 388 bis, 395 a
excepeion del parrafo altimo, 399 en relacion con ef 397 y 367, 400, 403, 406, 409, Todes
regulados dentro del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comin y
para toda la Republica en materia del fuero federal.

De los delitos antes mencionados obscrvamos que en la mayoria de los
casos, es acertada esta libertad, ya que son delitos de los llamados menores y en donde su
efectividad se ve justificada, y con esto se evita directamente causar problemas mayores a
la persona que se ve privada de su libertad e indirectamente a la sociedad. Sin embargo,
Vemos justo Y Necesario que en casos y delitos muy especiales, pudiera el juzgador ampliar
este beneficio, tal es el caso de los delitos culposos y de aquellos en donde la penalidad del
delito no rebase del término medio aritmético de la pena no rebase de 5 aftos.

Esto lo pensamos tomando en cuenta, que en muchos casos existen personas
que se les acusa de delitos culposos y en donde necesariamente deben garantizar, tanto la
reparacion del dafio como las sanciones pecuniarias que deben imponérsele, sin tomar en
cuenta gue estas personas, tengan o no los recursos necesarios para poderlo hacer, dejando
bien claro gue a esta persona se le estd incriminando de un delito, que ain no se sabe si lo
cometié, y en donde probablemente el inculpado se trate de persona sana (tanto fisica
como psicologicamente), que debe sufrir Jas penumbras de la prision preventiva y los
problemas que esto acarrea, por no tener 10s recursos para una caucién economica.
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Con la propuesta de ampliacion de la libertad provisional sin caucién,
contribuiriamos a erradicar los problemas de ineficacia prictica de las que adolece esta
libertad, ya que es precisamente ¢! nimero casos tan reducido en los que esta libertad
procede, lo que provoca que se deje en el olvido. Por lo que, con esta ampliacion se podran
ver beneficiados mayor niimero de inculpados y a la larga, nuestra propia sociedad; porque
al haber menos contaminacién social, evitamos gran nimero de delincuentes potenciales, a
futuro.

Sin embargo, esto no debe ser del todo ficil. Porque asimismo al ampliarse
éste beneficio se deberin solicitar mayores requisitos de procebilidad para su posible
otorgamiento, evitando con esto que el beneficio lo obtengan personas enfermas o de
dudosa reputacién moral y social. Debiéndose tomar en cuenta las caracteristicas tanio
psicolégicas como los factores econdmicos, sociales, culturales, que rodean al presunto
delincuente.

Y a pesar de que deberia ser necesario e indispensable para su otorgamiento
que el beneficiado no se trate de un sujeto considerado como peligroso para la sociedad y
sus habitantes, esto es dificil de ser tomado en cuenta. Ya que la peligrosidad es un criterio
hartamente discutido en el derecho penal, que puede no sélo fundar penas, sino medidas de
seguridad. Pero debe basarse en una peligrosidad efectiva, que se revele por la comisién de
un delito, y no en una peligrosidad potencial, que es la posibilidad, o bien, la probabilidad,
de que una persona pueda, en el futuro, cometet nuevos delitos, o bien, observar una
conducta antisocial que pueda conducir facilmente a ese resultado."™ Y si aunado a esto
tenemos que el estudio criminoldgico, se entrega ya después de muy avanzado el
procedimiento, esto resultaria inutil para la finalidad que persigue la libertad provisional sin
caucién.

® Cfr. Rubianes, Carlos J. "Manual de Derecho Procesal Penal”, El procedimiento Penal; 6a ed.;
tomo HI; Buenos Aires, Argentina: edit. Depalma 1985, p. 1350.
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Por lo que tnicamente nos queda, el que sea tomada en cuenta la
peligrosidad del delincuente en razon del delito y su penalidad, en donde ya vienc inmersa
esla situacion.

Pudiendo quedar de la siguiente manera, ¢n un apartado diverso:

.8 podrd ampliar el beneficio de la libertad sin caucion hasta un término
aritmético de 5 afios de la pena, siempre y cuando:

a) se trate de un delito eminentemente culposo.

b) el indiciade carezca de forma evidente de medios economicos para

solventar una caucion.

¢) sea al sostén familiar y que demuesire fehacientemente que el estar en

prision preventiva, deja en estado de insolvencia a su familia.
d) No tenga antecedente alguno de huber delinquido.

e) y sobre todo no se trate de aquellos delitos considerados como graves.

4.4. CUANDO EL INCULPADO QUE GOZA DE LA LIBERTAD SIN CAUCION SE
SUSTRAE DE LA ACCION DE LA JUSTICIA.

Mucho se ha hablado sobre la sustraccion de la accién de la justicia del
inculpado, al cual se le sefiala como: "delincuente”, "inadaptado”, "parasito”, "escoria de la
sociedad”, "préfugo de la justicia” elc., sin saber siquiera los motivos reales {en el caso de

ser culpable), que lo orillaron a cometer cierto delito y fugarse de la accion de la justicia, y
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peor aun, © recriminamos a nuestras leyes ¢ instituciones que le permiticran a dicho
individuo gozar de una libertad (sin saber a fondo el asunto y mucho menos la ley).

Debiendo esto en gran medida a la proliferacion de programas "amarillistas”
(que han surgido de la lucha entre los medios de comunicacién por ganar terreno), que con
desconocimiento total del procedimiento penal y la técnica juridica, desorientan y des
informan a la sociedad, creando un ambiente de desconfianza ¢ incertidumbre social,

tachande a nuestro sistema como el mas corrupto ¢ ineficaz del mundo.

Sin embargo no podemos negar que en algunos casos pueda ser csie el
motivo de fugarse. Pero afortunadamente este caso no es la mayoria, ya que si hacemos un
analisis minucioso la vida sacial y cultural en nuestro pais, nos podremaos dar cuenta que lo

que ha fallado han sido las personas y no nuestras leyes ni instituciones.

Por lo que considero que hoy en dia nace la preponderancia de actualizar esta
libertad dentro de nuestra ley procesal, la que va a gozar de un gran futuro dentro de nuestra
legislacion, asi como en otras. Porque ademas de ser benéfica para un grupo de marginados,

también lo sera para toda nuestra sociedad.

No dejando pasar por alto que ésta tendra enormes avances lanto técnicos
como tecnoldgicos en un futuro no muy lejano, como podrian ser: la aparicién de collares
electrdnicos inviolables en donde se puedan localizar via satélite a cualquier individuo que
se le coloque, que serdn més baratos, seguros y accesibles, que la prision preventiva e
inclusive que la misma libertad provisional bajo caucion. Pudiendo conocer de forma
precisa en donde se localiza un presunto responsable y conocer el lugar donde se encuentra,
que tenerlos privados de su libertad con todos los problemas que esto ocasiona.
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4.5. PROYECTO PERSONAL DE REFORMA

En el México de hoy, nuestra sociedad reclama con vigor y energia que el
Estado lleve a cabo con eficacia las tareas que como garante de la seguridad piblica tiene;
ya que es indiscutible el grave deterioro que en el campo de la seguridad piblica y la
procuracion de justicia ha sufrido, Reflejandose en los altos indices de criminalidad ¢
inseguridad que se han dado, viéndose afectadas enormemente las medidas precautorias

dentro del procedimiento penal y sobre todo en la ampliacion de penalidades.

Sin embargo, también es cierto que, debido a esto, se ha afectado la
condicion del ser humano; por lo que resulta indispensable tratar de conciliar estos intereses
para poder llegar a una verdadera y efectiva imparticién de justicia dentro de nuestro

procedimiento penal mexicano.

Y a pesar de que, como hemos analizado, el instituto de la libertad
provisional sin caucién, tiene una noble investidura, este se creo con cientas carencias, que
permiten que se mal entiendan, y sea por tanto, utilizada con intereses mezquinos y poco
creibles. Aln asi eslamos ciertos que éslos son superables, por lo que serd necesario hacer
algunas reformas legales para estar en posibilidad de considerarla factible y que cumpla con

el cometido para lo que fue creada.

4.5.1 En el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal

Finalmente para concluir y retomando todos los puntos analizados en el
cuerpe del presente trabajo, considero que esta libertad debe ser reformada para estar

actualizada de la siguiente manera:
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Primera reforma: Aqui se derogaria éste articulo, para dejarlo en una mejor
ubicacién tematico-practica; porque como hemos visto no tiene razon de ser dentro del
presente apariado.

Articulo 133 bis. Derogado
Segunda reforma: Una vez derogado éste, serd necesario acomodar
teméticamente a la libertad provisional sin caucidn, eviiando confusiones en apartados
-diversos,
Asi, al derogarse el articulo 133 bis, se tendria que crear uno nuevo, el 566
bis para quedar como sigue: Se podrd oforgar al inculpado la libertad provisional sin
caucion, por el Juez que conozea de la causa, cuando el término medio aritmético de la

pena de prisién no exceda de tres anos, siempre que:

I No exista riesgo fundado de que puedu sustraerse de lu accion de la
Justicia;

Il. Tenga domicilio fijo en el Distrito Federal o en la zona conurbada con

antelacion no menor a un afo; y

Il Tenga trabajo o actividad licita;

Con esta reforma se trata de dejar bien claro la forma de tramitacion, casosy
condiciones en las que procede.

Ademas, con ést se trata de dejar algunos de los errores tanto de técnica
procesal como de redaccién, por ejemplo:
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a) Que desaparezca la facultad procesal de la que goza el Ministerio Pablico,
para conceder o negar la libertad (por las razones expuestas en el apartado 4.1.1 del
presente trabajo).

b) Asimismo en la fraccion LIl se amplia la posibilidad, de otorgarse a otras

personas que desarrollen alguna otra actividad licita que no sea especificamente ¢l trabajo.

Tercera reforma: En esta adicion se pretende establecer de forma clara, las
obligaciones que debe contracr el procesado al verse beneficiado con la libertad provisional

sin caucion. Debiendo quedar de la siguiente manera:

Articulo 567 parafo segundo. “En los casos a que se refiere el articulo 566
bis, el juez, al notificar el auto de libertad provisional sin caucidn le hard saber que ha
contraido las obligaciones anteriores sefialadas en este mismo articulo™

Cuarta reforma: Aqui ya se anexan los motivos que obligan Ia revocacion
tanto de la libertad caucional como la de sin caucién. Tratando de que se establezca de
forma mds nitida, 1a proteccion procesal que debe existir para asegurar al inculpado y el
procedimiento.

Articulo 568. El juez podrd revocar la libertad caucional y sin caucion en la
parte conducente, cuando a su criterio el procesado incumpla de forma grave con
cualesquiera de lus obligaciones previstas en el articulo anterior. Asimismo, se revocardan

éstas en los siguientes casos:

I Cuando desobedeciere, sin causa justa y comprobada, las ordenes
legitimas del tribunal que conozca de su asunto, o no efectiie las exhibiciones dentra de los
plazos fijados por el tribunal, en caso de habérsele autorizado a efectuar el depdsito en

parcialidades.
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IL. Cuando fuere sentenciado por un nuevo delito intencional que merezca
pena privativa de libertad, antes de que la causa en que se concedio la libertad esté

concluida por sentencia efecutoria.

HI Cuando amenazare a la parte afendidu o algun testigo de los que hayan
depuesto o tengan que deponer en su causa, o trature de cohechar o sobornar a alguno de
estos tltimos, al juez, al Agente del Ministerio Publico, al secretario del juzgado o al
tribunal que conozca de su causa

IV, Cuando lo solicite el mismo inculpado y se presente a su juez

V. Si durante la instruccién apareciere que el delito o los delitos materia del

auto de formal prisién son de los considerados como graves.

VI Cuando en su proceso cause ejecutoria la sentencia dictada en primera o

segunda instancia;
Vi Derogada.
VII. Derogada.

Quinta reforma; Dentro de ésta se pretende establecer, que en caso de
revocacién se faculte al juzgador para girar orden de rehaprehensién al incuipado, ain
tratandaose de libertad sin caucién:

Articulo 569. En caso de revocacion de la libertad caucional o sin caucion
se mandard rehaprender al procesado y salvo la causa prevista en la fraccion IV del
articulo 568 de este codigo, asi como de la libertad sin caucion, se hard efectiva a favor de
la victima o del ofendido lus sanciones pecuniarias y para el cumplimiento de las

obligaciones derivadas del proceso, se hardn efectivas a favor del Estado.
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Sexta reforma: Asimismo de las razones y consideraciones expuestas en los
apartados que anteceden en el presente, se propone ampliar la libertad sin caucidn dentro de
un nuevo articulo, debiendo quedar de la siguiente manera:

.. Tratindose de personas de escasos recursos economicos, se podrd ampliar el
beneficio de la libertad sin caucion hasta un término arvitmético de 5 ailos de la pena,
siempre y cuando:

a) Cumpla con los requisitos de las fracciones I, IT'y ITI del articulo 556 bis.

b) Se trate de un delito eminentemente culpose y no considerado como grave.

c)Carezca de forma evidente de medios econémicos para solventar una caucién.

d} Sea el sostén familiar y que demuestre fehacientemente que el estar en prision

preventiva, se ha dejado en estado de insolvencia a su familia; y

€) No haber sido condenado por delito alguno y no estar sujete a otre proceso

penal.

4.5.1. En el Codigo Federal de Procedimientos Penales
Con lo que respecta a este Codigo, al igual que el anterior, se propone que
sean reformados los siguientes articulos,

Primera reforma: Con ésta se derogaria al articulo 135 bis, para ubicar a la
libertad provisienal sin caucién en otro apartado, en donde existe su razén de ser.

Articulo 135 bis. Derogado
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Segunda reforma: Aqui ya ubicariamos temiticamente a la libertad
provisional sin caucidén en otro spartado de una manera mis cormecta, evitando las

confusiones que en otros apartados origina.

Asi al derogarse el articulo 135 bis se crearian un nuevo apartado, el 401 bis
para quedar como sigue: Inclusive se podrd otorgar al inculpado la libertad provisional sin
caucion, por el Juez que conozca de la causa, cuando el término medio aritmético de ia

pena de prision no exceda de tres anos, siempre que:
I No exista riesgo fundado de que pueda sustraerse de la accion de la justicia;

H. Tenga domicilio fijo con antelacion no menor de un afio, en el lugar de lu

residencia de la autoridad que conozea del caso; y
I, Tenga trabajo o actividad licita;

Al igual que su homélogo del fuero comiin, con esta reforma ademas de
ubicar tematicamente mejor a esta libertad, se deja bien clara la forma de proceder; asi
como, de que se restrinja la faculiad que tiene el Ministerio Piblico de la Federacion para
conceder el beneficio (por las razones expuestas en el apartado 4.1.2).

Asimismo, dentro de la fraccion 111 se pide sea ampliada la posibilidad de
otorgarse la libertad a otras personas que desarrollen alguna otra actividad licita y que no
necesariamente sea el trabajo.

Igualmente al pasar a formar parte de otro articulo, se propone suprimir el

parrafo ltimo dei articulo 135 bis, en ¢l donde se aclara que este beneficio no se otorgue
(por las razones expuestas en ¢l apartado 3.4.3), en casos de delitos “graves”.
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Tercera reforma: Ya ubicada esta libertad dentro de los llamados incidentes,
se pretende incrustar de forma clara las obligaciones que contrae el procesado al verse
beneficiade con la libertad provisional sin caucion, dando de manera clara la proteccion
cautelar que debe existir para asegurar €l buen desarrollo del procedimiento, como, del
indiciado.

Asi, dentro del articulo 411 bis en un segundo parrafo, el juez al notificar el
auto que concedu la libertad sin caucion, le hard suber que ha contraido las obligaciones
conducentes, establecidas en los articulos 411, 412 y 41 3.

Cuarta reforma: Aqui, dentro de un pdrrafo tercero de este mismo articulo
se indicaran las causas y motivos de revocacién de la libertad sin caucion.

Debiendo quedar de la signiente manera: Ef juez podrd revocar la liberiad
sin caucion cuando a su criterio el procesado incumpla de forma grave con cualesquiera

de lus obligaciones previstas en los articulos 412 y 413,

Y al igual que dentro del fuero comiin, se trata de asegurar la permanencia
del inculpado y la buena marcha del procedimiento.

Quinta reforma; En ésta, se indican de manera precisa los casos de
revocacién y se faculta al juzgador para poder reaprehender al inculpado, ain tratindose de
la libertad sin caucion:

Articulo 569. En caso de revocacion de la libertad caucional o sin caucion
se mandard rehaprender al procesado y salvo la cuusa prevista en lu fraccion IV del
articulo 568 de este codigo y de la libertad sin caucion, se hard efectiva a favor de la
victima o del ofendido las sunciones pecuniarias y para el cumplimiento de las

obligaciones derivadas del proceso, se hardn efectivas a favor del Estado.

99



Sexta reforma: Del mismo modo que en el fuero comin (por las razones
expuestas dentro del apartado 4.3} se propone ampliar dentro de un nuevo articulo, la
libertad sin caucidén. Pudiendo quedar de la siguiente manera:

...Tratdndose de personas de escasos recursos economicos, se podrd ampliar el
beneficio de ta libertad sin caucidon, cuando la pena del delito que se le imputa, no rebase

del término medio aritmétice de § afios de prision, siempre y cuando:

a) Cumpla con los requisitos seialados en las fracciones LIl y Il del articulo 411
bis,

b) Se trate de un delito eminentemente culposo y no se trate de los considerados

como graves.
¢) Carezea de forma evidente de medios econdmicos para sefventar una caucion.

d) Sea el sosién familiar y que demuestre fehacientemente que al estar en prision

preventiva, se ha dejado en estado de insolvencia a su familia; y

e} No haber sido condenado per delito alguno y no estar sujeto a algiin otro
proceso penal.

Con todo lo anterior tratamos de que se tome conciencia de lo que es esta
libertad representa, y resurja con nuevo impuso y fortalecimiento tanto préctico como
juridico, para un mejor funcionamiento en la procuracién e imparticién de la justicia, y deje
de estar en estado letirgico en el que hasta ahora s¢ encuentra en beneficio de toda nuestra
comunidad.
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Finalmente, aunque estamos concientes de que ¢! presente trabajo serd
objeto de opiniones encontradas, estamos ciertos que serd de gran apoyo y beneficio para
el engrandecimiento de nuestros conocimientos, intelectuales, tedricos y practicos. Con la

esperanza de que algin dia pueda llegar a ser ley.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: El sistema de tipo acusatorio es uno de los principales modelos
de nuestro actuwal sistema, de ahi la importancia de conocer tanio suy
caracteristicas, como la forma en que repercutio, en la libertad provisional

" dentro del sistema procesal penal.

SEGUNDA: Ekn el sistema acusatorio existio una amplia libertad procesal
para el inculpado, en razon de existir el mismo plano de igualdad entre ¢l
ofendido y éste. Trayendo come resultado el libertinaje y desconirol de los
delincuentes mas peligrosos, quienes amedrentaban tanto a sus acusadores
como a los testigos, desaparecian pruebas, cometian mayores delitos ele.
provocando gue no se cumplicra con la finalidad del procedimicnto, que era
la de llegar a la verdad historica para la justa administracion ¢ imparticion
de justicia.

TERCERA : Aparece un nuevo sistema del procedimientos penales: ¢l
inquisitivo. En donde se busca, principaimente, castigar al delincuente por
delitos en contra de la iglesia, gquien era la que detentaba el poder;
desarrollando de manera mas dramdtica la llamada "prision preventiva”,
que era la principal medida cautelar para la eficaz imposicion de penas y
sanciones.

CUARTA: Dado que en Francia y en Espafia se desarrollaba el
procedimiento inquisitorial sobre el secular, al ser colonizado nuestro pais,
se impuso su sistema, que, aungue con caracleristicas propias, sirvio de

base a los colonizadores para la imposicion de sus instituciones a través del
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lamado Tribunal del Santo Oficio. Este fue caracterizado por la escasez de
garantias, efectividad de sanciones para algunos cuanlos flos mas
marginados), inadecuada imparticion de justicia ¢ innumerables
discriminaciones hacia ¢l pueblo indigena. Credndose impunidad

generalizada y descontento social.

QUINTA : Como resultado de las enormes injusticias y descontento social,
se gesta la Revolucion Francesa y con clla aparecen  pensddores y
luchadores sociales, con ideas renovadoras y justas que concluyeron {enire

olras cosas) en ul nuevo procedimiento penal de tipo mixte.

SEXTA : Con este procedimiento renace la libertad provisional. Asi como
la obligacion del Estado de conciliar intereses: tanto de una persona a la
que se le quiere imponer un castigo como a la que no se le ha comprobado

que es merecedora de ello.

SEPTIMA : Definimos a la libertad provisional como aquella que se otorga
a un individuo gue estd inmerso denlro de un procedimiento criminal,
sefalado como presunto responsable de uno o varios delitos, hasta el tamnto

no sea declarado culpable por la autoridad judicial.

OCTAVA: Al conceptualizarse a la liberiad provisional, nos enconiramos
diversos puntos de vista, nisnos en donde se considera a la libertad
provisional desde una -real y verdadera medida cautelar, hasia un simple

beneficio procesal.

NOVENA : De las conceptualizaciones, también desprendemos que en la
mayoria de los casos algunos tratadisias la manejan como sindnimo de la
libertad cauncional: olvidando que la libertad provisional es el género y la

cauncion es la especie.

103



DECIMA: Las lamadas medidas precanidrias o  preventivas nacen, con la
finalidad de tratar de aliviar el choque de intereses gue existe entre la
prision preventiva y la amplia libertad procesal, debiendo cumplir can los
sigujentes objetivos: a} asegurar la comparecencia del inculpado al
procedimiento; blimpedir al inculpado que entorpezca la investigacion;: cj
evitar que eluda la accidn de la justicia; d)asegurar el cumplimiento de la
pena que pueda imponérsele en sentencia; y e)que se esté en mejor
posibilidad de exigir el cumplimiento de la reparacion del dafio. Tode esio

‘con el menor perjuicio posible para el inculpado.

DECIMA PRIMERA: Qbservamos claramente que dentro de nuestro maximo
ordenamiento juridico se va a regular a la libertad provisional con la
denonminacion genérica de ‘“caucion”, dejandose a la ley procesal la
reglamentacion y tramitacion de algunas otras clases, como pudieran ser:
a) bajo protesta; b} por desvanecimiento de Datos; ¢) bajo caucion, y d) la

sin cauncion.

DECIMA SEGUNDA: Definimos a la libertad provisional sin caucion como
aquella libertad que se debe otorgar al inculpado, por parte del Ministerio
Publico o Juez, sin necesidad de asegurar.- con algin tipo de caucion
personal o garantia econdmica -, el buen desarrollo del procedimiento que
se le sigue, con la dawnica limitante de cumplir con los requisitos

preestablecidos en la ley procesal.

DECIMA TERCERA: Desprendemos que la libertad provisional sin
caucion, al no revestir un cardcter de garantia constitucional, ni de
contragarantia constitucional, se trata bdsicamente de un beneficio

procesal, que trata de lHegal a ser una verdadera medida cautelar.
DECIMA CUARTA : Al nacer la libertad provisional sin caucidn por

decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de enero de

1994 a raiz de las politicas socioecondmicas que regian el pais, nacic con
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un sin fin de irregularidades, problemas y deficiencias, tanto en su
contenido como en su aplicacion, que han traido como resuliado su

ineficacia procesal.

DECIMA QUINTA: Al dividir este instituto para su mefor andlisis y
comprension en requisitos de procebilidad legales y personales, entendemos
por los primeros a aquellos que no son susceptibles de modificacion como
son:l) que se conceda por el Ministerio Piblico o por el Juez:. 2jque el
término medio aritmético de la pena no exceda de 3 afos; y 3)que no serd
aplicable cuando se trate de delitos considerados como graves | mientras
que a los segundos los vamos a incluir como aquellos que aungue tampoco
son susceptibles de modificacion, si se da la pawta para gque sea la
autoridad quien deba calificarlos, analizarios Y tomarlos en cuenta; como
son el que: 1)No exisia riesgo fundado de que pueda sustraerse a la accion
de la justicia; 2)tenga domicilio fijo en el Distrito Federal o en la zona
conurbada con antelacion no menor de un afio o tenga domicilie fijo con
antelacion no menor de un aiio en el lugar de la residencia de la autoridad
que conozca del caso;3}tenga trabajo licito: y 1) el inculpado no haya sido
condenado por delito imtencional. Todoe esto nos da como resultado una
evidente necesidad de que esta libertad sea bien desglosada para su

perfecta modificacion dentro de la ley procesal.

DECIMA SEXTA: No encontramos en la legislacion procesal gue exista lu
Sforma de tramitacién de este instituio. Por lo que para su solicitud,
olorgamiento y/o negacion, observamos primeramente gue en la etapa e
Averiguacion Previa debemos remitirnos a lo establecido por el numeral 37
del CPPDF, para el caso del Distrito Federal en relacién con el &vo.
constitucional, mientras que en el fuero federal deberd ser inicamente con

Jundamenio en este iltimo.

DECIMA SEPTIMA: A diferencia de la etapa de Averiguacién Previa, en la

etlapa procesal ya exisie una forma especial que debe seguirse para
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tramitar su solicitud, otorgamiento o bien su negacion; siendo esto a través

de los Hamadoys “incidentes no especificados”.

DECIMA OCTAVA: Existe, como medio de impugnacion de las partes, la
apelacion ante la Sala o ante el Tribunal Unitario de Circuite para el case
de quie se otorgue, o bien, se niegue por parte de la Autoridad Judicial la

libertad provisional sin caucidn.

DECIMA NOVENA : Podemos ver que no existe de ninguna manera forma
en que se pueda promover y ganar un amparo, para modificar la resolucion
por negacion de la liberiad provisiopal sin caucidn; ya gque, si bien es
cierto, se trata de actos que atentan contra la libertad de las personas, de
ninguna manera se estan afeciando garantias individuates (al ser negada),
por lo que se dejaria sin efecto cualquier tipe de amparo promovide en este

sentido.

VIGESIMA: La necesidad juridica de proponer una reforma al instituto de
la libertad provisional sin caucion, radica principalmente, en estimular los
beneficios procesales para personas de escasos recursus y constderadas no
peligrosas para la sociedad; ya que son las personas que mais sufren de
injusticias y vejaciones carcelarias al permanecer dentro de la cuestionada

“prisién preventiva’,

VIGESIMA PRIMERA : Al crearse la libertad provisional sin caucidn
acarred, tanto del C.P.P.D.F. como del C.F.P.P., los siguientes defecios:
a)No se realizé una adecuada ubicacidn tematica dentro de la legisliacion
procesal; b)dentro de la redaccion utilizada en la fraccion IV de los
requisitos de procebilidad, no se adecuc a la wtilizadu en el Cadigo Penal;
y cjse establece como requisite de procebilidad que el beneficio no serd
aplicable para los casos de los llamados delitos graves, sin romar en
consideracion que todos los delitos graves, rebasan la penalidad del

término medio aritmético de 3 aflos(que como requisito dehe cumplirse).
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VIGESIMA SEGUNDA: Actualmente dentro de esta libertad, no existe la
facultad para el Ministerio Publico o para el Juez, de poder revocar la
libertad sin caucién, una vez que ésta fue concedida. Ya gque ho se
establecen en ningtin articulo cuales serdn las obligaciones que se contraen
al obtenerla y mucho menos cuales serdn consideradas como faltas graves

para paderse revocar.

VIGESIMA TERCERA : Tampoco encontramos gue exista fundamento
alguno para la autoridad judicial, de poder girar Orden de Aprehension o
en su caso de Reaprchension, una ver gue es otorgade y el beneficiado
incumple de manera cvidente con la finalidad dei procedimiento. Lo que
acarrea gue esta libertad no cumpla con el cometido de verdadera medida

cautelar.

VIGESIMA CUARTA: Condenamos de manera tajante que, el hstado en su
afan de ampliar la  penalidad en los delitos, haya reducido de manera
considerable los beneficios procesales que se habian ganado, dando como
resultado que la medicina sea mds grave que la enfermedad. Propugnuando
porque no se pierda la razon de existir de la libertad provisional sin
caucion y al contrario sea tomada en consideracion para los delitos

culposos, en donde el término medio aritmético de la pena no rebase 3 anos.

VIGESIMA QUINTA: Consideramos que al ampliar ¢l beneficio a mayores
casos, se ayudaria de manera considerable a la eficacia y tramitacion de

mas casos, cumpliéndose asi en parte con su finalidad.

VIGESIMA SEXTA: De la misma manera gue fuera ampliado este
beneficio, serian mayores lo requisitos para su ampliacion como el que:
Dse trate de un delito eminemtemente culposo;2)el indiciade carezca de
Jforma evidente de los medios econémicos para solventar una caucion;3)sea

el sostén familiar y que demuesire fehacientemenie que al esiar en prision
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preventiva, deja en estado de insolvencia a su familia; 3)no lenga
antecedente alguno de haber delinguido; y 4) Sobre todo, no se trate de
aquellos delitos considerados como graves.

VEGISIMA SEPTIMA: Creemos que cuando el inculpado goza de su
libertad, muchos son los factores para que éste cumpla o deje de cumplir.
Pero sin embargo, no debemos pasar por alto que con la proliferacion de
programas amarillistas se ha perdido una gran parte de la confianza que
debe existir en las instituciones y en las personas, por lo que cuando un

sujeto se llega a sustraer de la accion penal no significa que todos lo hardn.

VIGESIMA OCTAVA: Vista su importancia reafirmamos nuesiros puntos

propositivos;

1) Sean derogados tanto el articulo 133 bis del C.P.P.D.F. como 135
bis del C.F.P.P. _
Con la finalidad de ubicar mejor temdticamenie al beneficio de la

libertad provisional sin caucidn.

2) Al ser derogados estos articulos, serian acomodados, en uno de
nueva creacion: el 566_bis en el CP.P.D.F y el 401 bis en el C.F.P.P.,
dentro de los apartados de los incidentes.

Asimismo dentro de éstas, se reglamentaria de mejor manera esta
libertad, al quitar la facultad al Ministerio Piblico de otorgar dicho
beneficio y de ampliar las posibilidades para su concesion a personas que
realicen alguna otra actividad que no sea especificamente el irabajo, como
o serian los estudiantes y los deportistas de alto rendimiento.
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3) Establecemos d e forma clara las obligaciones que debe contraer
el procesado al otorgdrsele el beneficio de la libertad provisional sin
caucion.

d)indicamos cudles seran los casos y motivos de revocacion de la
libertad provisional sin caucion, asi como la facultad del juzgador para
girar la Orden de Aprehension o Reaprehension, cuande incumpla con sus

obligaciones.
J)Asimismo proponemos también reforma para el caso de ampliacion

de la libertad sin caucion, cuando se trate de personas de escasos recursos
econdmicos y se refiera a un delito eminentemente culposo.

109



~NY

BIBLIOGRAFIA

1.- Arellano Garcia, Carlos. "El Juicio de Amparo™, 2a. ed.; México, D.F.
edit. Porria S.A. de C.V., 1993; 1045 pp.

2.- Arilla Bas, Fernando. "E! Procedimiento Penal Mexicano™, Manuel del
Abogado Penalista; 5a. ed.; México, D.F: Editores Mexicanos Unidos, 1974; 310 pp.

3.- Arnaga Flores, Arturo. "Derecho Procedimental Penal Mexicano”,
Nezahualcdyotl, Edo. de México: edit. Caballeros del Derecho A.C., 1986 ; 633 pp.

4 - Barrita Lopez, Fernando A. “Prision Preventiva y Ciencias Pencales”, 2a.
ed. México, D.F.: edit. Porrda S.A. de C.V.; 220 pp.

5.- Burgoa, Ignacio. "Las Garantias Individuales”, 24a. ed.; México,
D.F..edit. Porria S.A. de C.V,, 1992; 788 pp.

6.- Cafferata Nores, José 1. "Execarcelacion y Eximicion de FPrision”,
Jornadas de la Sociedad Panamericana de Criminologia; Buenos Aires, Argentina: edit.
Depalma, 1986, 80 pp.

7.- Castro, V. Juventino. "Garantias y Amparo”, Ta. ed.; México, D.F ; edit.
Pornia S.A. de C.V., 1991; pp.

8.- Colin Sanchez, Guillermo. "Derecho Mexicano de Procedinientos
Penales”, 13a. ed. México, D.F.: edit. Pormia S.A. de C.V.; 724 pp.

9.- De la Cruz Agiiero, Leopoldo. “Procedimiento Penal Mexicano”, Teoria,
Practica y Junsprudencia; México, D.F.,: edit. Porma, 1995, 619 pp.

10.- Floiran, Eugenio. "Elementos de Derecho Procesal Penal”, traduccion y
referencias al Derecho Espatiiol por L. Prieto Castro; 2a ed.; Barcelona Espafa; edit. Bosh,
Ronda Universitarta; 465 pp.

11.- Flores Polo, Pedro. "Diccionario de Términos Juridicos”, Tomo il;
Lima Peni: edit. Cultura Cuzeo S A, 1980; 1380 pp.

110




12.- Garcia Ramirez, Eduardo. "fitroduccion al Estudio del Derecho”, 41a.
ed.; México, D.F.: edit. Porria S.A. de C.V., 1990; 44 pp.

13.- Garcia Ramirez, Sergio. "Derecho Procesal Penal”, 5a. ed.; México,
D.F.: edit,, Porria S.A. de C.V_, 1989, 865 pp.

14.- Garcia Ramirez, Sergio. "Ef Nuevo procedimiento Penal Mexicano®, la
reforma de 1993-1994; México, D.F.: edit. Porria §. A. de C.V,, 1994, 429 pp.

15.- Gomez Lara, Cipriano, “Teoria General del Proceso”, 8a. ed.; México,
D F.: edit. Porria S.A. de C.V., 1991, 419 pp.

16.- Gonzalez Bustamante, Juan José. "Derecho Procesal Mexicano®, 10a.
ed México, D.F.: edit. Porrita S.A. de C.V_, 1991, 419 pp.

17.- Gonzalez Cosio, Arturo. "l Juicio de Ampare”; 3a. ed.; México, D.F.:
edit. Porrua S.A. de C.V., 1991; 419 pp.

18.- Huacuja Betancourt, Sergio. "Desaparicion de la Prision Preventiva”,
México, D.F.:edit. Trillas; 120 pp.

19.- Mancilla Ovando, José Alberto. "Las Garantias Individuales y su
aplicacion en el Proceso Penal", estudio constitucional del Proceso Penal; 6a. ed.; México,
D.F.: Edit. Pormia §.A. de C.V., 1995;259 pp.

20.- Qchoa Olvera, Salvador. "La Demanda por Daiio Moral®; México,
D.F.: Publicaciones Nuevo Mundo S.A de C.V. 1991; 171 pp.

21.- Osorio y Nieto César Augusto. “La Averiguacion Previa”, 7a. ed.
Meéxico, D.F.:1994; edit. Porrua, 487 pp.

22.- Pallares, Eduardo. "El Procedimiento Inquisitorial”, México, D.F..
UNAM, 1951, 168 pp.

23.- Rivera Silva, Manuel. "/ Procedimienmto Penal Mexicano”, parte
general; 24a. ed.; México, D.F.: edit. Pormia S.A de C.V., 1993; 403 pp.

24 - Rubianes, Carlos J. “Manual de Derecho Procesal penal”, ei

procedimiento penal; 6a, ed.; tomo 111; Buenos Aires, Argentina: edit. Depalma, 1985, 995
PP

L1




25.- Silva Silva, Jorge Alberto. "Derecho Procesal Penal™, México, DF.
edit. Harla, 1990; 826 pp.

26.- Vela Trevifio, Sergio. "Misceldnea Penal™, México, D F.edit. Trillas,
1990; 325 pp.

27.- Villalobos, Ignacio. "Derecho Penal Mexicano’, parte general, 5a. ed,;
Meéxico, D F..edit. Pormia S.A. de C.V. 1990; 654 pp.

28.- Villoro Toranzo, Miguel. "Introduccion al Estudio del Derecho; 9a. ed.;
México, D.F ; edit. Pormia S.A. de C. V., 1990, 560 pp.

112



LEGISLACION

; 1.- Constitucion Politica de los Estades Unidos Mexicanos, 4ta. ed.
actualizada. México, D.F.:McGraw-Hill Editores, S.A de C.V. 1997.

2 - Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 94a ed.; México,
D.F.: edit. Pormia S.A. de C. V., 1992,

13- Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con una
explicacion sencilla de cada articulo para su mejor comprension;!lva. ed.; Meéxico,
D.F.:edit. Trillas;1995.

4.- Nueva Legislacion de Amparo Reformada. Contiene Cddigo Federal de
Procedimientos Penales. Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Ley de
la Comision Nacional de Derechos Humanos y su reglamento Interno y Ley de Amistia. Ley
de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal; México, D.F.: edit. Sista, 1994,

5.- Codigo Federal de Procedimientos Penales (Ley Orgénica y Reglamento
interno de la Procuraduria General de la Repiblica y disposiciones complementarias), 51a.
ed.; Mexico, D.F.; edit. Porraa S.A de C.V_, 1996

6.- Cédigd Federal de. Procedimientos Civiles, ley de Amparo y Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacién. México, D.F.: Themis S.A de C.V,, 1996.

7.- Codigo Penal y Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, contiene las reformas del mes de mayo de 1996 México, D.¥.: Greca Editores,
1996,

8.- Codigo Civil para el Distrito Federal. Incluye : La Ley sobre el régimen
de propiedad en condominio de inmuebles para el Distrito Federal

113




9.- Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal (Leyes
Organicas y Reglamentos Internos de las Procuradurias Generales de la Repuablica y de
Justicia del distrito Federal y disposiciones complementarias); 44a. ed.; edit. Porria, 1991

114




OTRAS FUENTES

| -Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Académia Espafiola. 19a. de;
Madrid Espafia: Espasa-Escalpe, 1970.

2.- Diccionario de Términos Juridicos, tomo 1I; Lima, Peni: Cultura cuzco
. S A, 1980.

3.- Diccionario de Derecho, Por Rafael de Pina, 16a. ed., México, D.F.: edit.
Porria S.A. de C. V., 1989.

4.- Diccionario de Derecho Procesal Penal y de términos usuales en el
Proceso Penal.. 2% ed.; México, D.F.,; edit. Porra S.A, de C.V., 1989,





