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CAPITULO I

DE 10S INCIDENTES EN GENERAL

1, Nocidn de incidente. 2, Esquema
histéricos 3. Naturaleza juridica.
4., Consecusncias o efectos de los~
incidentes. 5. Facultad para hacer
los valer o para substanciarlos, -
6. Clagificaciones. 7. Incidentes-
de libertad en el proceso penal. -



CAPITULO I
DE 10S INCIDENTES EN GENERAL

1. Nocién de incidente.

Esteblecer una nocién que vretenda visos de validez ab
soluta en torno a lo que debe entenderse como incidente, se
anto ja diffcil. Si acudimos a los conceptos gue DProporcid=-
nan los autores, encontramos que né exigte ua total unifor
midad al respecto; y por otro lado, buscar en los textos 1le
gales tampoco nos allana el camino, ya que sélo excépcionq}
mente, la letra de la ley, se ocuvpa de definir las figuras-
que regula (1). Ante esto, quizd mas que la elaboracidn de—
un concevto, lo importante consista en la observacién de —-
las cuestiones inherentes a1 incidente; pér ejemplo, en --
cuanto al objeto, su orden de aparicién en el procedimiento,
su naturaleza, etc., que son de interés innegable,

El término incidente, sefiale Couture, proviene "del la
tin escoldstico incidens,-tis 'lo que sobrevienei, del ver-—

bo incido,-ere 'sobrevenir' o ‘'caer entre, caer sobre'~"(2);

1. Como e jemplo de tales excevciones, cabe citar el -
" contenido del artfculo 1349 del Cédigo de Comercio que esta
blece: "..,.Son incidentes las cuestiones que se vromusven -
en un juicio y tienen relacidén inmediata con el negocio - -
principal"; sinembargo, tal nocidn es 1mpr301sa 0 vaga, ale
decir de Julio Acero (Procedimiento Penal, pag. 327, Zdit.~
Cajica, liéxico, 1980).

_ 2. Vocabulario Juridico, vdg. 326, Ediciones Depzlma,-
‘Buenos iAires, 1976.



por su parte, Pifia y Palacios es mis exhaustivo, al sedalar

dos acepciones al significado etimoldgico; en cuanto a la -

primera sostiene gque "incide o incidere®", equivale a cono-—

cer, cortar, interrumpir, suspender; ¥y respecto a la segun=

da, agrega al verbo "cadere" la preposicién in, obteniendo-

como significado caer, sobrevenir (3). Tales significados, en
alguna medida se reflejm en las definiciones que pueden ci-

tarse en torno a los incidentes,

Rivera Silve, asume al incidente .considerdndolo "como=
una cuestién pfomovida.en el proceso que se relaciona con -
el tema principal del mismo, reviste un caricter accesorio-
Yy qué encontrindose en la etapa normalista del proceso, exi.
ge una tramitacién especial® (4); de aquf, puede destacarse
gque con aclerto ge seflala como caracteristlca inherente al-
concepto de incidente, la necesidad de que sea promovido, -
por alguna de las partes, aun cuando por otro lado, también
deba decirse aque resulta discutible, comé en su oportunidad
veremog, que los incidentes s0lo puedan tener lugar dentro-
de o que propiamente constituye el proceso. Por otro lado,
.en forma por demds escueta, Leone, asegura que "incidente -
(o cuestidn incidental) es cualquier demanda o conclusidén -
formulada por una de las paries en el curso del debate} Yy -

acerca de la cual se suscita un contraste" (5); definicidn-

" 3, Recursos e Incidentes en Materia Procesal Pengl y =
la Leglslaclon lexicena, No, 2 del afio XXIV, pig. lOo, Bdi-~
ciones Botes, iéxico, 1958,

4. El Procedimiento Penal, pdg. 329, Edit. Porria,S.A.,

liéxico, 1970,
5, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I,. DAL 353;

- Ediciones Jurfdicas Europs, Amerxca, Buenos Al;es, 1851.
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a la que, como salta a la vista, la mds severa objecidn quc
puede hacerse, es que omite aludir gl cardcter accesorio de
los incidentes respecto del tema principal o fondo del asuy
to.h |

Al abordar el tema, Gonzdlez Bustamanté, reconoce que-
en nuestras leyes procesales, por lo general, no se estable
ce lo que es un incidente, pero considera que su conocimien
to se facilita snte la observacidn de lo que leé resulta =-
propio, estableciendo asf que consiste en "...todo aconteci
miento gue surge de la materia vprincipal; como toda cuestidn
0 controversia que sobreviene entre los 1itiganteé‘durante-
el curso de la accién" (8); al resvecto, cabe gefialar que,-
en nﬁestra opinién, no resulta apropiado, al menos tratindo
se del procedimiento penal, denominar a las partes como "1li
figmntes", ademis de que, en la definicién que se comenta,-
tal parece que se confunde como "accidén" - al procedimiento-
0 al proceso., Ademds, dicho autor no es del todo claroc en -
cuanto a si los incidentes deben o no promoverse, pues s0lo
se refiere al surgimiento de 1os mismos; situacidn esta vl-
tima que también acusa el concevto-que muy limitadamente -=-
elabora Franco Sodi, al mencionar que "...el incidente es =
toda cuestidn que sobreviéne en el vroceso planteando un ob
jeto accesorio del mismo, en tal forma que obliga a darle =

una tramitacidén especial®. (7)

6. Principios de Derecho Procesal Penal Metlcano, nég.
422, Ediciones Botas, México, 1945, :

7. E1 Procedimiento Penal Hexicano, pdg. 300, Edit., -=—
Porrida, S.A., Néxico, 1974.
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Ko sin un varticular interés, adviértase que Clarid 01
medo, entiende 21 incidente como "todo trdaite breve vy acce
_ sorio del proceso en el cual.se intercala, conunmente susci
tado ante el vlanteamiento de cuestiones de naiurzleza no -
substancial, que deben decidirse por vroawmcizaniento ingeru
locutorio® (3 ); ante esto, no obstante, en nuestro médio,—
cabriz vreguntarnos bajo que otro criterio se afirma que ne
cesariamente sea manifiesta la brevedad en la substanciacidy,
aparte del que suvone que se la. estime en comvaracidn al -~
lapso de la total tramitacidn del asunto o cuestidn princi-
pal. En tal sentido, de alguna manera contrasta con la acep
cidn dada por dicho autor argentino, lo gue nos exnlica Co-
1fn Sénchez, al decir que "los incidentes, como S nombre -
lo indica, son obstdculos gue surgen durante la secuela o
cédimental impidiendo su desarrollo. Por estar relacionados
con diversos aspectos sobre 1los cuales versa el procéso, es
ngcesario resolver}os nara aque en el momento oportuno se —=
pueda definir la pretensién ounitiva estatal". (9) Atendien
do, mis a las consecuencias o alcences del incidente, Pifia y
Palacios lo define, aunque no del todo aceptableumente, di--

ciendo que consiste en "una cuestidn surgida en el curso del

8, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo VII, pag. -
10, Editores, S5.A.,Buenos, Aires, 1963,

9. Derecho MexXicano de Procedimientos Penales, pég. —
525, Bdit., Porrda, S.i., México, 1970, Un tento pesimista,-
Iépez lNoreno zduce que "son los incidentes, nablando en té-
sis general, la reméra mayor de los nrocedinientos...Por me
dio de los incidentes se embrollan los mAs sencillos asun--
tog, ¥ se hacen interminables los nleitos, 0 basta vara im
vedirlcs lao rectitud de los jueces, la cual se estrella  --
siempre en este punto contra las menguadas habilidades de -~

la malicia, 2muaradas vor laz vaguedad de la ley" (grlggé__.
9103 rundamentzles cel Proc.civil yoringl, Tomo 11,087,139,

Vedrid, 1301),

P
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arocesgo o con motivo de é1, cue interrumve, modifieca o alte
ra, transitoriz o definitivamente, la estructura 1dgica del
mismo" (10); como se observa, omite seizlar explicitamente-
1o accesorio de la materiz del incidente, asi como también-
la necesidad de ser opromovido vor alzuna de las partes. Sme
vero, dicho autor exnlica con hastante zcierto los elemen--—
tos de sﬁ definicidn. Asi, agrega que la cuestidn, no es si
no un gunto controvertido o algb discutible, que implica un
desajuste g .resolver; tal desgjuste interrumve el nroceso -
{vor ejemplo, la fuga del vrocesado), lo modifica (como en-
el suﬁﬁesto de desvanecimiento de datos) o lo altera (lo -—
que ocurre con la libertad bajo caucién). Estas tresg conse-
cuenciasg, vueden ser transitorias o definitivas, teniendo'—
1ugaf en la estructura ldzica misma del vroceso, al afectar
los elementos de base al proceso, es decir, la liga del en-
causado a la jurisdiceidn, la falta de integracién del'delg
to, dé ia responsabilidad del agente o ae su varticinacidn-
en el hecho delictuoso (11).

"Por lo demds, es opinidn general que en la ley existe-
una 1amentable‘confusi6n, o si se guiere, la carencia'de un
smstema vara distinguir con clarlaad a las cuestiones inci-—
dentales dé los que no lo son. Esto, ha dado pauta a que --
lqs_autorés se ocupen de hacer distinciones, pero a las cua

les no debe darse exagerada importancia (12), porque la ba-

10. Obra citada, pdag. 107.
11, Ibidem, pdginas 107 y 108,
, 12, Tal es el caso, por ejemplo, de Brisefio Sierra, -
© quién partiendo de la interferencia o no al procedimiento —
:nrlnc1nal, considera al incidente distinto de los gue llama,
por otro 1ado, a001dentes (21 Enjuiciamiento Penal diexicano,
vdg. 259, 2dit. Trillas, iéxico, 1976.



se o punto comin, que invariablemente habremos de encontray
para diferenciar al incidente de otras cuestiones (lldmese-
les incidencia, cuestidn secundaria, accesoria, etc.), es--
triba precisamente en gque su tema aun cuando relacionado, -
no coincida con el principal del procedimiento.

De lo hasta agui exnuesto, podemos intentar resumir --
los principales lineamientos de los incidentes. Ante todo,-
suvonen un problema o cuestidén controvertida, aque constitu-—
ye su materia, en la que se conjugan pretensiones diversase:
- de los sujetos que pueden intervenir en el proceso o0 en el-
prdcedimiento penal; siendo desde luego manifiesto que, lo-
controvertido de la questién, al menos en principio, impli-
ca que uno de egos sujetos puede oponerse o aceptar la pre-—
teﬁsién hécha valer vor el incentista. Por otra pafte, no -
hay duda de que para que surja el incidente, no la cuestidn
o} méteria'dél mismo, es necesarioc gque sea promovido vor =
quién tenga derecho a hacerlo. Y finalmente, cabe agregar -
que el incidente no implica el planteamiento de la cuestidn
principal dirimida en el proceso, sino que gira alrededor de
ella; esto es, estéd relacionado con la cuestidén »rincipal,-

pero no es ella misma,.

2. Esquema hist6rico.

Resulta interesante indagar‘en-torno a la aparicién y—
“gituacién que, histdricamente, ha devenido en cuanto a la -
figura de los inCidéntes; empero, més que un estudio exhaus’
tivo sobre el varticular, atendiendo al objetivo del presqg'

te trabajo, importa destacar tan solo algunos e jemplos de -



intexés, basicamente por lo que concierne a los incidentes
relacionados con la libertad.del encsusado.

Es sabido que Bn los primeros tiempos del derecho roma
no, al imperar ol sistema formulario, los incidentes fueron
desconocidos, incluso hasta que 1la "litis contestatio" no -
significéd la férmula pretoriena y se redujo a una simole ex
posicién y contradiccidn de la demanda entablada, sin produ
c¢ir ninguna innovacidn en el asunto,cuyo efecto se reserva=
hasta la sentencia (13); a esto debe afadirse que solamente
se consideraban para entonces, como sentencias, aguellas re
soluciones que versaran sobre la cuestidn vrincipal, reser-
vindose a las mismaS‘todoé los deméds aspectos que surgieran
durante el juicio. (14)

No obstante, serfa injusto sostener que no se concedig
se importancia a cuestiones vinculadas de modo accesorio —
con el fondo del asuntd, como por ejemplo, la libertad per-
sonal. Esto, lo confirma Teodoro Nommsen, al sostener que -
desde "los antiguos tiempos se mostraron los romanos muy --
vropicios s respetar le libertad versonal de los individuos,
aun la de aquellos no ciudadanos que pertenecién a Estados-
no reconocidos por Roma" (15); situacidn que se reflejé deg

de luego en la secuela del procedimiento en las causas pena

. 13, Al decir de Emilio Reus, citado por Pallares en el
Diccionario de Derecho Procesal Civil, pég. 406, Edit. Po-~
rma, ‘Se Aoy l'zéXICO, 19730
14. En opinién propia de E. Pallares, ob.cit., pis. 406,
" 15, Derecho Penal Romano, pag. 588, Edlt. Temls, Bogo
ta, 19750 '
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les. Dicho autor explieca, con acierto, las condiciones que-
guardaba la prisidén vreventiva y la libertad »rovisional., -
Asegura que "...a quién se citase en concepto de inculpado-~
en el juicio penal piblico y compareciese ante el magistra-
do, o bien fuere conducido por laz fuerza a la presencia de~
éste, nodfa el magistrado constituirlo en arresto o vrisién
provisional, segin el sistema antiguo...En un srincipio, la
liberacidn del arrestado pudo lograrse haciendo extensiva -
al nrocedimiento penal piblico la constitucidn de fianza w-
(vadimonium), constitucidn de fianZQ que 2 lo que parece, -
solo se empleaba primitiwamente en el juicio privado; segin
una leyenda verdaderamente antigus, ya los magisirados pa--
tricios de la época anterior a los decenviros fueron cong--
trefiidos por los tribunos del pueblo a admitir una fianza -
piblica (praedes vades) constitufda por un acusado, fianga-
cuyas modalidades por cierto se convinieron con 1los tribu=w
nos, y a seguir el sroceso contra aquéi dejdndolo en liber-
tad., Parece que también se podfa dejar sin efecto el arres-
to provisional aun no consfituyendq fianza. Asi parece qUem
siguieron las cosas hasta la época de los Gracos. Esta pro-
teccidn tribuniecia, que fue introduciéndose caso por caso,-
les era negada por regla general a los delincuent{es comunes,
por lo gue cuando menos la administracidn de justicia penal
verdaderamente tal continud siendo vosible ejercerla." (16)
De otra parte, refiridndonos a las condiciones que'ppg

' valecieron durante la Edad Media, debe consignarse que en -

15, Ob, cit., pdgs. 215 a 217.
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el derecho candnico de la época, se contempld ya la exig--

tenncia de las llamadas sentencias interlocutorias, que te-

nian como materia las cuestiones incidentales, mismas que-

se resolvian antes de llezar al final del juicio. Entre no

sotros, pﬁede citarse incluso que erazn comunes, en el si--

glo VI, los conflictos de comvetencia y jurisdiccidn entre
las autoridades virreinales y las religiosas o inquisitoria
les (L7). Mds en tratindose de los nrocesos seguidos por —-
tribunales de inguisicidn, resulta que era practicamente nu
la la importancia que se concedfa a los aspectos accesorios
del fondo del asunto; asi, veremos que ni siguiera puede ha
blarse de la existencia de libertad provisional, aparte de-
que lg celeridad misma del procédimiento, entrafiaba la impo
eibilidad de obstaculizarlo. La brevedad de tal procedimigg
0 ¥ las causas que lz motivaban, se desprenden claramente-
de lo dispuesto en la Instruccidn 3 de Torquemada,'que seflg
la "Que los inquisidores tengan tiempo en ei prender y no -

vrendan ninguno sin tener suficiente vrobanza pars ello y -
despues de asi preso, dentro de 10 dias se le ponga la acu-—
sacidn y en este término se le;hagan las amonestaciones gue
en tal caso se requieren y procedan en las acusaciones y --
Drocesos con toda diligencia y brevedad sin esperar que so-
brevenga miAs probanza, porgue a esta causa ha acascido dete
her algunas personas en la chrcel y no den lugar a dilacio~

nes vorque de ellos se giguen inconvenientes,.." £18)

17. Y. Mariel de Ibaflez, E1 Tribunal de la Inquisicidn
en México (Siglo XVI), vdgs. 86 y 87, EBdiciones de la Unie
versidad Nacional Autdnoma de iiéxico, liéxico, 1979,

18, Ob.cit., P4dg. 21,



También en el derecho germdnico, se adopté el sistema—
que estimd como verdaderas sentencias a las interlocutorias,
admitiéndose que los incidentes fueran resueltos antes de -
la cuestidn orincival, asf como el que algunos paralizaran-
el curso del juicio., Con posterioridad a este modelo, solo-
resta agregar'que el derecho moderno, al decir de Pallares,
que estd ",..representado por el C6édigo Italiano en vigor y
la ley procesal alemang, se orienta en un triple sentido: -
a) El de restringir la admisidn de los incidentes; b) El de
no considerar como sentencia, sino como ordensnzasg a autos,
las resoluciones de las cuestiones gque surjen incidentalmen
te en el juicio; c¢) No otorgar a dichas resoluciones la au-
toridad de la cosa juzgada; 4) Bl de evitar que los inciden

tes suspendan el curso del juicio™,(19)

3. Naturaleza jurfdica.

En la misma medida que se considera a las caracteristi
cas fundamentales que presentan los incidentes en general,-
puede establecerse la retursieza jurfdica de éstos. De ahi-
.que gea dable asegurar que éualquier‘incidénte, implique ne
cesariamente la existencia de uné cuestién promovida, de su.
yo controvertida o debatible, pero que estando relacionada- '
con la prinecipal del proceso, sea accesoria del mismo. Di--
cha cuestidn materia del inéidente, puede incluso no estar-
prevista por la ley, porque su contehido escape a los su -

puestos que taxativamente determine el legislador.

19. Diccionario de Derecho Procesal Civil, pég. 407,-
Edit. Porrda, S.A., éxico, 1973. ‘
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~ Entre los pocos autores que se ocupan de la tarea de -
precisar la naturaleze jurfdica de los incidentes, Pifia y -
Palacios, considera dtil, al efecto, la comparacidn de s—-
tos con los recursos. Al respecto explica: "Recurso es el -
medio que la ley prescribe para restaurar el equilibrio enw
tre el juez y las partes o entre las partes entre s{ para -
" que se reanude el curso normal del proceso. En tanto el in-
cidente no es sino, una cuestién surgida, un punto cuestio-
nado que interrumpe, altera o modifica la estructura‘légica'
dei proceso. El incidente puede o no ser previsto por la ley,
en tanto que el recurso no puede existir si la ley no lo es
tablece. En el incidente la ley sélo determina un procedi--
miento para resolver la cuestidn surgida y en unos €asos ==
prevé esa cuestién, pero cuando no la prevé da la norma pre
cisa para resolverla en el caso de que surja." (20). Estas-
cdnsideraciones del citado autbr, son muy estimables; empe- .
ro, debe objetérséles, como es obvio, el no hacer mencidén -
réspepto al incidente, de que ademds de surgir la cuestién-.
con carécte: de accesorio, la misma debe promoverse, para -

que sea substanciada.

4. Congecuencias o efectos de los incidentes,

"En terminos generales las consecuencias o efectos de -
103 incidentes deben entenderse referidas a la marcha del =

proceso o procedimiento, sea gue suspendan 0 no la tramita-

20, Recursos e Inéidentes en Materia Procesal‘Penal y=-
la Legislacidn Mexicana, Revista Criminalia, aflo XXIV, NO.-
2, pig. 108, Ediciones Botas, iléxico, 1958.
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cidn de 1a cuestidn orincipal,

Entendiendo que los efectos de los incidentes pusden =
derivar tanto de las vartes, como del drgano jurisdiccional
e incluso del texto de la ley, Pifa y Palacios sostiene que
los wrincipales estriban en: a) no poder lleger z una sen--
tencia definitiva, si no se resuélve la cuestidn incidental
surgida previamente; y b) aque exista la posibilidad de re--
solver la cuestidn en la sentencia misma (21). En estas hi-
pStesis, dicho autor no contempla el caso de los incidentes
gue vuedan hacerse valer y resolverse con vosterioridzd a la
sentencia, (2l parecer porque éstas'no los considera provia-
mente como tales) como es por citar un ejemplo, el que esta
blece el segundo pérrafo del articulo 533 del Cddigo Fede—-
ral de Procedimientos Pensles, relativo a la posibilidad de
promovér el otorgemiento de la condena condicional, ain des
pues dei fallo definitivo,.

lids, por otra parte, también ha de tenerse en cuenta —-
gue cada incidente, devendiendo del que en varticular se'—-
trate, tiene sus vropio ¥ esﬁecifico resultado o efecto, «=-
contemplado no solamente en relacidén con la secuela procedi
‘mental, sino también por la manera en que redunda en la si-
tuacidn jurfdica de los involucrados; al respecto es ilus-—-
trativa la opihidn de Brisefio Sierra, al sostener que los -
incidentes en ocasiones "...resultan ser simplemente un pa-

réntesis dentro del desarrollo del proceso o del procedi-——

2l. Recursos e Incideﬁtes en Materia Proceszl Penal y-
la Iegislacién lexicena, Revista Criminalfa, afio XXIV, No.-
2, pdg. 108, Bdiciones Botas, México, 1958. '
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miento princiyal con el cual se vinculan; los hay también--
que se resuelven de tal manera ranida que varecen de automd
tica solueidn, vor lo que se habla de incidentes sin trémite
0 que se resuelven de plano; a su lado aparecen cuestiones-
gue han de ser contempladas hasta el momento de la sentencia
¥ que a véces impiden aue se dicte la condena ¢ la absolu-—
cidn vnenales, porque sea necesario establecer la decisidn -
civil, como traténdose de un caso de bigamia, en que se dis
cuta la inexistencia o la nulidad del primer matrimonio, y-
ésta que se denomina cuestidn vrejudicial suele confundirse
con otras llamadas cuestiones previas, porque son wroblemas
que han de quedar esclarecidos antes de entrar al fondo misg
mo de la controversia; y finalmente se alude a2 cierto tipo=
~de procedimientos que se sustancian en expediente aparte, -
al gue se le suele calificar de cuerda geparada, ¥ que en -
realidad han dejado de ser incidentes para convertirse en -

actuaciones accidentales." (22).

5. Fecultad para hacerlos valer o para substanciarlos.

~ Dado que los incidentes surgen en razén de cuestiohes-
menores que no consfituyen el tema principal del procedi~—
- miento, es por denéds evidente que no 5610 gquienes tengan un
.interés directo en este Gltimo podrin eventualments hacerles
valer, Esto es, si al lado de la discusidén de fondo (rela-—
cionada con la comprohacidn del cuerpo del delito vy la reg-—

vonsabilidad penal), que es relevante en forme directa para

22, El enjuiciamiento Penal INexiceno, vdg. 253, Edite-
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el encausado, su defensor y el ¥Finisterio PUblico, pueden =
surgir otras cuestiones accesorias que atafien a la sitva~--

" cidn de otros intervinientes en el vrocedimiento tales como
el ofendido (como en el caso de la revaracidn del dafo exi=-
gible a terceros) y atin el orgeno jurisdiccional (por ejem—
plo en los suvuestos de las excusas), resulta manifiesto --—
que tanto aquéllos como éstos estdn en vosibilidad de hacer
valer los incidentes, devendiendo esto, en todo caso, de la
autorizacidn que al respecto en alguna forma le otorzue la-
ley.

En cuanto al drgano jurisdicéional, a simple vista tal
vez ho parezca propio que haga valer un incidente; no obs—-
tante, basta citar dos casos claros en que legalmente estéd-
autorizado a hacerlo, si se quiere excepcionales, para cons
tatar que ello es posible., El orimero, lo es el referente =z
la excusas a que se alude en los articulos 522 del Cddigo =~
ad jetivo penal del Distrito Féderal, v 444 del Cdédigo Pede-
ral de Procedimientos Penales. ilientras que el segundo ejem
plo, resulta claramente seiialado en el articulo 431 del se-
gundo de dichos ordenamientos legales, al sedalar que la ~=
‘competencia por ".,.declinatoria puede iniciarse y sostener
se de oficio por los tribunales..."”

Del texto de la ley adviértese las fases de la tramita

- cién necesaria, para resolver las cuestiones que surgen €O-
mo materia del incidente y que estdn previstas esvecifica--
mente, pero también la forma de substanciar todas aquellas-
cuestiones no establecidas en el mismo fexto legal (articu-

lo 546 del Cddigo Adjetivo Distrital y el 494 del Cdédigo --
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Procedimental PFederal). Por lo demds, es indudable que todo
lo relativo a la substanciacién de los incidentes, constitu
ye una tarea propia del juzgador, toda vez que a éste corres
ponde encausar el procedimiento a partir de que se avoca al
conocimiento del mismo, vigilando que se guarde la armonfa-
0 ‘equilibrio entre las partes; debiendo tener en cuenta los
- aépectos que Pifla y Palacios acertadamente acrupa, al sefig-
lar que Gesde el momento en que surge la cuestidn inciden—-
tal, e¢s necesario "precisar: a) ia causa que alterd la es--—
tructura del proceso; b) hacer valer esa causa; ¢) plantear
la cuestlon que orovoca; d) probar los hechos que altera—-——
ron; e) oir a las partes, y f) resolver la cuestidn plantes
da. En consecuencia,-—prosigue el mismo sutor— los inciden-
teg tienen por objeto hacer valer un derecho o hacer que se
extinga un derecho. Se decide en ellos si hay o no razdén pa
ra cortar, interrumpir 0 suspender el curso del proceso, ye
cuando se prueba la causa que los motivd, se modifica o ale
tera, como ya lo dijimos esa estructura, porgque el inciden-

te es un acontecer." (23)

6. Clasificaciones.

En torno a las clasificaciones sobre los incidentes, -
es innezable el interés que este tema ha despertado entre =
los autorés; no obstante, hay quiefl advierte que los resul-—
tadbs, ademds de complicados, no se han producido en la -—

ordctica. (24)

23¢ 0b0010., 'né--_;,n 109.

24, Entre otros, Colin Sdnchez (Derecho iexicano de --
Procedinientos Penales, vdg. 527, Edit. Porrda, S.A., léxi-
co, 1975, ‘
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Desde diferentes puntos de vista es posible clzsificar
los incidentes, pero nos interesa sefialar solamente los cri
terios mds difundidos. En nuestra opinidn, pueden resumirse
a tres: 1)'segﬁn el momento vrocesal en que los incidentes-
pueden hacerse valer o ser resueltos; 2) en atencién a losw
efectos que pueden originar respecto a la marcha del vroce-
dimiento; y 3) por carecer o no de una denominacidn particu

lar, a los que suele estimarse también como especificados y
no especificados. Conforme al primero de tales criterios, -
mismo que, sin razdén, no es considerado por la mayoria de -
los autores, los incidentes pueden ser agquellos que se ha--
cen valer o se fallan, segin sea el caso, vreviamente a la—
sentencia; los incidentes gque ge reservan para ser resuel-—
tos con la cuestidn ovrincipal en la sentencia definitiVa -
{pero que se hacen valer, obviamente, antes de la misma); y
una tercera céfegoria, formado por incidentes gque se hacen—
valer, tramitan y fallen después de la sentencia definitiva.
_ Teniendo como base los efectos que pueden originarse -
en cuanto a la marcha del procediniento, hay incidentes que .
detienen la marcha del mismo e incidentes que no suspenden-
la tramitacidn inherente a la cuestidn principal; a estos,-
Arilla Bas, prefiere designarlos; respectivamente, como sus
pensivos y no suspensivos de la continuidad del proceso (25).

En tratdndose del tercero de los puntos de vista pera-
1a clasificacidén de los incidentes, hay incidehteé que tie-

nen una denominacién legal y otros, que son los més, que ca

25, El Procedimiento Penal en México, pig. 1956, Edito—
res NMexicanos Unidos, S.A., kéxico, 1976.
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recen de ella; es decir, puede hablarse de incidentes nomi
nados e innominados, a lo que, con cierta impropiedad, se -
alude en los cédigos adjetivos Distritel y Pederal, como es

pecificados y no esvecificados.
H

7. Incidentes de libertad en el proceso penal,

No se necesita entrar en discusidn, vara admitir como-
cierto aue la prisidn preventivz, que implica limitar uno =
de los derechos mas preciados éel encausado, se justifica —
solo como una medida precautoria, para evitar que éste pue-
da eludir la accidn de la jusiicia; como formas de substitu
ir la »risidn preventiva, 0 mejor aiin, de asegurar el cum-~-
vlimiento de las definitivas resoluciones judiciales que le
pueden perjudicar, se yresentzn, para el imputado, la liber
tad bajo caucidén y la libertzd potestatoria.

En cambio, una situacidén juridice.esencialmente distin
ta de las anteriores results Ze la libertad por desvaneci-—
miento de datos, vorque, a diferencia de como sucede con -
aquéllas, la continuacidn del procedimiento no siemvre serd
‘posible, precisamente en atencidn a que la libertad que se-
concede es irrestricta, aunque puede estar sujeta a la cons
tante‘amenaza de un nuevo encarcelamiento v a la reanuda-—-
cidn del procedimiento.

Br su oportunidad habremes de tratar con detenimiento-
cada uno de estos tres incidentes de libertad; vor zhora im
porta destacar solamente las efapas del procedimiento en —-—

que vueden tener lugar.
Una correctz divisidn del procedimiento penal, es aque
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1la que lo comprende en tres periodos: 1) de preparacidn de
1ls accidn procesal, que se inicia con la averiguacidn pre--
via y termina con la consignacidn; 2) de preparacidén del —-
proceso, que prinecipia con el auto de radicacién y conclu
ye con el de formal prisién, de sujecién a proceso sin pri-
vacién de la libertad o de libertad por falta de elementos—
para procesar; y 3) del proceso, que a su vez comvrende las
etapas de instruceidn, discucién y fallo.

- De tales periodos, es obvio que durante el primero no-
es dable hablar de incidentes de libertad propiamente dichos,
aun cuando pueda darse el caso de que el inculpado obtenga-
ante la autoridad persecutora su libertad con carécfer de -
'provisidnal (hipStesis contenida en el artfculo 271, pirra-
fos tercero y cuafto del C8digo de Procedimientos Penales -
del Distrito Federal), toda vez que como se dijo en otro 1lu
gar, es al érgano jurisdiccional al‘que compete todo lo re
ferente a la tramitacién o substancianmiento de los inciden-
tes. ‘

En cuanto al segzundo de los perfodos procedimentales -
mencidnados, resulta manifiesto que de los incidentes de 1i
bertad Unicamente podrd presentarse el de libertad caucio--
nal, opues sun cuando ni siquiera se ha dictado un auto de =
formal prisién en virtud de lo dispuesto por la fraceién I
‘del articulo 20 constitucionai,'tal 1ibertad'ha.de conceder
le el Jjuez inmediatamente que se le solicite'y sin mds tré-
mite'qué poner a su disvosicidn la garantia respectiva; la-
libertad potestatoria, no es factible que el inculpado pue-

da obtenerla en el perfodo que nos ocupa, en razén de los -
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requisitos indisvensables al efecto (enumerados vpor los ar-
ticulos 552 del Cddigo Adjetivo Distrital y 418 del Federel),
principalmente el que se refiere a la demostracidn ¢~ que -
sea la primera vez que delinque; ¥ la libertad por desvane-
ciniento de datos, tampoco es dable que se actualice, nor--
que‘todavia no se dicta una formal orisidn y se ignbran los
datos en que esta se anoye, que deban ger desvanecidos.

En el verfodo de proceso, tercero de los sefialados an-
teriormente, huelga sefialar que es el tnico en el que indig
tintamente ouede tener lugar cualquiera de los tres inciden
tes de libertad, lo cual se aprecia sin dificultad de 1la ==
simple observacidn a los lineamientos bdsicos de éstos. Em-
pero, nor lo demds, cabe indicar que fuera de lo que consti
tuye el périddo*de'proceso, solo es posible para el encausza
g0 eventualmente acogerse a la libertad caucional o a la jole]
testatoria, reunidos losArequisitoa de una u otra, no_asi -
a la iibertad por desvanecimiento de datos (porque después—
del periodo del prdceso, lo que rige la situacidén jurfdica=
del encausado es la sentencia definitiva, no el auto de for
'mal priéidn, cuyos datos constituirian en todo caso la mate

ria del desvanecimiento).



CAPITULO II

- INCIDENTE DE LIBZRTAD BAJO CAUCION

1. Concento. 2. Naturaleza juridica.
3, Dindmica de la libertad bajo cau-
e¢idne a) solicitud; b) requisitos de
procedencia; ¢) formas de garantizar
la; d) substanciacidn. 4., Consecuen-
cias o efectos. 5. Su revocacidén e -
insubsistencia.



CAPITULO IX
INCIDENTE DE LIBERTAD BAJO CAUCION

1. Concepto.

BEs indudable que la libertad caucional debe entenderse-
como una medida cautelar oque substitﬁye a otra, como es la -
de prisidén preventiva; de ahi que su justificacidn radique -
en que evita los graves efectos gque imnlica un provisional -
encarcelamiento, ademds de que se entiende como incierto’el-
resultado que finalmente tendrd el proceso, circunstancias -
que han de estimarse junto a la necesidad de asegurar que el
encausado no se substraeré al procedimiento penal al que es-
6 sujeto. |

De acuerdo con la descripcidn de las circunstancias en-
que surge y los significados de los términos "incidente", ==
"libertadm y "caucidn", Pifa y Palacios, establece wna defini
cidn, asegurando que "es el medio que permite obtener'la li-
bertad entre tanto se pronuncia sentencia definitiva, medien
te el empleo de una garantia que evita la substraccidn a la-
‘accidn de la'justicia" (1); este concepto, seglin el mismo au .
tor, ha de entenderse vartiendo de la base de que la palabra
weaucidn” equi&ale a garant{a, mientras que "incidente", en-
su acepcidn general, es lo que al surgir afecta la estructu-
ra 1ldzica del proceso. De modo que la cauvcidn serd precisa——
mente lo que venga a garantizar que el .encausado no se subsS-
treerd a la accidn de la justicia, substituyendo la priva -
cidén de la libertad nreventiva en tanto se concluye el proce
so. Ademds de que se trata t2n solo de una libertad_pro#isig

nal, noroue el sujeto continda ligado al vrocedimiento nenal

1. Recursos e Incilentes en Iateris Procesal.Penal y la
zislacién Mexicana, Aeviste Criminalia, afio X{IV, Vo. 2, —
7. 113, Zdiciones 3Bates, 'éxico, 195%.
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¥ la citada libertad estd condicionada a las resultas de la
sentencia definitiva.

A1 ocuparse del tema, Gonzdlez Bustamante, explica que-
"bajo el nombre de libertad provisoriz o libertazd bajo cau-
cidén, se conoce en el procedimiento a la liberted gue con =
carbdcter temporal se concede a un detenido, por el tiempo -
que durz la tramitacién del proceso, previa la satisfaccidn
de determinadas condiciones estatufdas en la ley; dicha li-
bertad, que se caracterigza por ser transitoria y revocable,
no subsiste en el periodo de ejecucién de sanciones™ (2). -
Sin: embargo, a este oiro autor le preccupa, més que el ests
blecimiento de una nocidn en torno a la libertad caucional,
la colisién de intereses que trae implfcita, respecto de --
los cuales asegura que son "tan respetables que las leyes =
no pueden dejar pasar inadvertidos: el interés de la socie-
ded que ﬁersigue al delincuente de acuerdo con las normas -
procesales; y el interés del inculpado, que como sujeto de=-
derecho, merece disfrutar de lds garantias que la propia —--
ley le otorga. En esta conciliacidén de intereses es donde -
surgen ias més delicadas cuestiOnes, porgue no es posible -
delimitar hasta donde llega el interés de la sociedad sin -
que se vulnere el interés del individuo. Ia regla consagrada
en todo proceso para el otorgamiento de la libertzd Provie~e
sional, es la obligacién impuesta al inculpado de no subg—-
traerse a.la accibén de la juéticia y de atender a todas las

drdenes de comparecencia emanadas de 10s tribunales. Ello -

2. Prlnc1p108 de Derecho Procesal Fenal Mexlcano, pég.
447, Bdiciones Botas, México, 1945.
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HoKifine - le ley imponga al inculpado el cumplimiento -
de determinadas condiciones para que pueda disfrutar de la-
libertad provisional, siendo la principal la que se refiere
al otorgamiento de la cauciédn, como medida para asegurar la
permanencia del inculpado en el lugar del proceso". (3)

Aunque denominéndola como excarcelaciébn, Mario &. Ode-
rizo entiende a la libertad bajo caucién como "la institu-—
cién procesal que tiene por objeto beneficiar al prevenido,
reduciendo 2l minimo imprescindible la privacién de su li~~
bertad personal® (4). Un concepto tal puede vAlidsmente ad-
mitirse, con la salvedad de que la alusifn al término insti
tueién procesal, nabré de entenderse referida a dos aspec--
tos, a saber: a) el aspecto constitucional, o sea la forma— .
general como nuestro miximo ordenamiento establece a la li-
bertad caucional, ¥ b) el aspecto procesal, que ofrecen las
leyes secundarias tal como son los cédigOS procedimenteles-
penales Distrital y Federal.

En la actualidad, précticamente, en todas las legiﬂia-
ciones contemporéneas, estd previsto y reglamentado el derg
cho 2 la libertad provisional bajo caucién, aunqué sujeto a
condiciones y a restricciones, pero considerado invariable-
mente, ante todo, como un derecho fundamental garantizado -
congtitucionalmente. En ‘este sentido, Eberhard Schmidt, con
siderando que el derecho del encausado a la libertad deriva

incluso del derecho substantivo, afirmat "Precisamente, -~

‘3. Ob.cit.,pdge 448.
4. Derecho Procesal Penal, tomo I, pig. 262, Ediciones

Depalma, Buenog Aires, 1978.
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porque el derecho constitucional materisl vnroteas 1ep Tiher.
ta” personal (en el més amplio éentido) opera en relacién -
a los mds diversos puntos de vista en el procedimiento e in
fluye en la formacidén del derecho procesal, existe el peli-
gro de interpretar como ‘derecho procesal' lo que, en reali
dad, es un auténtico derecho subjetivo derivado del derecho
material™, (5)

Siguiendo una prelacién 1lézica, nuestra Constitucibén -
se refiere en primer lugar a la prisidn preventiva, establg
ciéndo, en el phrrafo primero del artfculo 18, que solo ten
drd lugar cuando el delito merezca pena de prisién; por lo-
. tanto, dicha prisién no debe operar cuando el delito tengz~
sefialada sancién alternativa, incluyendo o no una privativa
de libertad. En realidad, es claro que el supuesto constitu
cional de procedencia de la prisién preventiva, obedece a =
que gsolo hasta el momenté de dictarse el fallo definitivo,-
se estd en condiciones de saber si ha lugar a imponer pena-
de prisifn, en atencién al resultado de esa sentenciz. En -
carbio, en la hipbtesis de improcedencia de la prisién pre-
ventiva, la razén estriba en gque de’antemano se sabe gque no
serd posible imponer a fin de cuentas la pena gde prisibn, =l
menos como sancidn principal, aunque pudiera sustituirse. por
ella la multa no pagada.

Bajo tales condicioﬁes, también queda establecido cong
titucionalmentsa coﬁo garantf{a de quien es inculpado por la-
comisién de un delito que tenga asignada pena de prisién, -

segln el contenido de la fraccién I del artfculo 20 de nues

5. Los Pundamentos Tebricos y Constitucionales del De=
recho Procesal Penal, pdg. 50, Editorial Bibliogréfica Ar-
gentina, Buenos Aires, 1957.
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tro méximo ordenamiento legal, al ser puesto en livartad ery
cional inmediatamente que lo solicite, con la sola limita--~
cién de que el término medio aritmético de la penalidad co=
rregpondiente al delito de que sz trate, no exceda de cinco
afios, As{, la libertad bajo caucidn adquiere el cardcter de
derecho. fundamental consagrado por la Constitucidn y a la -
vez medida substitutiva de la prisién preventiva, merced a-
la cual toda persona sujeta a un procedimiesnto penal estd -
en posibilidad de obtener su provisoria libertad, siempre -
bajo la premisa de que el t4rmino medio aritmético de la pe
nalidad asignada al injusto penal no sea superior a cinco -
afiog, ademds de la satisfaccién de los demés'requisitos que
seflalen las leyes secundarias, pues debemos tener presente-
la advertencia que hace Carlos J. Rubianes, en el sentido =
de que aunque "reconocida la excarcelacién (libertad caucig
nal)'como garantia constitucional, resulta 1légico que, 21 -
no ser absoluta, puede ser limitada por su reglamentacibn -
procesal. Esta —-prosigue el mismo autor--, ha de partir'--
"del criterio.de gque la libertad fisica solo sea resiringida
en los lfmites absolutamente necesarios parza la actualiza--

cién de la ley substantiva™. (6)

2, Naturaleza juridica.

_Desdé distintoé puntos de vista puede congiderarse la-

libértad_caucional, dependiendo a cual de sus caracteristi-

6., Derecho Procesal Penal, tomo III, péz. 143, Edicio-
nes Depalma, Buenos Alres, 1978.
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cas o aspectos esenciales se le de preponderaicia,

Puede entenderse, en primer término, como una garantia
constitueional, consignada por la fraceién I del articulo -
20 de la Ley Fundamental; pero también, a la vez, como un -
derecho o beneficio reglamentado bajo la forma de incidente
por los ordenamientos procedimentales secundarios, en favor
del encausado.

Por otro lado, la liberiad bajo caucibn viene a signi-
ficar una medida que suple a la detencién o prisién preven—
tiva; esto es dable aseverarlo, pues de suyo la libertad -~
provisional presupone la inminente o efectiva encarcelacibn
anterior del imputado. De modo que constituye un substituti
Vo dejtal medida precautoria, ya que no obstante mantenerse
la razén de ser de la prisiénvo encarcelamiento preventivo,
el encausado puede lograr su libertad. Sin que se discuta;~
por lo demds, gue équi entran en juego los intereses opuéé-
tos que deben conciliarse en relacifbn a la libertad caucio=
nal; por una parte, el interés piblico de que el imputado-
permanezca en prisiéﬁ preventiva durante'el prdceso,<cbn el
-fin'de garantizar la efectividad de la sentencia; y por - -
otro lado, el interés privado del encausado, gquien tiene el
derecho a la presuncién de su inocencia en tanto no sea con
denado por sentencia sjecutoriada., Tales intereses ha de te
nerrés presenfes en cada caso concreto el'érgano Jurisdic——
cidnal, pero siempre sobre la base de que "el funda¢ento de
la libertad caucional radica en el hecho de que el interés-
piblico, de garantizar la efectividad de la sentencia, admi
~te una graduagién demmayor o menor, de acuerdo con la gfavg

dad del delito objeto del proceso, de manera que cuando gl-
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procesado es presuntivamente responsable de un delito de me
nor gravedad, la prisién prevenfiva puede ser substituida -
por la caucibén, es decir, la pignus corporis se cambia por-
la pignus pecunia, la prizién por el dinero™ (7). Un crite-
rio como éste, yace incluso soterrado en el contenido mismo
de la fraccibén I del artfculo 20 Constitucional.

No obstante, aun entendiéndose a la libertad caucional
cono una medida cautelar o precautoria, que es substitutiva
de otra como es la prisién preventiva, no cabe duda de que-
también reviste circunstancias gque se traducen en una cafga
de indble personal para el encausado, toda vez que impone a
éste obligaciones que restringen su libertad de locomocién.
Esto es asi, porque asegura la presencia del imputado duran
te el desarrollo del procedimiento penal, al igual que ga--
rantiza que se presentari a cumplir su condena, en caso de-
serle impuesta una privacién de libertad efectiva,

Por lo demds, cabe sefialar que es en cuanto a la figu-
ra proéesal de incidente, donde las opiniones de los auto--
res se dividen en dos corrientes, al tratar el tema de la -
naturaleza de la libertad caucional. Un primer sector sostie
ne que debe considerirsele como un Qerdadero incidente, ya-
que a pesar de no estar regido por un determinado sistema,=-
existe el sumar{simo trémite en beneficio del encausado, a-
efecto de due obtenga su pronta libertad. En %anto que la.-
segunda cbrriente, asegura lo contrario, apoydndoge incluso

en el criterio sustentado por la Suprema Corte de Justicia-

7. P. 4rilla Bas, El Procedimiento Penal en México, =—
phdg. 200, Editores Mexicanos Unidos, S.A., México, 1976.
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de la Nacién, acerca de que 1la libertad bajo caucién ha de—
otorgarse sin necesidad de substanciarse incidente al guno. (8)
Los argumentos de p2so Que Se esgrimén, para negar a -
la libertad caucional el cardcter de incidente propiamente-
dicho, esitriban bésicamente en que no interrumpe, suspende-
o corta el procedimiento penal, ademds de que su breve subs
tanciamiento se incluye sn la mismz pieza de autos del asun
to principal. 3in embargo, en nuestra opinidn si constituye
un verdadero incidente, principalmente por contener un pro-
cedimiento especial, sin gue tenga relevancia el que sea =--
brevisimo, aparte de que el mismo zuarda relaciédn accesoriz
con el asunio principal, por 10 que su tramitacidén a fin de
cuentas deviene independiente 2 la que se requiere para £5-
tablecer el fondo del asunto, por mds que ambas se contengm
en la misma pieza de autos; en cuantd a esto fMlitiro, resule
ta por deméds ilustrativa la explicacién hecha por fuillerms
Borjz Osorno, 2l sefialar con respecto al trémite de la li--
bertad caucional, lo siguiente: "Zn los incidentes oue estz
blece el Derecho Procesal Penél, no se sigue el rigorismo -
que'establece el Derecho Procesal Civil sobre si deben tra-
mitarse en 1z misma piezz de 2utos o por separado. En 21 De

recho Procesz=zl Civil, se atiende 2 la naturaleza del inei--

8. Dicha tesis, contenida bajo el ndmero 177, visible-
_en la pigine 365 de la Sezunda Parte del dltimo Apéndice 21
Semanario Judicial de la TFederacidn, 2 la letra dice: "El -
artfculo 20 Constitucional consigna como una garantfa indi-
vidual pars tods personz sujetz a procedimiento criminzl el
que inmedistzmente que 4icha parsona lo solicitz, ses puss-
ta en libertad bajo fianza cuendo se trate de un delifc cu-.
ya pena mzdiz no sen maycr de cinco afios de prisifn, y sin-

tener que substancierse incidente zlguno™, -
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dente. Si suspende lz tramitacién del juicio, el incidente~
se tramite en le misma pieza de autos; si no suspende el jul
cio el incidente se tramita por separado; zdemér ¢l incie-
dente &el proceso civil es un pegusfio juicie, tierns demands,
contestacién, pruebzs, alegatos y sentenciz., Zn el proceso-
penal, por regla gensesral, z la promocidn dszl incidente re--
cae la resolucibén del mismo incidente" (9). Zstas considerag
ciones d=21 citado zubor, a lo menos por 1o gue conciernme a2l
incidente de libertad bajo caucidn, no hay duda de que de—

vienen acertadas y atendibles.

3. Dindmica de la libertad bajo caucidn.

Impliea la libertad caucional una vastz serie de inte-
. resantes easpectos, que se advierten desde ol momento mismo;
de que sz da lugar a2 la promocidn del incidente, a virtud -
de la consiguiente solicitud del encausado; no obstante y -
~para los efectos del presente trabajo, lejos de pretender -
ébarcar exhaustivamente todos esos aspectosz, imporia desta-
car los que se consideran de mayor relevanciaz, sbarcando in
clusive hasta 16 reizativo a la révocacién e insubsistencia-

de la libertad en cuestibne

a) Solicitud,
Si tenemos presente que la fraceién I el artficulo 20-
Constitucional contiene wna garantia individual, para toda-

‘persona cue se encuenira sujeta a un pgrocedimiento penal, -

cnod Procesz2l Penzl

Jere , Ddz. 380, Z&itorial Cajica,
ue2la, Pus., 8xico, 12%3. ,

Sehe,
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en el sentido de que cuando lo solicite y procedes sea pues—
ta en inmediata libertad caucional, cae por su propio peso~
qus la misma puede ser solicitada por el defensor del encau
sado, por éste o bieh por su‘legitimo representante; en el-
;upuesto de que el solicitante sea el defensor, su facultad
pasa asumir tal peticién resulta por demds menifiesta, mer-
ced a que conforme a la fraccibn IX del antes citado preceg'
to, el imputado tiene el derecho de ser asistido por su de-
fensor a partiz del momento de su detencibn,

Cabria preguntarse si también el Ministerio Pfolict —
puede pedir la libertad provisional bajo caucibn del encau-
sado; al respecto, debe indicarse que serfa extraiifsimo en-
contrar en 1z ‘préctica un ejemplo de esto, méxime si se tig
ne en cuents que aqué1 representa a uno de.los intereses =--
contrarios que confluyen, como es el de la sociedad, de gue
ei imputado permanezca en prisién preventiva durante el PTO
cedimiento, garantizando la efectividad del fallo definiti-.
vo que le resulte adverso. Empero, partienao'de que el Ni=-
nisterio Pdblico es una institucibn de buena fe, nida impi-
de Que en determinados casos pudiese considerar a la liber-
tad caucional, como una medida cautelar o precautoriez mis =-
,conveniénte'que la prisién pfeventiva, en razén de lo cual-
hiciera ante el brgano jurisdiccional la solicitud’&e aqué~
11z, en favor no propiamente del imputado, sino de la socie
dad misma, Claro estd que una solicitud tal de parte del Re
presentante Social, presupone que en el caso especifico de-
‘que se trate sea procedente legalmente la libertad bajo cau
-¢ibn, ademds de que, por cualquier motivo que sea factible-

‘suponer, el.encausado, su representante o defensor hayan =
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omitido solicitar por su cuenta dicho beneficio. Y todo es-
to, en alguna medida lo confirma el contenido de la frag——-—
€ién VII del artfculo 3o. del C6digo Procedimental Penal pa
ra el Distrito Federal, al establecer expresamente, gntre -
otras atribuciones que competen al Miristerio Piblico, que~
éste puede "pedir la libertad del detenido, cuando ésta pro
ceda",

En relacién al momento en que es posible solicitar la-
libertad éaucional, al decir de Guillermo Borja Osorno, preg
cisé considerar que los ™términos tirmediatamente que lo sQ
licitz', se han interpretado en la forma siguiente: El titw
lar de la garantfa puede solicitar su libertad bajo caucién
desde zus se encuentra a disposicién del ¥inisterio Plblico,
pero séls el Juez puede concederla, ¥ aun cuando ¢l precep—
to tenfo del texto primitivo como del vigente expresa que -
tinmediatamente que lo solicite serd puesto en libertad', -
esto significa que en cuanto lo solicite y el Juez tenga co
nocimiento de la solicitud le fijard la.cantidad por la que
debe otorgar la caucién correspondiente y no obtendrs ésa -
libertad sino hasta que se otorgue lz garantia respectiva.-
Asi 'es puesto inmediatamente en libertad' hasta cuando - —
otorga la caucién y no por el simple hecho de solicitarla —

se le concede esa garantfa™, (10)

b) Requisitos de prbcedencia.

Desde luego quie como primer requisito, para estimar —-
qus procade la livertad bzjo caucibn, deverd cstar satisfe-
cha la exigencia constitucional de gus el término medio arii

to imputado, no exce

[¥H

' m&tico ds la penalidad seZfzlads al del

3 : NN 3w e i+ 4 -3 .
da de cineo zhiog de prigidng 2sie eriterio, ge advierte - ~
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plasmado expresamente también en el contenido del artfculo-
399 del C6digo Federal de Procedimientos Penales.

En forma discrepante, por cuanto se opone a tomar como
base el término medio aritmético de la penalidad, el artfcu
lo 556 del Cédigo Adjetivo Penal Distrital, condiciona la ==
procedencia de la libertad caucional, 2l hecho de que "..,el
méximo de la sancidn corporal™, no sea superior a cinco afios
de prisibn. El texto de este precepto, en nuestra opini6n,—
debe ser reformado sobre el particular, puesto que no tiene
razbn de ser y contraviene el mandato establecido por la ac
tual fraccidén I del artfculo 20 Constitucional; afirmaciéne
ésta que no solamente es posible fuﬁdar en la simple compa-
racifén de los preceptos legales, sino también en la juris—-
prudencia y en la firme y unénime opinién de los autores, -
Siendo por demés justificado el argumento de reproche que -
éxpone Rafael Pérez Palma, al seflalar que a "pesar de las =
feformas que ha sufrido este Cédigo de Procedimientos Pena-
les (se refiere, por supuesto, al del Distrito Pederal), pa
rece que nadie ha advertido gue 1la redaccidn de este-prebeg
to (556) corresponde al texto original de la fraceibn I del
art{éule 20 Constitucional, pero gue ya no guarda concordan
cia con el texto vigente"_(;l); ¥y es que, en efecto, el pri.
mitivo articulb de nuestro miximo ordenamiento, establecia -
l due era procedente la libertad provisional bajo caucidn, en
los casos en que la pena no fuere mayor de cinco aﬁo;, cri-

terio que en la actualidad deviene inadmisible,

11. Gufa de Derecho Procesal Penal, pég. 430, Cardenas,
Edltor vy Distribuidor,, MéXlCO, 1975,
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En cuanto a lo que debe entenderse por t8rmino medio -
aritmético, no existe dificultad alguna, pues resulta claro
que es la suma del minimo v el médximo de la penalidad priva
tiva de libertad, dividido el resultado entre dos, En cam==
bis, entrafia cierto problema lo concerniente a ese e¢lmputo=-
cusndo son varios los delitos imputados, asi{ como también -
enn el supuesto de que vengan asociadas circunstancias modi-
ficativas o calificativas de 1la pena con el hecho delictuo=
so de que se trate, pues surge la discusién regpecto de si~
las mismas deben o0 no tomarse en cuenta (para resolver sobre
la concesidén de la libertad caucional).

For 1o que se refieré a2 la hipétesis de que sean va——-
rios los delitos que se imputen al encausado, dispone la sg
gunds parte del artfculo 556 del C6digo Procedimental Penal
parz 2l Distrito Federal, que "...se deberi atender al méxi
mo de 1la pena del‘delito méds grave"; lo cuzl debe interpre=-
tarse en el sentido de que exclusivameﬁte se tomaréd en cuen
ta 1a penalidad del delitomgyor en gravedad, pero ademds ha-
de entenderse vinculado a lo que ya hemos dicho con antela=~
¢ibn, resﬁecto al término medio aritmético de la sancidn --

‘,privativa‘de libertade En otras palabras, la expresién le—-
gal de que se atenderi "al midximo de la pena", solo es acep
table para determinar cudl de los delitos reviste mis grave
dad, mas no para establecer desgués si ha Iugar o no lé con
cesifn de la libertad caucional, toda vez que para esto (I~
time serd precisa la operacibn aritmética que permita,sabér'
si excede o no de cinco aflos de prisidn, el término medio -
aritmftico de la penalidad correspondiente al citado delitq

mayor en gravedad.
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Mientras gque en cuanto a las circunstancias modifica-
tivas o calificativas del delitd, sea que concurran en beng
ficio o en perjuicio del inculpado, las opiniones de los au
tores se dividen en dos sectores. En tanto que unos opinan-
que deben tomarse en cuenta para conceder o negar la liber-
tad bajo caucibn, otros niegan que el Srgano jurisdiccional
esté obligado a considerarlas. Nosotros nos inclinamos por-
la primera de dichas posturas, pero con la salvedad de que=-
invariablemente el juzgador, con base en el material de - -
pruedba.aportado o con que cuente en el caso concreto, evaw-
Ide: si los datos existentes acreditan o no la circunstancia
modificativa o calificativa cuestionada; esto, en virtud de
que respecto de la libertad caucional siempre debe privar -
el criterio de que todo aquello gque redunde en favor del im
putado, por implicar la posibilidad de que sea procedente -
dicho beneficio aun cuando solo sea transitoriamente,.comd-
lo serfa el estimar la incomprobacién de tal o cual circung
tancia, es necesario considerarlo,

Témbién establecido éonstitucionalmente, el otorgamien
to de una garantia constituye el segundo requisito, al que-
‘se encuentra supeditada la concesién de la libertad caucio-
nal. Dicha garanitfa, es dable considerarla como sinénimo de
:vcaucién; empero, a su vez estos dos términos precisa dife—-
renciarlos del de fianza, pues, como bien lo explica Guiller .
mo Colf{n Sénchez, aunque a "las palabras 'caucién' y 'fian-
‘za', cominmente se les atribuye el mismo significado, NoO -
" obstante, éaucién denota garantfa, y fianza una forma de =~
aquélla; por ende, caucibn es el género y fianza una espe--
cie"..(IQ) '

12, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, pige ~—
531, Bditorial Porrda, S.A., México, 1970.
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De acuerdo con el ndrrafo segundo de la fracecidn I del-
articulo 20 Constitucional, se establece la regla general -
de que el monto de la garantfa o caucidn aludidas no debe -
ser superior a la suma de 35250,000,00, excepto aue se trate
de un delito que represente para su autor un beneficio eco-
ndmico o cause 2 la victima un dafio patrimonial, porque en-
estos casos la garantia serd el ecuivalente, cuando menos,-—
de tres veces mayor ai beneficio obtenido o a3l dafio ocasio-
nado. lientras que, vor otro lado, la resulacidn mds arvlia
vara fijar el monto caucional,lla encontramos en los cddi--
gos adjetivo penales Distrital y Federal, conforme a sus ar
t{culos 550 y 402, resmnectivamente, que coinciden al esta--
blecer como obligacidn del drgano de la jurisdiqcidn tomar-
en cuenta gobre el particular, 1) los anteéedgntes del if--
culpado; 2) la gravedad y circunstancias del delito o deli-
tos imputados; 3) el mayor o menor interés que nueda tener-
el encauszdo én substraerse a la aceidn de la justicia; 4)-
las condiciones ecdnémicas del imputado, y 5) la naturaleza

de la garantia que se ofrezca.

No sin razén, 103 autores eétén en su mayoria acordes-
en que es bastante discutible el criterio gue se desprende-
del texto actual del artfculo 20, fraccidn I, de la Consti-
tucidn, al establecer como regla general un limite concreto
al monto mdximo a que debe sujetarse la caucidn y la excep-
‘¢idn, consistente en que vueda ser todavia mayor en los ca-
sos que con motivo del delito el imputado haya causado un -
defio u obtenido un beneficio econdmico. En efecto, MénuélA-

Rivera Silva, comenta que al garsntizarse con la caucién 1:
sujecidén a un rgano jurisdiceional, en términos sencillos
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significa éue el dinero queda en lugar de la libertad, expli
cdndose esto en atencidn a Que "a dartir del liberaiismo, el
dinero adquiere un vuesto tan imnortente como la libertad, =
Osvaldo Swengler (Historiador y fildsofo alemdn, autor de la
Decadencia de Occidente, 1380-1936), con mucha razén, mani--
fiesta que el *simbolo de la sengre' deja .su lugar al 'simbg
lo del dinero’; y que esta importancia que adquieren los fac
tores econdmicos a pértir de la Revolucidn Frencesa, se sub—
raya en la institucidén que se estudia, en donde un 'valor'! -
muy anreciado, como es 1a libertad, solo es substituido por-
otro muyaprediado: el dinero, Ia situacidn orovoca, en todos
los que no tienen poder econdmico, una fuerte protesta‘con——
tra la libertad bajo caucidn, en la cual ven un producto - -
fiel del vensamiento dburgués® (13). Por su parte, Pifla y Pa-
lacios, considera que en rezlidad el mencionado precevto — -
congtitucional establece mds bien un derecho rslevante para-~
el ofendido, vpues asegura que tal precepto incluso "...se re
fiere a la obtencidén de un beneficio econdmico como elemento
que .debe tenerse en cuenta por el Juez vara fijar la cau~---
cidn; pero no precisa el alcance que debe darse a esos térm;
nos, ni tempoco como fijar el monto del beneficio econdmico-
eapleando un procedimiento adecuado. Ademds, se presenta - -
otra seria dificultad para la interpretacidn y aplicacién -
correcta del vrecepto y es que la ley vprocesal, no he sido -
modificada de acuerdo con el nuevo texto (actual) constitu——
cional, de donde resulta que en la vrictica son tan escasos-

N
-los elementos de juicio que tiene el Juez para aplicar el --

13. E1 Procedimiento Penal,‘pég. 331, Editorial Porria,
Sahe, México, 1970.
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precepto, que esa aplicacién ha quedado en manos del ofendi-
do que se ha convertido en juez y parte para fijar al proce-
sado el monto de la caucién, desde el zomento que, para fi--
jarlo, hay que atender al dafio econbmico que el delito le ha
ya causado al sfendido. In efecto, si se tiene en cuentas que
la libertad caucional se puede obtener desde el momento en -
que se estd a disposicibn del juez y, desde ese momento sélo
tiene el juez para juzgar de los extremos de la garantia las
diligencias practicadas por el Ministerio Plblico, por 1o --
que respecta al monto del dafio o el beneficio econdmico obte
nidos; s6lo tiene sobre éstos el juez, la declaracibn del --
ofendido, y rara vez ls declaracién del indiciado sobre ese-
‘monto y excepcionalmente la de algln testigo; de donde resul
ta qu= es de acuerdo con'lo gue el ofendido dice como ei -
juez fallza (siec.), ya que sedln el precepto para fijar el --
monto de la garsntis tiene que tenerse en cuenta el monto —-
del dafio y el beneficio econbmico obtenido, y como no hay =-
més elementos de juicio en los momentos en que las diligen~=
cies llegan al juez que los gue el ofendido ha dado, de-zhi-
que s6lo puede tensr en cuenta el juzgado los que aquél ha -
fijado" (14). ,

En verdad que son muy estimablés las consideraciones de
dichos4autores, pero quizi resulten exageradas. En cuanto a-
1o que expone Juan José Gonzdlez Bustamante, nosotros pensa-
mos que en todo caso corresponde al drgano jurisdiccional, -

.de acusrdo con las pifcunstancias de cade asunto gque se le -

presente, valorar 1o mds justamente posible no Unicamente --

. 14. Recursos e Incidentes en Materia Procesal Penal, y-
la Lesislacidn Mexicena, Revicta Criminalfs, afio 7XIV, No. 2,
pfg. 115, Zdiciones 3otas, Mxizo, 1953, :



39

las posibilidades econlmicas del imputado, por mis que se di
ga que "el dinero queda en lugar de la libertad™, porque co-
mo acertadamente 1o hace notar Julio 4Acero, "no estd el mal-
en atender (cosa muy natural) a los recursos del preso, para
subir o bajar la cuantia de la respomsiva; pero estd en pre-
sumif que Baste tal resﬁonsiva para garantizar la sujecién dd
liverado, con independencia y omisién del estudio, no de sus -
condiciones patrimoniales, sino de las morales e individua--

les, y no para la sola regulacién del monto garantizable, si

no para la concesifén misma o denegacién de la libertad provi

soria" (15).:Y por lo que respecta a2 10 que argumenta Javier

Pifia y Palacios, entre otiras objeciones que pudieran hacerse,
cabe sefialar que no le asiste la razén al sostener que en ca

so de solamente existir el dicho del ofendido, sin robuste--

cerse por alguna otra probanza, el juez a quo pueda vAlidg--

‘mente admitirlo pars establecer Qe manera fehaciente el bene
ficio‘obtenido por el imputado o el dzific causado; esto, se -
~afirma pordue en la vida préctica de los tribunales adviérte
se invariableménte que el 6rgano jurisdiccional, para deter-

minar el beneficio obtenido o dafio causédo por el inculpado,

en orden a la procedencia o improcedencia de la libertad - ~

caucional, no suelen estimar como suficiente el dicho aisla~

do del pasivo (mixime que el mismo, conforme a lo dispuesto-

por el articulo 260 del C6digo Adjetivo Penal Distrital, tan

solo tiene el secundario valqr-de indieio si no‘esté enlaza-

do con otras probanzas que lo hagan fehaciente).

. 15. Prdcediﬁiento Penal, pég. 395, Editorial Cajica, S.
&., Puebla, Pue., México, 1980.
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¢) Pormas de garantizarla. .

Es potestad del inculpado la eleccidén de la naturaleza
de la caucién con que garantice su libertad provisoriz, pero
en caso de que no précise la de su preferencia (bien sea por
propio derecho o a través de quien lo revresente), el juez o
tribunal estd obligado a fijar las cantidades que correspon~
dan a cada una de las formas de caucién (artfculos 561 del -
C8digo Adjetivo Penal Distrital y 403 del Federal); tales --
formas, son las siguientes:vel depbsito de dinero en efecti-
vo, la caucién hipotecaria y la fiaznza personal,

Respecto al depbsito de numerario en efectivo, encontra
mos que debe hacerse por el inculpado w otra ﬁersona en el -
Banco de México o institucidn de crédito autorizada para ello;
no obstante, conviene destacar gque en la actualidad se hace ~
generalmente en la Nacional Financiera, Sociedad Anénima, --
Por otra parte, el certificado gque en estos casos se expide~
ha de depositarse en la caja de valores del tribunal o juzga
do, asenténdose lé consiguiente razdén en autos. Y ante la --
eventualidad de que, por razfn de la hora o tratarse de dfa-
feriado, no pueda constituirse el depdsito directamente en ~
las instituciones crediticias mencionadas, serd obligacién —
del 8rgano jurisdiccional reecibir la cantidad en efectivo —-
que se le exhiba y mandarla depositar ante las mismas al dfa
nébil siguiente,

o Por 10 que toca a la caucidn hipotecaria, que puede ser
otorgada también por el propio imputado 0 una tercera perso-~
na, tiene que recaer sobre inmuebles que no fengan gravamen-

algune y cuyo valor catastral sea, cuando menos, 4de tres ve-~
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ces el monto de la suma fijada como caucibn. Al efecto, re-

quiérese la presentacién de la escritura que acredite la pro
piedad respecto del inmueble, acompafiada del certificado de

livertad de gravimenes que abarque un lapso de veinte afios,

expedido por el ancargado del Registro Pdblico de la Propig

dad, asi como una constancia de estar al corriente en el ra
go de las contribuciones fiscales respectivas; hecho lIo - -

cual, se constifuye en el juzgado o itribunal la hipoteca, -

debiendo anotarse tal gravamen en la escritura misma del in
rmueble afectado. Esto se desprende claramente de la simple-

lsctura el contenido de los articulos 562, fraceibn II, v -

564 del Cédigo Procedimental Penal para el Distrito TFederal,
y 405 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

En relacién a la fianza personal como otra de las for-
mas gue puedé revestir la caucién, cabe distinguir dos ca--
508, bien sea que el monto de la garantia fijado por el br-
gano jurisdicecional exceda o no de trescientos pesos, En la
primera de dichas hipbtesis, el fiador deberi comprobar que
tiene bienes rafces suficientss para responder del cumpli--
miento de la 6b1igaci6n a garantigzar, que 1los mismos se e-
" cuentran inscritos en el Registro Pdblico de la Prbpiedad -
de la jurisdiccibn del juez o tridunal, y que su valor es -
superior cuando menos varios tantos (cinco tintds segin el-
artfculo 563 del Cédigo Distrital, y tres tantos conforme -
al Federal) de la cantidad sefialada como garantfa; empero;-
tales exigsncias no'tendrén-lugar cuando se trate de compa-
fifas afianzadorés»legalmente constituidas h's autariza@as. En
cambio, eh la segunda hipbtesis, es decir, cuande el monto-

de la caucién sea inferior a la suma de %rescientos pcsos,-
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quedari bajo la responsabilidad del-juez o tribunal la apre
ciacidn en cuanto a la solvencia e idoneidad del fiador; eg
to, o fin de que la garantf{a no resulte ilusoria, segin lo-
dispone expresamentes el artfculo 406 del €&8digo Procesal Fe
deral, o

Y por lo demés, excepto que se trate de instiituciones-
afianzadoras, el fiador deberi declarar bajo protesta de de
cir verdad ante 21 respectivo Srgano jurisdiceional, en cuan
to a las fianzas que con antelacién haya otorgado ante auto
ridad judicial, incluso lo relativo a la cuantfa y dircuns—
tancias de las mismas, para que su declaracidén en tal senti
do sea tomada en cuenta al calificar la solvencia (articulos
565 del Ordenamisnts Adjetivo Distrital y 410 del Federsl).
Sobre este punto, el articulo 566 del Cédigo‘de'Procedimieg_
=0z Penales para el Distrito Federal, afiade que el Tridunal
Superiof de Justicia, deve llevar un indice en 2l gue conste
2l registro de las fianzas otorgadas inclusive ante los juz
gados de su jurisdiceibn, los cuales, dentro del término de
“tres Hias, estén obligados a comunicar las que hayan acepta
do o cancelado, para la anctacién respectiva; smén de que,-
de egtimarlo necesario para la calificacién de solvencia de
dn fiador, dichos jueces pueden solicitar datos contenidos-
en el referido Indice o registro (situaciqnes estas Ultimas

cue no se contemplan en el C6digo Federal),

d) Substanciacién.

© I evidente que en orden a la libertad provisisnal ba-
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jo caucibn, se da un procédimiepto por breve que éste sea,-
para determinar si ha lugar o no é,la concesibn de dicho be
neficio, as{ como también para que el imputado entre en dis
frute del mismo. .

Debemos ante todo pariir de la base de que existe Ia -
posibilidad de que el imputado o quien legfitimaments lo re-—
presente, pida la libertad caucionél en cuslquier tiempo, -
debiendo concederse de inmediato, siempre que proceda, de--
cretdndose en la misma pieza de autos (artfculos 557 y 558‘
del C8digo Adjetivo Penal Distrital y 400 del Federal); e -
incluso, aungue en principio se niegue dicho beneficio, resul
ta factible soliciftarla y obtener su concesién por causas -
supervanisates (artfculos 559 y 401, respectivamente, de ~-
los 08digos Adjetivo Penales Distrital y‘Federal). En consg
cuencia, es evidente que en cuglquier momento del procedi--~
miento ¥ hasta antes de que exista una sentencia condenato-
ria que haya causado ejecutoria, desde que el Srgano juris-
diccional ha tenido conocimiento del concreto asunto de que
ge trata, pugde'tener lugar merced a la previa solieitud cg -
rrespondiente el substanciamiento de la libertad provisio——
nal bajo caucidbne.

Ahora bien, luego de que ha sido presentada la solici-
tud respectiva por el imputado, su defensor o legftimo Tewm
presentante, el juez o tribunal estd obligado a prestar - -
atencifn a dicha peticibn; al efecto, deberd ademés de exa-

_minar lo referente al cbmputo del término medio aritmético~
de la penélidad privative de libertad del delito, si el mis
mo no excede de cinco afios, los antecedentss del encausado,

la gravedad y circunstgncias del ilfcito o delitos (segfin -~
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sea el caso), el mayor o menor interés que pueda tener el -
imputado en substraerse a la accibn de la justicia, las con
diciones econémicas de éste yhla naturaleza de la garantfa-
que se ofrezca. Después de todo este primer paso, que como-
es evidente qomprenda un verdadero examen de los aspectos -
inherentes é la libertad caucional como medida substitutiva
de 1a;pri516n'preventiva, el érgano jurisdiccional estd - -~
obligado a dictar el auto en el que establezca su determing
cién shre la concesién del beneficio, asi como del monto de
la respectiva caucién.

Hay quienes critican severamente la forma en que cons-
titucionalmente e incluso por las leyes secundarias se regu
la el otorgamiento de la libertad caucional. Intre ellos Ra
fael Pérez'Palma, sostiene: "Como la concesibn a2 la liber-
tad cgucional debe consistir en un acto inmediato, sin for-
macién de incidente, mecénico y casi irreflexiva; como ade-
més podra ser anterior a la declaracidén preparatoria para-
la cual la ley concede 48 horas; el juez, generalmente, ig- |
norard quién es el detenido, cuiles son sus antecedentes, su
capacidad econdmica o el mayor o menor interés que pueda tg
ner en substraerse a la aécién de la juéticia; el ¢nico da-
to cierto de que’podré diSponer para fijar el monto de la -
|fianza; es el de la graVedad del delito imputado, que resul
tard de las diligencias de averiguacién previa que el Minig
terio Pdblico le’ envie, De ahf que, en realidad, cl tnico -
alemento de‘Que diSpSnen ios jueces para fijar el monto de-

la caucibn seri este Gltimo, los restantes tendrd que imagi
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narlos o suponsrios" (16), Iztos arzumenscs no son del todo

-y - P .y s -4 e

axzetogy en nrimor lugar, poroue 21 ecitzde autor parece dar
e S ol B ESp. . 3y = An- [ I 3

2 zntender que 1@ promtiftud com gue el jusz det: dsitsrminar

Zobrs el otorgemicsnte de la litertad coucional, necssarige-

los tribunsles existan viecios n

ni 4ampoco el que la averiguacidn previz suela ser insufi-e
z 1
. . e : -
eienta para aportar toda la informacidn necesaria, a efecto

de fijar com unz mzyor nrecisibn el m

ciencin praztends derivarse 2 priori de loz merog textos le-
g=lzz, cusndo Lz realided demustre que osw=sdecen, las més de
las vaces, a cireunctanciasz de orden féctico.

i
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efecto, que prevalecerd hasta en.%anto w9 se pronuncie una-
sentenciaz condenatoria gqus cause ejecuforia, o bizn ahsolu-
toria que ﬁaga improcedente defiritiwvamaente ol privar de su
libertad al enczusado,

Implica ademds una serie de obligsciongs para sl impu-
tado nue en términes generales puedan rezumirse de 1a Sie--
guiente forma: a) su presentacibén ants =21 jusz instructor -
de la causa a la gus esté sujeto, cusnizs veces sea citado-
o0 requarido; b) la comunicacibn =2l propio brgano jurisdic-—-
cional de los carbios de domicilio que tuviese el Beneficiag
do con la libertad caucional; y c) su presenitacibén peribdi-
¢z, los dfas fijos que se le sefiale, anie el loczl del jug-
g2do o tribunal en que se instaure el wprocedimiento (articu
lo 567 del C8digo de Procedimientos Penales para el Distri
to Federal y 411 del Cbdigo Adjetive Penal Federal).

Como ung obligacibn més de quien digf
caucional, el CHdigo Federal*de Procadimientos FPenzles, al-
final de su articulo 411, sefala gque =0 aebe ", ..ausentarse
del lugar sin permiso del citado tribunzl, el qus no se le-

"
s

4]

podréd conceder por tiempo mayor de un mes

Tor lo deméds, todas esas obligaciones del encausado ha

bri de hacérsclas saber a éste, preciszmente al momento de-
notificarle el auto gue le haya concedido la libertad provi
sional en cuestibn; lo cual, se hari constar por supuesto -
en el texto mismo de la notificacién, mis sin que la omi---

gibn de t2l reguisito libere de aguéllas al imputado (con-—'

H)

réatzse los arifculos 567 y 411 adjetivos, comin ¥ federal

espectivomente ya mencionados).
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5« S revocazcidn e insubsistenciz,

Zn cuanto a la revocacidn Ce la litertad tajo caucibn,

importa destacar bésicamente lo relativo a lags .ausss que -

H

4

o

[0

la originan, sujetos de los gue pueden provenir tales -
causas ¥ la posibilided de una nueva obtencidn del benefim-
cio luego de que &ste ha sido rasvocado.

51 se stiende a las causales que Zan lugar a la revocg
cibn de la libertad caucional, que provienen de actos pro-—-
pios del enczuszdo, tanto el cbdigo a2djetivo penal distrital
(art. 568), como el federal (Art. 412), coinciden 2n sefg—-—
lar las- siguieﬁtes hipbtesis: 1) Desobedeser, sin czusg —-—
Justa y acreditada, las Srdenes legitimas del juez 0 tribu~
nal que conozca de su asunto; 2) Cometer un nuevo delito --
que merezecza pena de prisibn, antes de que el proceso ante--
rior hubiere concluido por sentencia firmes 3) Amenazar al-
~ofendido o a2 2lgunc de los testigos de los que hayan depueg
to o tengen que deponer en la cause, tratar de cohechar a -
€stos o sobormarlos, 0 a a2lgun funcionario del éfgano juris
diccional o al agénté del Ministerio PGblico; 4) Por renun~
cia due haga el mismo imputado; 5) Cuando con posterioridad
aparezda gue la sancifn que corresporde al inculpado es de-
aquellas que por exceder el término medio aritmético de cin
co zilos de prisibn, sea improcedente que siga disfrutando -
de dicha Iibertad; 6) Cuando se pronuncia sentencia con ca-
récter de ejecutoria, en la primera o en éegunda irstanciz;
y 7) siempre gue el inculpado no cumpla con las obligacio-—
nes que contrae al otorgdrsele y acogerse a la libertad pro
visional. -

En tzn%to gue por otra parte; cuzndo lz libertad‘caucig
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nal no ha sido garantizada directamente por el inculpad>; -
sino por una tercera persong 0 en todo caso su defensor 0 -

leg{timo represenisnte, ademds de las causales de revoca~—-—

cibén antes mencionadas, deberan agregarse los siguientes su
puestos: a) que el tercero pida que se le releve de la obli
gocibn y presente 21 inculpad ; B) cuando, con posteriori--

dad quedz demostrada la insolvencia del fizdor; y c) en la~

nipétesis de qus requerido el tercero para que presente al-

inculpado y trenscurrido un plazo de treinta dfas al efecto,
dicho obligado no cumple o no se obtiene la comparecencia -

del encsusado,

Por 1o demds, cabe selialar que las causales de revoca-
cibén de la libertad provisional'bajo caucibn no implican la
extincibn del derecho a obtenerla nuevamente, previo el - -
otorgamiento de una nueva garantia, habida cuenta de que los
ordenamientos adjetivos que rigen tanto el procedimiento —-
del orden comtn, como el del federal, resvectivamente COn--
tienen disposicidén expresz en el sentido de gue el beneficio
en cuestién puede pedirse en cualquier ilempo y ser concedi
dz, en caso de que proceda, aun pOr causas supervenientes -
(arts. 557 y 559 del C6digo Distrital,y 401 del C6digo Fede-

ral).



CAPITULO III

INCIDENTE DE LIBERTAD BAJO PROTESTA

1., Concepto. 2. Naturaleza juridica.
3. Dindmica de la libertad bajo pro-
testar a) solicitud; b) requisitos -
de procedencia; ¢) forma de garanti-
-zarla; d) casos especiales en que —-
procede, 4. Consecuencias o efectos,
5. Su revocacidn e insubsistencia. -
6. Situacidén actual de la libertad -
bajo protesta.



~ CAPITULO IIT

INCIDENTE DE LIBERTAD BAJO PROTESTA.

1. Concepto.

Aungue teniendo en principio lag mismas orientacio-—
nes en que se basa la libertad caucional, pero sin tener-
propiamente consagracidn constitucional, la libertad pro-
visional bajo protesta revresenta algunas circunstancizs-
esyeciales que la caracterizan, resvecto de las cuales la

doctrina discute la eficacia misma del beneficio.

Empero, en tanto que la libertad nrotestatoria reppg'
senta también una foruma de substitucidn de la prisidn pre
ventiva, vero sin gue medie para obtenerla la existencia-
de una caucidn o garantis econdmica, es induscutible que,
como bien lo sefiala lfanuel Rivera Silva, dicha institu——
cién "...viene aliviar en parte, la injusta situacidn que
se vlantea con la libertad vrovisional bajo caucién, de -
la cual sdlo pueden hacer uso las personas que gozén de =

poder econdmicoe..™ (1)

En consecuencia, resulta claro que el primer elemen-
to que distingue a la libertad »rotestatoria de otras fq;l
mas de libertad vrovisional, estriba precisamente en la -

garant{a requerida para gozar de la misma., Dicha garantia

1. E1 Procedimiento Penal, nég. 336, Editorial Po-
rrida, S.A., México, 1970.
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asume diversas denominaciones, nues en tanto gue algunos
autores asegurar que consiste en la palabra de honor (2),
otros aluden a una garant{ia de cardcter moral (3), o bien
a una protesta formal (4); shora bien, sin entrar en dis-
cucidn respecto de cudl deba ser la denominacidn mds ade-
cuada a la garantia inherente a la libertad de aque se tra
ta, lo cierto es que dicha garantia, por ser lo que asegu
ra la no substraccidén del encausado al procedimiento pe—-
nal, a la vez gue no entrafia como requisito insalvable la
solvencia del provpio encausado, viene a significar a la -
libertad vnrotestatoria como un benseficio que representa -
la alternativa a seguir, en contraposicién a la libertad-
caucional, si se tiene en cuenta "...la situacidén ruinosa
que en el drden econdmico guardan muchos nrocesados por -
delitos leves, quienes no podrfan gozar de ese heneficio-
(1ivertad caucional) ante la imvosibilidad de cubmir las -

garantias necesarias vara ese objeto™ (5).

De acuerdo con todo lo anterior, al destacarse como-

2. Entre otros, Juan José Gonzdlez Bustamante, Prin-
civios de Derecho Procesal Penal Mexicaro, Pédgs. 469 y --
470, Ediciones Botas, México, 1945; Alberto Gonzdlez Blan
co, El Procedimiento Penal Mexicano, pdg. 213, Editorial-
Porrda, S.A., léxico, 1979; y Sergio Garc{a Ramirez, Dere
cho Procesal Penal, ndg. 426, Editorial Porrda, S.A., Mé=
xico, 1977, ‘

3. Guillermo Colin Sdnchez, Derecho liexicano de Pro-
cedimientos Penales, pdg. 541, Editorial Porrda, S.A., 1
xico, 1970, ‘

" 4. Fernando Arilla Bas, El Procedimiento Penal en M§
xico, pdg. 188, Editores Mexicanos Unidos, S.A., México,~
1973.
" %, Juan José \onzilez Bustamante, Princivpios de Dere
cho Procesal Penal Mexicano, pdz. 541, Ediciones Botas, -
' Néxico, 1945.
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el elemento mds importante a la garantf{a misma que requie
re, es irrelevante vara los autores establecer una deter
minada nocidn de la libertad protestatoria, por 1o que =
es la minoria le gue se ocupa de hacerlo, vudiendo citar
se v&lidamente la nocidn que sobre eliparticular aporta~
Guillermo Colin Sdnchez, al decir que "la libertad bajo-
protesta también llamada 'protestatoria' es un derecho -
otorgado por las leyes adjetivas al procesado, aowsado 0=
sentenciado por una conducta ¢ hecho cuya sancidn es muy
1éve, para que, previa satisfaccidn de ciertos reduisi—-
tos legales y mediante una garentia de cardcter moral, -

obtenga su libertad provisional® (8).

Otro aspecto que precisa destacar en cuanto a la 1i
bertad protestatoria, estriba en que su objeto o finali-
dad primordial consiste en atenuar o eludir el mal que -
implica la vrisién preventiva o los pésimos efectos co--
rruptorés de la cdrcel, especialmente para quienes por =
su escega peligrosidad, en lugar de gervirles de preven-
cién o correccidén, los desmoraliza y pervierte pernicio-

samente.

Por lo demds, dado que procesalmente la libertad ba
jo protesta se encuentra establecida conforme a la ley =
bajo la forma de incidente, conviene agregar esta nota =
a la nocidn que se elabore en torno a dicha libertad, --

miema'que generalmente los autores plantean, al definir-~

6. Guillermo Colin Sénchez, Derecho Nexicano de Pro
cedimientos Penales, pég. 541, Editorial Porridia, S.A., -
Mexlco, 1970.
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la, atendiendo a los requisitos de procedencia como lo -
hace Fernando Arilla Bag, sefialando que la libertad que-
nos ocupa "es la que se concede al procesado, que reunien
do los requisitos expresados en los articulos 552 y 553~
del d6digo de procedimientos penales vara el Distrito, ¥
418 y 419 del federal, proteste formalmente presentarse-
ante el juez o tribunal que conozca del aswnto, 5iemvre-

que se le ordene" (7).

2, Naturaleza juridica.

A diferencia de como sucede en tratindose de la li-
bertad caucional, la protestatoria no se encuentra consa
grada constitucionalmente, por lo que no es dable consi-
derarla como una garantia fundamental del encausado. De-
ahf que la primera cuestidn debatible que se plantea, —-
congiste en determinar si es o0 no conveniente el estable
cimiento de la libertad bajo vrotesta en nuestro mdiximo-

ordenamiento legal.

En nuestra opinién, en principio la libertad proteg
tatoria debiera consignarse como una garantia constitu--
cional en favor del encausado, partiendo de la premisa -
de que éu nota esencial la constituye el ser una medida—
subgtitutiva devla prisidén vreventiva que no requieré de

la solvencia econdmica del sujeto, para que tenga lugar-

7. El Procedimiento Penal en México, pdg. 188, Edi-
tores liexicanos Unidos, S.i., México, 1973.
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dicha substitucidn.

Pero ademds otra razdn de peso estribz en que los de
litos para los que estd establecida la libertad bajo oro
testa, nueden sex aun de menor gravedad que otros en los
que proceda la libertad bajo caucidn (lo que es ficilmen
te comprensible, si se tiene en cuenta que la libertad -
protestatoria opera respecto de delitos cuya pena méxima
no excede de dos afios de prisién, seglin lo establecido =~
por los artfculos 552, fraceidn VI, y 418, fraceidn I, -
respectivamente de los Cddigos Adjetivos Distrital y Fe-
deral, en tanto que la libertad caucional procede aten--—
diendo al término medio aritmético de la penalidad priva
tiva de libertad zplicable, mismaAque obviamenfe puede -

exceder a los dos afios de prisién).

Por otra parte, contemplada desde el punto de vista
de quieneé intervienen en el procedimiento, qué duda ca-
be de que la lidertad protestatoria implica un derecho -
potestativo establecido por las normas procedimentales,-
para cuya obtencién, como ya se ha insistido, no es nece
saria la satisfaceidn de un requisito de tipo econémico,
sino de orden moral, que gse traduce en la protesta for--
mal, ¢ si se quiére, la palabra de honor del encausado)—
en tanto que nara el juez o tridbunal, lejos de signifi--
carle un derecho en su favor, implicza una obligacidn, to
da vez que deberén conceder dicha libertad, al reunirse-
los requisitos legales corresnondientes en el caso con--

creto de que se trate. Finalmente, que la libertad bajo-
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protesta esté regulada en nuestros ordenamientos adjeti-
voa bajo la forma de incidente, es cosa manifiesta Yy bas
_ ta la simple lectura a dichos textos legales, para adver
tir que tal cardcter deriva implicitamente por su propia

tramitacidén, misma que por lo demds es sumamente simple.

3. Dindmica de la libertad bajo protesta.

Comprendiéndose bajo este rubro todo lo concernien—
te a la libertad bajo vrotesta, desde que es vresentada—
la solicitud vara su concesidn, hasta la eventual revoca
¢idn o insubsistencia de dicha libertad, encontramos - -

cuestiones de indiscutible importancia e interés,
a) Solicitud..

Mediante la solicitud hecha por el sujeto sefialado-
éomo sutor del‘delito, éste nace valer su derecho a tal-
beneficio; empero, la determinacidén del drgano jurisdic-
cional en cuanto a su concesidn, recaerd una vez qﬁe el-
peticionario haya reunido o no los requisitos correspon-
dientes, que establecen desde luego los ordenamientos qgl

jetivo penales,

En cuanto at momento en que vuede solicitarse la 1i
bertad bajo protesta, adveriimos que como regla general-
es pogible pedirla en cualduier momento del vrocedinien-
to, por narte del imputado'o su defensor, luego de que -
el primero de &stos ha sido nuesto o disposicidn del juez

o tribunal, hasta antes de que se pronuncie sentencia con
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denatoria gue cause ejecutoria.

En otro lugar, hemos dicho que existe la posibilidad
de que el I'inisterio PdUblico nueda wedir la libertad rro
visional bajo caucidn del encausado, en aquellos supues-
tos en que considere a ésta como una medida cautelar o -
precautoria mds conveniente que la vrisidn preventiva, en
beneficio no del imputado, sino de la sociedad misma (alA
evitar en dicho encausado los efectos negativos que oue-
da producirlle la encarcelacidén y luego éstos se vean re—
flejados en la comunidad); por consiguiente, en nuestro-
concepto este mismo criterio es aplicable respecto de la
libertad protestatoria, misma que, én tales hipbtesis, -
resulta factible que pueda vedirla o solicitarlas la ins-

titucidn de buena fe que es el Finisterio Puiblico.

Ahora bien, atendiendo a lo dispueéto por €l segune
do pérrafo del artfculo 419 del Cédigo Federal de Proce-
dimientos'Penales, se eétablece lz posibilidad de que en
cuanto & los delitos de orden federal que taxativamente-
se seialan en dicho bprecepto, la representacién social —
en cualquier estado. del procedimiento promueva la liber-
tad bajo protesta del encausado, sin que se reunan 1los -
requisitos que ce ordinario deben satisfacerse._Este SUe
puesto concreto que establece la 1ey adjetiva federal, =
confirma nuestra opinidén en el sentido de que es facti--
ble que el Ministerio Péblico, no obstante renresentar —
los interéses de la sociedad frente a‘los del imputado,-

en determinados casos pueda pedir en favor de éste Ulti-
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mo la libertad protestatoria.

b) Requisitos de procedencia.

En ‘principio, los requisitos que deben reunirse pa-
ra que el Jjuez o tribunal conceda la libertad bajo pro--
testa,‘consisten en lo siguiente: 1) que de la pehalidad
correspondiente al delito de que se trate, la privativa-
de livertad no exceda de dosvaﬁos; 2) que sea la. primera
vez que el encausado ha delinguido; 3) que teﬁga domici~
' 1io fijo y conocido en el lugar donde se instaure la cau
ga o de la jurisdiccidn del juez o tribunal; 4) que di-—
cha residencia sea de un afio cuando menos; 5) que a2 jui-
cio del érgano jurisdiccional no exista tezor de que el-
 imputado se substraige = la accién de la justiciaj 6) —-
que el encausado tenga un modo honesto de vida (que se -
denote en razén de un trabajo, segin el articulo 553 del
Cédigo Distrital, o bien por tener profesidn, oficio u -
ocupaciép, conforme a la fraccidn VI, del articulo 418 =
del Cédig5‘Federal); y 7) que protestefpresentarsé ante-
el ‘juez o tribunal que conozca de la causa, siempre que-
se le ordene {requisito éste Ultimo que sefialan expresa=.
mente. la fraccidn V, del articulo 553 distrital y 420 fe
deral).

No obstante, los requisitos ante:iores devienen in-
necesarios'para‘la concesidén del beneficio, desde luego~

con excepcidén del de protestar formalmente, tres casos =
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de excepcidén. El primero de tales supuestos adviertese -
expresamente contemplado por el pirrafo segundo de la —-
fraccidn X del artfculo 20 Constitucional, conforme al =
cual no debe prolongarse la prisién preventiva por mds =
tiempo del que como miximo fije la ley al delitc motivo-
del proceso (ecaso previéto por el articulo 555, fraccién
T, del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, pero que no se establece en el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales). Mientras que la segunda hipéte-
sis de excepcidn, se presenta cuando pronunciada una sen
tencia condenatoria en primera instancia, aparezca inte-
gramenté cumplida la pena impuesta, pero esté pendiente-
de resolverse el recurso de apelacidén (artfculos 555, --
fraceidn II, dgl Cddigo Adjetivo Penal del Distrito Fede
ral ¥y 419, vdrrafo primero, del Cédigo Procedimental Pe— .
nal Federal). Finalmente el tercer caso de excepcidn, -=-
gue sélo se da en el orden federal, se actualiza cuapdd—
tratdndose de los delftos de sedicidn, motfn, rebelién o
éonspiracién para cometerlos, la autoridad persecutora -
promueve en ctualquier estadd del procedimiento, previa -
autorizacidn del Procurador General de la Repiblica, la-

libertad protestatoria.

¢) Forma de garantizarlae :
La protesta formal hecha por el encausado, misma ==
que puede entenderse bajo otras denominaciones, tales cg’

mo palabra de honor o garantia de cardcter moral, es lo-
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que garantiza el disfrute de la garantia provisional cu

yo estudio nos ocupa, al asegurar gque aquél no se subSw

traerd él orocedimiento penal a que se encuentra sujeto.
Dicha protesta constituye necesariamente un acto personal
del procesado, porgque ninguna otra persona puede hacerla
en su 1ﬁgar, a diferencia de como ocurre en cuanto a la-
exhibicidén de la garantia requerida en traténdose de la=-

libertad caucional.

En los cddigos adjetivos de la materia, no se hace-
distincién de que la protesta formal es lo que constitu-
ye ﬁrbpiamente la garantfa indispensable para su otorga=
miénto, sino que se sefiala de manera conjunta con otros-
requisitos que debe reunir el imputado, pero los cualés—
de suyo nb implican una forma de garantia (como son, por
ejemplo, el caréctér de delincuente srimario del encausa
do, su modo honesto de vida, el domicilio fijo y el lap=-
80 de residencia en el mismo, que no exista temor de que
Se. fugue, ¥ que la penalida d méxima del delito no exceda de 2
afios). oo
d) Casos especiales en que procede,

De acuerdo con lo establecido en los articulos 555-
del CSdigo de Procedimientos Penales para el Distrito Fe
deral y 419 del Cédigo Adjetivo Penal Federal, encontra—
Vmos supuestos excepcionales en los que reéult; proceden=
te la libertad~bajo protesta. Tales‘preceptos,adjetivos-
adolecén de una clara deficiencis en su redaccidn, toda-
vez que dan a entender que 1la citada libertad procederd-

sin ningin requlsito, lo que no es exacto, porque en - =
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cualquiera de las hipétesis'que puedan plantearse devie=
ne imprescindible la protesta formal del imputado, que -
es la nota esencial de la libertad protestatoria, sin la
cual obviamente no podrfa concetiirsele como tal. En efec
to, teniendo en cuenta que los artfculos 552 fraccidn v,
del C4digo Distrital Federal y 420 del FPederal sefialan -
como requisito la protesta formal del procesado ante el-
juez o tribunal que conozca de su causa, es evidente Que
no puede por ningiin motivo pasarse por alto ese requisi-
$0, en todos los casoa que se preténda el otorgamiento -
. del beneficio, porque hemos dicho que precisamente lg =
vrotesta es lo que constituye la garantia de que el encam

sado no se substraerd al procedimiento gque se le instau-

T'Qe

Un primer caso de excepcién lo contempla la frac--
cidn I del artfculo 555 del Céﬁigo de Procedimientos Pe-
nales para el Distrito Federal, que remite a su vez a to
dae las hipétésis que puedan proponerse en base al pirra
fo segundo de la fraccién X del articulo 20 Constitucio-
naly al resnecto, cabe sefialar, ante todo, gue el antes~
citado precevto 555 adjetivo contiene un evidente error-
en su texto, al sefialar "...los casos del inciso segundo
de la fraccidn X del articulo 20 Constitucional...'", ya-
que en realidad dicho precevpto de nuestro méximo ordena-'
miento, en esa fraccidn que se menciona, contiene g0la--
mente pdrrafos, mas no inciso alguno, Ahora bieh, el se-

gundo pérrafo de 1la fraccidn X del artfculo 20 Constitu~-
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cional, dispone que no "...podréd prolongarse la prisidén
oreventiva por méds tiempo del que como néximo fije la -
ley al delito que motivare el proceso™; tal disnosicién,
se refiere desde luego a aquellos casos en que aun Ko -
se ha dictado sentencia definitiva, en la que se impon-
ga una vena determinada, vor lo cual se atiende al méxi
mo de la aque en su caso corresvonderiz imponer al encau
sado., Debe seflalarse, por lo demds, gue este primer ca-
so ae excepcidn en la vrocedencia de la liberfad bajo =
protesta a que nos hemos referido, no se encuentra esta
blecido en el C4digo Federal de Procedimientos Penales,
no obstante lo cual en la practica debe hacerse valer -
1la supremacia innegable de lo que sobre el particular -

conéigna nuéstra Ley Fundamental.

Como segundo caso excepcional en gque ha lugar a la
libertad bajo protesta, segin lo dispuesto por la frac-
cidn IT del artifculo 555 del Cédigo Distrital, asi como
—or el pérrafo nrimero del artfculo 419 del Cédigo Fede
ral, encontramos el consistente en que pronunciado un -
fallo condenatorio, el sentenciado cumpla o haya compur
gado la vena privativa de libertad immuesta, estando --—
pehdiente el recurso de apelacién con que se impugne la
resolucién,'misma que por tanto no adquiere todavia fir
meza., ‘ ‘

El tercer caso de excepcidn se presenta solamente-

en el orden federal, conforme 2l contenido del pérrafo-

segundo del articulo 419 del cédigo Federal, por cuanto



62

seizla la posibilidad de que la institucidn del I'iniste
rio Plblico promueva la libertad bazjo protesta, en cual
guier estado del nrocedimiento y sin los requisitos que
de ordinario deben recabarse, tratindose de los delitos
de sedicidn, motin, rebelidn o consviracidn para come-—

terlos.

4, Consecuencias o efectos,

En principio, la consecuencia gque a simple wista -
gse advierte de la libertad protestatoria, es la substi-
tucién qﬁe de la prisidn nreventiva hace la protesta he
cha por el imputado; dicha substitucidn, serd operante,
como ficilmente se comprende, en tanto no exista una --
sentencia que haya causado ejecutoria. Dicha resolucidn
ejecutoriada, en el caso de que sea condenatoria, hari-
fectible la revocacidn de la libertad bajb orotesta, --
mientras que en el supuesto de que sea absolutoria, por
ihnecesaria habrd de dejarse insubsistente a dicha li-=-
berfad, va que en todo caso adquirird el cardcter de --

una libertad definitiva o absoluta.

Por otro lado, la libertad provisional bajo vprotes
ta renresenta nara el encausado una serie de obligacio-
nes cgue no puede eludir, so_pena de qué le sea revocado
el beneficio. En nrimer lugar, es obvio que el imvputado
ha de nressentarse ante el tribunal o juez que conozca -
del asunto cuantas veces sea requerido al efecto, lo --

cual se establece expresamente en la fraccidn IV del --
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artfculo 552 del Cédigo Adjetivo Distrital mientras que
de otra parte aparece de manera implicita establecido =
en el dltimo pArrafo de la fraccidn VI del articulo 418
" del Cédigo Federal. Como otras obligaciones del orocesa.
do debe indicarse que estd exigido a tener un domicilio
fijo y conocido en el lugar donde se instaura la causa,
asi como un modo honesto de vida, como as{ se desprende
de 1lo dispﬁesto por los articulos 552, fraceidn I, y --
553 del Cédigo Adjetivo Penal Distrital, al igual que -
conforme a las fracciones III y V del articulo 418 del-

Cddigo Procedimental Penal Federal,

5. Su revocacidn e insubsistencia.

En cuanto a la revocacidn de la libertad bajo pro-
testa, en el C¢8digo de Procedimientos Penales parz el -
Distrito PFederal, se agrupan en dos supuestos generales
las causas de la misma, como son: 1) Cuando aparézca -
gue no se ha dado cumplimiento a alguna de las dispogi-.
ciones que establecen los requisitos para la concesidn-
de la libertad en cuestién; y 2) Cuando recaiga senten-
cia condenatoria en contra del beneficiado con la liber

tad bajo vrotesta, en primera o en segunda instancia,

Respecto al segundo de los sunuestos antes sefiala-
dos, en nuestra opinidn, resulta injusto que con el sim
ple vronunciamiento de una Sentencia en vrimera instan-
cia, se revoque la libertad bajo protesta, aun cuando -

ni siquiera haya causado ejecutoria esa resolucidn; en-
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todo caso, el citado vrecento 554 adjetivo, en su frac-
cién II, debiera modificarse, ajiadiéndosele gue el fa——
1lo de orimera instencia que motive la revocacidn de la
libertad de que se trata, ha de tener el cardcter de —-

firme o ejecutoriado.

De manera mds amplia, el articulo 421 del Cédigo -
Federal de Procedimientos Penales establece las cgusg—
les de revocacidn de la libertad bajo protesta, consis-
tentes en: 1) La desobediencia sin causa justificada =
del imputado a la orden de presentarse ante el drgano -
jurisdiccional que conozca del asunto; 2) La_comisién -
de un nuevo delito, antes de que haya concluido por sen
tencia ejecutoria el proceso en el que se le concedid -
la libertad privisional; 3) Cuando el encausado amenaza
re al ofendido o algin testigo de 169 que hayan depues-
to o tengan que devoner en el proceso, asi como también
1la pretensidn del imputazdo de cohechar o sobornar a —=
cualquiera de €stos Ultimos, a alguno de los funciona--
rios del juzgado o tribunal, o al Agente del Ministerio
Pﬁblico que intervenga en la causa;b4) Cuando durante -
el curso del pfoceso_aparezca que la pena correspondien
te al delito materia del proceso es superior a dos afios
de prisién; 5) Si el encrusado deja de tener domicilio-
fijo, un modo honesto de vida {por carecer de profesidn,
oficio w ocupacién) o exista en el drgano jurisdiccio-=
nal temor de que se fugue el procesado; 6) Al recadry -—
una sentencia condenatoria que cause ejecutoria eﬁ CoN=

tra del acusado,
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Si se quiere, es posible hacer una distincidn en--
tre la revocacidn propiamente de la libertad bajo vrotes
ta ¥ la insubsistencia que puede devenir de dicho bene-
ficio. En nuestra opinidn, se da la insubsistencia de -
la libertad protestatoria cuando al dictarse el fallo -
definitivo, éste resulta absolutorio; en tal caso, 90-=
breviene para el acusado una libertad que es definitiva
o absoluta y, por lo mismo, no sujeta a ningin requisi-
to, quedando por tanto sin efecto alguno la libertad --
provisional que con anterioridad representaba para el -
procesado una serie de obligaciones o reguisitos, tal es

como'ia protesta formal de su parte,

6. Situacidn actual de la libertad bajo protesta.

Fs evidente que en la actualidad la libertad pro-
" testatoria no ha sido debidamente valorada en sus alcan
ces, como un adecuado substituto de la prisién preventi
ve; esto, quizd obedezca a que en comparacidén con la 1i
bertad caucional, se requiere por parte del encausado -
no el simple otorgaﬁiento de wna garantia de cardcter -
pecuniario, sino una serie de requisitos que se tradu--
-cen en verdaderas obligaciones para éste, baste citar -
la necesidad de gue cuente con un domicilio fijo y cong
cido, as{ como con un modo honesto de vida. En otras pa
labras, fdcilmente se comprende que si representa menor
dificultad para el imputédo el acogerse a la libertad -

caucional, en tanto que, en principio, es suficiente pa
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ra disfrutar de la mignma con la exhibicidn de la cale—-
¢ién, sin ningin otro requisito previo de su varte, por
lo que serdn mis numerosos en la prictica los casos en-
que se advierta el otorgamiento de tal beneficio, res—
vecto de aquellos en que vudiera obtenerse el de la li-

bertad protestatoria.

Sin embargo, en la vida diaria es verdaderamente -
inusitado que algin encausado solicite su libertad bajo
protesta as{ como también el que la vida en su fawor su
defensor o el lMinisterio PUblico; ademds de esto, es —-
igualmente manifiesto que el Srganc jurisdiccionazl nun-
ca hace del conmocimientoe del imputado su derecho a obte
ner la libertad bajo orotesta, lo gue solamente se ek—-
vlica en razén de que no estd consagrada como derecho -
Constitucional, = diferencia de la caucional. En opim——
nidn nuestra, tan imvortante resulta como institucidn -
procesal la vrovisional libertad caucional, como la pro
téstatoria, por lo que, con anterioridad, hemos dicho ~
que esta Mltima debiera consignarse como derecho funda-

mental en nuestro miximo ordenamiento legal.

Por lo demds, el gque précticamente sea letra muer~
ta lo establecido por nuestras leyes adjetivas secunda~-
rias, en orden a la libertad protestatoria, es algo que
no sucederia si estuviere consignada en la Constitucién,
necesidad esta dltima resyecto de 1a cual debemos insis
tir, toda vez que 21 subsanarse dejard de estar en des-

huso el beneficio de que se trata.



CAPITULO IV

INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVANS
CIIENTO DE DATOS.

1. Concento, 2, Naturaleza juridi
ca, 3, Dindmica: a) solicitud; b)
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tanciacién. 4. Consecuenciag 0 =
efectos., 5. Su eventual revoca--
¢ién e insubsistencia.



CAPITULO IV
INCIDENTE DE LI3SRTAD POR DESVANECIIENTO DE DATOS

l. Concento.

Ante todo debe considerarse a la libertad por desva
necimiento de datos como una medida substitutiva de la -
vrisidn opreventiva, al igual que lo son,tantolla liber——
tad caucional y la orotestatoria, vero que tiene caracte
risticas provias distintivas. La vprimera nota que se ad-
vierte al estudiar la libertad por desvanecimiento de da
tos, consiste en que tiene como nresudvuesto la existen--—
cia de una resolucidn gque ha servido de base al proceso,
en la cual se hayan establecido el cuerpo del delito y -
la présunta resnonsabilidad venal del encausado; por - -
otra parte, supone que con posterioridad se cuente con =
nuevos datos de prueba que destruyan o desvanezcan 108 -
gue sirvieron para decretar la formal »risidn. Empero, -
las diferencias mds ostensibles estriban desde luego en~
que la libeftad que nos ocupa no requiere de garantia al
guna para su procedencia y sus efectos no solamente pue~
den gser provisionales, sino incluso definitivos, como en

su oportunidad veremos,

Al abordar el tema Javier Pifia y Palacios, explica-
que "la cuestidn surglda con vosterioridad al auto de for
mal prisién, es motivada vor una serie de hechos que. des
truyen los elemehtos que sirvieron de base, nara dictaf—

el auto que liga 21 proceso mediante la couprobaciéﬁ del
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cuerpo del delito y la probable responsabilidad del in-.
culpado (1); por su parte, Fuillermo Colin Sénchez, al de
finir la livertad por desvanecimiento de datos,‘alude a~
que se trata de "una resolucidn judicial, a2 través de la
cual el dJuez instructor ordena la libertad cuando, basa-
do en prueda indubitable, considera que se han desvirtua
do los elexentos fundanentales en que se sustentd el auw
to de formal prisidn (cuerno del delito y nresunta res—-
ponsabilidad) " (2); no obstante, hay quienes se inelinan
nor destacar el asnecto procedimental, tal como 1o hace-
Sergio Garcfa Ramfrez, el aseverar que se'"trata agui de-
una libertad tramitada en forma de incidente que niega o
destruye los efectos del auto de formal prisidn.}.ﬁ (3);
y por Gltimo, cabe sefialar la ovninidn de Alberto Gongzd=~
lez Blanco, acercsa de.que la libertad por desvanecimien~
to de datos tiene nor objeto dejar sin efecto el auto de
formal érisién o de sujecidn a proceso (4), De las opi-
niones anteriores, es evidente nue no nodemos estar de —
acuerdo con Guillermo Colfn Sénchez, noraue impropiamente
‘considera a la libertazd por desvanecimiento de datos co~
mo "una resolucidn judicial®, ya que desde luego no debe

confundirse el beneficio misno, con la determinacidén del

1. Recursos e Incidentes en hiateria Procesal Penals
¥, la lezislacidn I‘exicana, Revista Criminalia, afio X1V,
No. 2, vndg. 120, Ediciones 3otas, México, 1958.

2. Derecho I'exicano de Procedimientos Penales, pég,
544, Editorial Porrta, S.A., éxico, 1976. ‘

3. Derecho Procesal Penal, pésg. 391, Editorial Po--
rria, S.d., 1977,

4. Bl Procedimiento Penal lexicano, pig. 215, Edito
rial Porriia, S.A., IFéxico, 1975. '
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Srgano jurisdiccional gue concede o declara la mrocedenw
cia del mismo; ¥y por otre lado, a lo exnuesto vor Alber-
to Gonzdlez Blanco, debe agregérse que se alude al auto-~
de formal vrisidn, tal como si una regolucibn de esta nz
turaleza no éujetase a2 proceso al encausado, para distin
guirlo del "muto de sujecién a vroceso™. En realidad, -=
una correcta interpretacidn de lo dispuesto vor los artigL
los 301 del Cédigo Adjefivo Penal Distrital y 162 del Fe-
deral, nos vermite establecer que cuando VOT NO mereCer-
el delito pena de prisidn o ester sancionado con pena al
ternativa, el juez o tribunal he de dictar un auto de su

jecidén & proceso gin oprivecidn de la libertad, tpara el

efecto de seflalar el ilicito por el que se seguird el -
vroceso), pues solo asi se distinguird propiamente del de

formal orisidn.

Dentro de la nocidén que se adopte en torno a la liw
bertad que nos ocupa, merece especial atencidn lo concer
niente a los datos que deben desvanecerse ¥y aquellos con
los que tendrd lugar tal desvanecimiento; sobre el parti
' ewlar la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha esta-
blecido en tesis jurisprudencial: - "Por desvanecimienw
to de datos, no debe entenderse que se reccben oruebes -
que favorezcan més o menos al inculpado, sino que ague-—~
1las que sirvieron para decretar la detencidén o nriva———
cién, estan anuladas por otras poeteriores, y si éstas
~no destruyen de modd directo, las que sirvieron dg base=

. para decretar la formal prisién, aun cuando favorezcan —
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a2l inculpado, deben ser materia de examen en la senten--—
cia definitiva y no puede gervir para considerar desvane
cidos los fundamentos de hecho de la prisidn motivada" -
(5). Bs decir, no se trata de una simple discrepancia —-
con el contenido de las nruebas con las que'inicialmente
ge fincd la formal vrisidn o sujecidn a »roceso sin »ri-
vacidn de la libertad, sino de la total destruccidn con~
las aportadas posteriormente, debe cuidarse de no plan--
tear como con acierto lo sefiala Julio Acers, My .eUna re
vigidn general de dstos, de estudiar la ilegolidad 0 - -
ineficacia de 1los que fundaron la formal ovrisién, o de -
tener &éstos como desvanecidos cuando estdn simplemente -
contradichos, impugnados, combatidos o discutidos. En tg
do proceso, prosigue el mismo auior, puede haber datos =
en contra y datos en pro; pero agui no va a tratarse pre
cisamente del mayor valor de los unos sobre los otros, -
ﬁorque esto es 1o que seria juzear del fondo de la cgu--
sa" (6).

- Por otra parte, importa‘destacar gue conforme a la-
fraccidn II de los artfculos 547 del Cédigo Adjetivo Pe-
nal Distrital y 422 del‘Federal, se estabiece que el des
vanecimiento de los datos gue sirvieron para acreditar -
la presunta resnonsabilidad pehal, debe operar sin'que -

aparezcan otros posteriores; esto, no es‘exacto,vpues 1é

5, Semanario Judicial de la PFederacién, Tomos XXIX,
XLIX, LITY, IV y IVIII; pp. 1654, 630, 1068, 2129 y 191.

6. Procedimiento Penal, pdg. 388, Editorial Cajica,
S.A., Puebla, Pue., I'éxico, 1980.
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gicamente gue no puede darse por si sola la destruccidne
de las probanzas iniciales, s8ino que se requiere invaria
blemente de otras subsecuentes gue la hagan manifiesta.-
En todo caso, nudlera vensarse que si lo desvanecido es-
el material de nrueba frente al cuervo del delito, esto—
deja sin efecto el que nor otra varte sirviera vars esta
blecer la presunta responsabilidad oenal (porgue no pue-
de haberla si no existe cuervo del delito); sin embargo,
tal supuesto (aun cuando no se haya aportado prueba enca
minada propiamente a desvanecer la presuntz responsabili
dad penal) no puede estimarse encuadrado en la Citada -
fraceidn II de los citados vreceptos adjetivos, ya que —
constituye la hipdtesis que especi{ficamente se contempla

en la fraccidén I de ambos numerales,

Una interesante cuestidn que puede plantearse se re
fiere a la veloracidén que debe hacer el drgane jurisdic—
cional, tespecto a la eficacia de las probanzas con que-
se pretenda la destruccidn de las que sirvieron parz es-
tablecer la formal vrisidn; en efecto, tanto en el C4di-
go de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, -
como en el Federal, resulte que es necesaria para el des
venecimiento, la existencia de nrueba plena e incluso el-
primero de dichos Ordenemientos, en forma por demds re--

dundante, alude al término "indubitable"., Esto Ultimo lo
confirma Guillermo Colin Sénchez, guién ademds explica -

que es mis congruente la postura adoptada por la legisla
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cién federal, donde solamente se exige que sean desvane—
cidos plenamente los datos, de tal suerte que la ",..pa-
labra 'plena', en este caso, significa que ha sido exami
nada y valorada de acuerdo con las exigencias legales'" —
(7)} opinidn que substancialmente coincide con la que --—
acusiosamente proporciona Manuel Rivera Silva, al sefig—-—
lar: "La prueba en cuanto plena e indubitable, vrovocaz -
cierta confusidn, pues la plenitud casi siemvre alude a-—
un sistema tasado del valor probatorio y la indubitabili
dad tiene que ser, forzosamente, producto de la libre --
apreciacidn, En esta forma, el artfculo citado (se refie
re al 547, fraccién I, del C8digo Adjetivo Distrital) tée
nicamente bontiene el error de unir dos sistemas opueS--—
tos, que vuede conducir a la barbaridad de dar cabida a-—
situaciones en que la verdad 1egél (orueba plena) pierde
su fuerza por no ser indubitable"(8). En este orden de =
idéas,'nosctroé consideramos vertinente agregar que la —
prueba plena, solamente vuede concebirse en cuanto al --—
degvanecimiento de datos que hayan servido para compro~--—
bar el cuervo del delito, al dictarse la formal prisidn,
no as{ respecto de los datos con que se haya acreditado-
la presunta responsabilidad penal; esto se afirma, envirtud
de‘que al tratarse del cuerpo del delito, el desvaneci--—
miento surtird efectos de una libertad de cardcter defi-

nitiva, no asi{ cusndo le destruccidn de datos se haga -~

7. Derecho Lexicano de Procedimientos Penales, pag.
547, Editorial Porrda, S.A., México, 1970.

8. 21 Procedimiento Penal, pdg. 337, Editorial Po--
rria, S.a., .éxico, 1970.
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resnecto a la nresunta responsabilidad penal, toda vez -
que en esta ¥ltima hipStesis cobrard aplicacidn lo dis—-
nuesto vor el articulo 551 del 0ddigo de Procedinientos—
Penales del Distrito Federal, donde exvresamente se sefla
la que, en tal ¢aso, la "...resolucidn que conceda lz 1i
bertad tendré los mismos efectos del auto de libertad --
nor falta de mérites, guedendo exvedita la accidén del i
niéterio Piblice para medir de nuevo la aprehensién del—
inculpado, si aparecieren nuevos datos gque lo émeriten,-
zsi como nueva formal vrisidn del mismo". Dicho en otras
salabras, si queda abierta la nosibilidad de que vuelva-
2 establecerse el acreditamiento de la presunta responsa
bilided ¥ vor ende fincar lz formal orisidn, obviamente-
" que no vuede ectimarse como uvlena e irrebatiblé la orue-
ba que dé lugar a2l desvanecimiento; en todo caso, dicha-
prueba aun cuando estimada como vlena, queda sujeta a2 un
posterior cuestionamiento vor varte del Juez o tribunzl-
vy su eficacia nuede ser solo transitoria si el iniste-

rio Piblico anorta otros datos que la desvirtden,

2, Naturaleza juridica.

No cabe duda de que al igual gue las libertades cau
cional y nrotestatoria, la libertad pof desvanecimiento de
datos implica una medide sustitutiva de la orisidén preven
tiva, con la salvedad de gue sus efectqs pueden serno éo—

lamente vrovisionales o transitorios, sino incluso definiti
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vos, en la hipdtesis de gque se hayan destruido o desvane
cido los datos que sirvieron al deceretar la formal ori-

sidn para acreditar el cuerpo del delito.

Empero, vor otra parte constituye un derecho notestz
tivd otorgado mor los ordenamientes adjetivos pensles, en
favor del procesado, del defensor, de éste e incluso del-
Uinisterio PlUblico; en cuanto al 'iltimo de estos sujetos,
25 evidente cue como institucidn de Yuena fe, habri de —
sromdver la libertad gque nos ocuna, ciemvre que la consi
¢are como una medida wds adecuada, substitutiva de la --
7risién nreventiva, ello no en favor nronicmente del en-

cavszlo, sino de la sociedad a la aue renresenta,.

Finalmente, desde el nunto de vista de su tramita--
cidn, la libertad por desvanecinuiento de datos se sigi-
fica como un vertadero incidente, motivada por une cues-
tidn surgida con posterioridad 2l auto de formal »risién
o sujecidn a wroceso sin wrivacidn de la libertad, que -
imnlica la destruccidn de los deatos que sirvieron nara -

dictar una u otra de estas resoluciones judiciazles,

3. Dindmics.

Basta la simnle comvaracidn con los incidentes de 1i
bertad caucional y bajo protesta, vara advertir cue la 1i
bertad vor desvaneciziento de Catoe reviste aspectos distin

mnibvles, »rincipalmente en ordea a la solicitud, la hipd@g
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sis de procedencia y la substanciacidn, acerca de ios -

cuales nos referimos enseguida,

a) Soliecitud.

Regnecto de la solicitud de la libertad por desva-
necimiento de datos, debe indicarse nrimeramente que si
atendemos al contenido del articulo 422 del Cédigo Adje
tivo Penal Federal, es posible hacerla en cualquier mo-
mento del lapso que comprende desde el pronwcizmiento-
de la formal vrisién o la sujecidn a proceso sin ovriva-
cién de la libertad, hasta antes de que se cierre la -=-
instruccién., En cambio, conforme al artfculo 546 del C§
' digo Procedimental Penal del Distrito Federal, la soli~
citud es posible en cualquier estado del oproceso; esta-
Gltima postura es inadecuada, en concepto de Alberto -—
Gonzdlez Blanco, quien sedala que'"puede ser que €l Dro=
" ¢es0 no se éncuentre en triamite propismente dicho, una-
vez cerrada la instruccidén y, por lo mismo, el medio pa
ra obtener una situacidn jurfdica ventajosa, en todo ca
so, serd el sobreseimiento (previas conclusiones inacu-
satorias confirmadas) 0 la sentencia absolutoria que re
caiga, seqin proceda"(9). Ocupdndose de esto, Julio —-
Acero considera que"cuaﬁdo la solicitud se hace en un -
periodo avanzado de la causa, resulia en la préctica —-
indtil y hasta perniciosa (estimindola incluso absurda-

en segunda instancia, dado que en este sunuesto existew

9. Bl Proced:mlento Penal lexicano, pédg. 216, Edl-
torial Porrda, S.A., México, 1975,
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una sentencia en la que no solanente se'encontraron.ele—
mentos para encarcelar al encausado, sino también vara-
condenarlo en definitiva al resolverse el fondo mismo -
del asunto, ademds de que la substanciacidn de la Alza-
da quizd sea mis rdpida y de resultados firmes, no asi-
la del wropio incidente de desvanecimiento de datos) en
virtud de que el procesado puede slcanzar su libertad -
con mayor prontitud en otra forma, por existir la posi-
bilidad de que el Ministerio Publico formule conclusio— -
nes no acusatorias o de gque el fallo definitivo sea ab-
solutorio; de ahi que en tal caso, el érgano jurisdic--—
cional no debiera admitir la solicitud del incidente en
cuegtidn, jues abandonando el debate orincival cuande -
estd a punto de resolverlo, se dedicard a estudiar una-
cuestidn secundaria quizd mds larga y de precaric e «— =
inestable resultado, como es el incidente de libertad -

por desvanecimiento de datos," (10)

Es posible que la solicitud de libertad por desva-
necimiento de datos provenga del procesado, de su defen
" 80 e incluso del Ministerio Pdblico, siendo en cusnto a
éste ¥ltimo que es discutida vor los autores si realmen
te tiene facultad para promo#er dicha libertad. En nuesg
tra opinién, iﬁdudablemente gue el Representante‘Social
estd en pogililidad de hacer la consiguignte solicitud,

puesto que as{ lo sefiala de manera categbrica el artfcu

10. Procedimiento Penal, pdg. 391, Editorial Caji-
ca, S.A., Puebla, Pue.,, México, 1980.
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lo 424 del ¢ddigo zdjetivu renal peceral; sin que sea —
ébice wara afirmarlo, el que no se le faculte de manera
expresa en el Cédizo Distrital, en cuyo artfculo 550, se
alude a que puede exvoner su ovinidn, acerca de si se -
desvanecieron o no los dato= con que se haya estableci—
do la formal »risidn en la audiencia de substanciscidn-
incidental, siempre que cuente con la autorizacidén del-
Procurador. 3s evicente, por lo demis, gque en cuanto al
criterio que »riva en este Gltimo ordenamiento legel, -
atinadamente Guillermo Ceolin Sinchez, oving gque"implica-
una falta de elemental sentido resvecto de la esencia,-
objetivo y fines de la institucidn del lMinisterio PUbli
cd®(11).

b) Hipdiesis de nrocedencia. .

He de vartirse de la base de cue la materia del in
cidente gue originz la libertad por degvanecimiento de-
datos, no imnlica el debate del fondo del asunto, sino-
una cuestidn accesoria; es decir, de ningin modo se tra
ta de indagar acerca de si, en definitiva, el vrocesado
es 0 no resnonszble penalmente, porque el objeto »nropilo
del incidente lo constituye el determinar si han sido -
o no destruides o anulados, los datos con los que se —=
finecd la formal prisidn o sujecién a nroceso sin priva—

cidn de la libvertad. Bajo estas condiciones, podemos —-

11l. Derecho lMexiczno de Procedimientos Penales, --
odg. 547, Zditorial Porrde, S.A., México, 1970.
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considerar que se reducen a dos las hipétesis eh que -
procede la libertad que nos ocupa, mismas que son: 1) — -
tuando se degvanezcan las nruebas que sirvieron nara -
la comprobacidn del cuerpo del delito, ¥y 2) cuando el -
desvanecimiento ocurre sobre las nruebas que establecig

ron la presunta responsabilidad penal del vrocesado,

Cabe afiadir, por lo demds y Segin se dijo con ante
lacidn, que de hecho si lo que se anula o destruye son-
las nruebas que acreditaron el cuerpo del delito, esto-
aresupone que también queden insubsistentes las que sir
vieron vara establecer la presunta resyonsabilided pe--~
nal; y esto es obvio, porque desde luego que no puede -
haber presunta responsabilidad penal sin cuerpo del de-

lito,.

¢) Substanciacién.

Fl trémite que corresponde al incidente de libertad
vor desvanecimiento de datos es sumamente breve; en efec
to, hecha la peticidn por quien tenga derecho a hacerla
(inculpado, su defensor y el Ministerio Pdblico), el -~
Juez o tribunal debe citar a una audiencia dentro del -
término de cinco dfas, en la cual se oird a las partes,
siendo dentro de las 72 horas siguientes de concluida -
tal audiencia, que sin mds trédmite dictard la resolu~--—
cidn que vroceda (en el federal se exige la asistencia-

del liinisterio Piblico, no asi en el orden comin, - =
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articulos 548 del cddigo del Distrito y 423 del Pederal).

.En el Cddigo Adjetivo Penal Distrital, sesin su --
articulo 550, cﬁando la opinidn del Pinisterio PuUblico-
gsea favorable a la concesidn de la libertad en cuestidn,
deberd expresarla contando con la nrevia autorizacién -
del Procurador, perb adn eﬁ.casos de esta indole, el --
trivunal estd facultado para négarla, sin perjuicio de-
que las partes hagan valer los medios de impugnacién --
resvectivos (avelacidn o amparo indirecto); sobre este—
particular, como se dijo con antericeridad, es discuti-—
ble el contenido del vrecevto legzl, vorgque da a enten-
der que el Tinisterio PUblico no nuede solicitar la li-
bertad, sino solamente exvnresar su opinidn acerca de si
vrocede 0 no, cuando en realidad dicha institucidn estd
legitimada para pedir esa libertad, por virtud de lo or
denado por la fraccidn VII del articulo 3o0. del Cddigo-
Procedimental Penal Diétrital, que textualmente estable
ce gue corresponde al Representante Social "...2edir la

libertad del detenido, cuando ésta vproceda",

4, Consecuencias o efectos,

Constituye una caracteristica de la libertad por des
vaneciniento de datos, que no comparte con las ;ibértahs
caucionel y protestatoria, el que sus consecuencias o efec
tos otuedan ser de ceridcter provisional o definitivo, de-

ah{ que la sustitucidn que se opera de la nrisién pre--—
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ventiva podrd no solamente ser transitoria, sino inclu-

go absoluta.

Es evidente que el desvanecimiento de datos surte—
efectos que sdlo son provisionazles, cuando 1o que Se hz
destruido son los datos que sirvieron paré acreditar la
presunta resvonsabilidad venal del encausado, toda vez-
que el Winisterio Publico queda en posibilidad de apor—
tar nuevos datos sobre el particular (con los que se —=
finque otra vez la formal prisidn), como inclusc lo dis
pone exovresamente el artifculo 551 del}Cédigo Procedimen
tai Penal del Distrito. Federal; vpor otra parte, una rec
ta interoretacidén de dicho precepto adjetivo, permite =
establecer que cuando el desvaneciniento opera sobre ——
los datos que al dictar la formal »orisidén, sirvieron pz
ra compfobar el cuerpo'del delito, la libertad tendrd -

caricter de definitiva.

Bn el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, de
acuerdo con su artfculo 426, ambos casos se resuelven -
de igual manera, esto es, no importa cuzles datos se ha
yan desvanecido, porgue en uno u otro sunuesto queda ex
pedita le accidn penal que puéde volverse a deducir con
la reunién de nuevas pruebas; tal criterio en nuestra -
opinidn, es incorrecto, toda vez que en la hipdtesis de
que se hayan destruido los datos referentes al cuerpo -
‘del delito, necesariamente se declarari en forma termi-
nante 0 absoluta gue el mismo no esfé comprobado,'dé mo

do que implicitamente se estzblece a su vez la imposibi
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l1idad de acreditarlo posteriormente,

I'encidn especial Aebe hacerse en cuanto a las con=-
secuencias gue acarres la libertad que nos ocuva, cuan-
do lo que se destruye son los datos que sirvieron para-
dictar un auto de sujecidn a wroceso sin nrivacidn de -
la libertad, toda vez aue en este caso obviamente que —
no se da la cesacidn de la nrisidn preventiva (dado que
1z misma ni siguiera tuvo iugar), sino de la declarato-
ria de sujecidn a nroceso hecha en contra del encausawe=
do, como de manera expresa Lo consima el articulo 425-

del Cédigo Adjetivo Penal del Distrito Federal.

5. Su eventual revocacidn e insubsistencia,

' Hs posible la revocacidén de la libertad por desva-—
neéi@iento de datos, solamente si la misma surtié efec-—
#os srovisionales ¥ no definitivos; esto es, nodrd reve
- carse si los dafos‘anulados o destruidos fueron los que
sirvieron vera acreditar la nresunta resnonsabilidad e
nal, vero con posteriorided a la declaratoria de desvg-
necimiento el Finisterio PuUblico aporta nuevos datos, &
en base a los cuales quede otra vez de relieve dicha —-
presunta responsabilidad penal; dando lugar de nueva -—-
cuenta a una formal »risidn o sujecidn a proceso sin —-
nrivecién de la libertad. 4si lo ha considerado la Su--
preme, Jorte de Justicia de la Macidn en jurisprudencia-

fefiaira ol menifestar que "...1l2 circunstancia de aue-
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se decrete la libertad nor desvaneciniento de datos en-
favor de un nroceszado no es wn obstdéewlo para que, si -
- posteriormente =z2parecen nuevos datos, ss ordene la nue-
va anrehensidn de aquél.," L este respecto Guillermo Co
1in Sénéhez,comenta queestos constantes requiebros de-
nuestra ley v de la jurisorudenciza, no dejan de cousare
innumersbles molestiae e incertidumdbre para el procesa-
do, par virtud de aue srimero se le dice gque si hay - -
elementos para continuar el nroceso 7 posteriorménte ——
'aus siempre no' que se le concaderd la libertad, pero -
si pogsteriormente aparecen nuevos datos que acrediten -
la formal prisidn se vnrocederi de nueva cuents con el -
vroceso, contfinua el autor, Que tal narece que el Finis
terio Piblico tiene en todo momento laz Tacultad de equi
vocarse sin necesidad de reivindicarse ¥ que las vetes—
en ‘qué incurra en error poco imnorta, 2l fin y al cabo-
gue no es la institucidn la que estd 'bajo la espada de
Democles', sino aguel 2 quien se estima yrobable autor-

de wm delito.” (12).

Por otra parte, en lo que respectz 2 la insubsig—
tencia de la libertad en estudio, difiere bésicamente -
de la revocacidn en queé no se presenta la causal para =
que esta Yltima tenga luzar, sino que en razdén de una -
nuevsa situacién juridica paré el nrocesado se deje sian-
efecto dicha libertad; al resvecto, debe citarse el con
tenido de la fraccidn ¥ del articulo 238 del Cddigo Fe-—

12. Derecho Levicsno de Procedimientos Penales, ~—

.e

af-. 548, Iditorial Porridm, 3..i., dxico, 1970,
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deral de Procedimientos Penales, que sefiala la nroceden
cia del sobreseimiento, entre otros casos, cuandio "...

habiéndose decretado la livertad por desvanecinmiento de
datos, esté ascotada la everiguacidn y no existan elemen
tos posteriores mnara dictar una nueva orden de sorehen—
sidn", Zjemplificando lo dismuesto en el oprecento legal
antes'citado, nensemos en un proceso seguido en contra-
de varios encausados, a wno de los cuales durante la se
cuela se le haya decretado la libertad por desvaneci——-
miento de datos, habiéndose »rosezuide la causa solamen
te resnecto de los demds y sin recabarse otros datos --
con los que pudiera revocarse la-aludida libertad; en -
toles condiciones, claro estd que gl pronunciarse la «
sentencia definitiva en contra de quienes si concluyd -
el pnroceso, ha lugar a sobreseer la causs en cuanto al-
procesado beneficiado anteriormente con la libertad por
desvanecimiento de datos, misma que no subsistird mds,-

sino que se traducird en una libertad definitiva.
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CONCLUSIONES,

Una vez finalizado el tema de la nresente tesis, es
conveniente destacar algunés de los asmectos de mayor im
portancia que fueron planteados en el transcurso de la -
misma, por lo que a continuacidn se formulan las siguien

tes consideraciones a manera de conclusiones:

I. Como principales lineamientos que ofrece todo in
cidente, podemos sefialar los siguientes: 1) suponene un-
problema o cuestidn controvertida, que constituye su ma-
teria, en la que se conjugan pretensiones diversas de los
sujetos que pueden infervenier en el nroceso o en el »rg
cedimientovpenal; 2) para que surja el incidente (no la-
cuestidn o materia del mismo), es necesario que sea pro-
movido por quién tenga derecho a hacerlo, y 3) el inci--
dente no implica el planteamiento de la cuestidn princi-
pal dirimida en el proceso, sino de otra que es contro--
vertida o debatible ¥y que aun teniendo relacidn con el -

- fondo del asunto, deviene accesoria al mismo.

TI. Durante el verfiodo de averiguacién vrevia, no -
puede hablarse nronizmente de incidentes de libertad, —-
aun cusndo eventualmente el inculnado obtenga su liber--~
tad ante el Winisterio PiUblico, conforme lo dispuesto —--
por los pirrafos tercero y cuarto del articulo 271 del -
C6digo de Procedimientos Penales para el ﬁistrito Fede—
ral, ya que esto se significa solamente como una cuestidn
de cardcter administrativo, en tanto que al brgano juris
diccional es a guien compete todo lo referente al trémi-

te o substanciacidn de los incidentes.,
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IITX. Resulta indudable que el incidente de libertad
bajo caucidn, es el Ymico que se puede presentar en el -
periodo de preparacidén del'proceso, vues aunque todavia-
no se haya dictado el auto que formalmente decrete la ——
prisién preventiva, la concesién de dicha libertad por -
el érgano de la jurisdiccidn, reunidos los requisitos lg
gales, debe ser inmediata a la solicitud corresnondiente

por parte del encausado.

IV. Una vez conclido lo que constituye el perfodo -
de proceso, con referencia a los incidentes de libertad,
solamente es posible pensar en la eventual procedencia -
del de la libertad caucional o de la vrotestatoria, no ;
asf{ a la libertad por desvanecimiento de datos (vorque -
fenecido el perfodo del proceso, 1lo que rige la situg———
cién jurfidica del encausado es la sentencia definitiva,=
no el auto de formal pfisidn, cuyos datos constituirian-

la materia de desvanecimiento).

V. En nuestra opinidén, la libertad caucional impli-
ca un verdadero incidente, por contener un procedimiento
especial y guardar relacidén accesoria con el asunto prin
cipal, siendo irrelevante la brevedad de su trémite, méxi
me que el mismo deviene 1ndenend1ente aungue se contenga

en la misma nleza de autos,

VI. Partiendo de que el Hinisterio PUblico es una -
institucién de buena fe, nada impide que en determinados
' casos nueda considerar la libertad caucional, como una =
medida cautelar o vyrecautoria més conveniente que la pri

8ién preventiva, en razdén de lo cual solicite tal liber—
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tad no en favor propiamente del imvutado, sino de ia so-
ciedad misma; esto encuentra fundamento en lo diswmiesto-
por la fraccidn VII del articulo 3o. del Cddigo Adjétivo
Penal Distrital, que establece como facultad del Repre--~
sentante Social, entre otras, la de "...pedir la liber-

tad del detenido, cuando ésta nroceda™,

VII. E1 texto del artficulo 556 del Cédigo de Proce-.
dimientos Penales del Distrito Federal, debe ser reforma
do en tsnto contraviene el mandato -establecido por la —
fraccidn I del artfculo 20 Constitucional, tods vez que—
resulta inadmisible que vara determinar laz vprocedencia -
de 1la libertad caucional deba estarse al méximo de la =
sancidn corvoral y rio al término medio aritmético de la=-

misma.

VIIXI. Ante todo debe distinguirse a la wrotestato--—
ria de las otras formas de libertad provisional, en cue-
lo que asegura la no substraccidn del encausado al procg
diniento penal, consiste en la vrotesta formal por varte
de éste vy no en unakgarantia de caricter econdmico. El -
objeto primordial de la libertad bajo protesta, estriba -
en atenuar o eludir el mal que implica la prisidén prevgg'
tiva orlos pésimos efectos corruptores de la cidrcel, es-
pecialmente paravquienes pdr su escasa peligrosidad, le~
jos de servirles de prevencidn gcorreccidn, los desmora-
liza y pervierte nerniciosamente. Dado que sélo se conce
de en aquellos delitos menores en que la nena mAxima no-

excede de dos afios,.

IX. En virtud de que la libertad protestatoria no -
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ge encuenira concsgrada en la Constitucidn, a diferencia
de la caucional, no es dable considerarlza cono una'garag
tfa fundemental del encausado; empero, en nuestra 0li-———
nidn, dicha libertad Cebierz consignarse como garanifa -
del encauszdo en nuestro miximo ordenanisnto le rsl, par-
tiendo cde la wremisa de que sSu nota esencial la constitu
ye el ser una nedida substitutiva de la -riside nreventi
va quelno requiere de la solvencia del sujeto. idends ——
podenoes cifar couo otra razdén de neso sobre el varticu--—
lar, el oue los delitos resmecto de los cuales operz la-
libertaé bajo nrotesta, suelen ser aun de menor gravedad
que otros en los cue nroceda la livertzd bajo caucidn -~
(hanida cuenta de nue la nrotestatoria onera en azuellos
ilicitos cuya pena méxime no excede de dos azos ie pri-—
gidn, en ianto que la caucional »rocede atendiendo al «—
término nedio aritmético de la venzlidad »Hrivativa de la
libertad ajlicable, mismo que obviamente nuede exceder -

de cos alos ge nrisidn).

X. Del contenido de los articulos 555 del Cddigo ad
jetivo Peral del Distrito Pederal y 419 del Federal, en-
contramos una clera deficienciz an su redaccién, tofn vez
que den a enitender que la'libeftadkbajo nrotesta nrocede
sin ningin recuisito, lo cue no es exacto, y= cue an - -
cuzlguiers de las i poterls cue -uedsn vlantesrze Jevie-
ne immrescindible la arotesta formal del imptado, 10T -
gar motn esencial de diche libdertsd nrovisionzl, sgin lo-

cusl obviamente no norria concebir-ele como ta2l; en el
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se seilala como requisito ineludible la protesta formal -
del procesado ante el Juez o tribunal que conozca de la-
causa, Dor 1o que es evidente que vor ninglin motivo pue~
de pasarse.por alto tal requisito, mayormente que imnli-
ca la garantia de que asesura ocue el encausado no se - -

substraerd 2l orocedimiento nenal.

XT. Zs notorio el error que se advierte en lo digs—=—
maesto nor la fracecidn I del artfculo 555 del Cddigo Ce-
Procedinientos Penales para'el Distrito Federal, a2l esta
blecer la nrocedencia excepcional de la libertad arotes—
totoria en "...los casos del inciso sesundo ﬁe lz frac—-
cidn X del artfculo 20 Constitucional...”; esto, se afir

a, norque tal précevto de nuestro mdximo ordenamiento ,-

B

en su fraccidn 2 que se alude, estd intezrado solamente=
por védrrafos ¥y no nor inciso alzuno, Dicha hindtesis de-
axcencidn para la orocedencia de la libertad bajo nrotes
t2, no se contemnla en el CSdigo Procedimental Penal Fe-
deral, no obsténte lo cual, en le prictica debe hacerse-
valer la supremacia innegable de lo aue sobre el particu

lar consigna nuestra ley fundamental,

- XII. Lo establecido por el artfculo 554 del Cdédigo-
de Procedinientos Penales vars el Distrito Federzl, en -~
su fraccidén II, debe ser modificado, afladifndose gue el-
f2llo de wrimera instancia que motive la revocacién de -
Ia libertad4nrotestatoria, ha de tener el cardcter fe —-
firie o ejecutoriado; al resnecto, es obvia la situacidn
injueta que implica que con el simple prommnciamiento de

una sentenciz en vrimeras instanecia se revogae diche 1i--
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bertad, aun cusndo ni siguisra hava ceusado estado esa =

XIIX. En la nricticz, =1 drzesno jurisdiccional nunca
hace del conociniento del encausado su derecno a 1z lie-
bertad bajo protesta y es inusitado que algin encausado-
la solicite; lo anterior, se explica en razén de cue di-
cha livertad no se encuentra consagradza como derecho - -
constitucional. EZn nuestra opiﬁién, tan imnortante resul
ta como institucidn 3roceéal la libertad caucional, como
la nrotestatoria, »or lo que debiera consignarse como —-—
garsntf{a fundamental del imputado en nuestro mdximo orde

naziento legal.

XIV. Resnecto a la fracecidn II de los artfculos 547
del Cédigo Adjetivo Penal Distrital y 422 del Feceral, -
debe tenerse en cuenta nue estos nreceptos establecen —--
que'el desvaneciniento de los datos gque sirvieron vara -
acreditar la presunta responsabilidad -enal, debe operar
sih que anarezcan otros nosteriores; esto no es exzcho,=-
tode vez que 14gicamente no nuede darse por si solza la -
destruccidn de las nrobanzzs iniciales, sino gue cse re—-—
quiefe invariablemente de oitras subsecuentes que la ha--
gon manifiesta. Zn todo caso, mudiera nHensarse gque si lo
desvanecido es el material de nrueba frente al cuerpo del
delito, esto'deja gin efecto el oue vor otra varte sir--
viera nara establecer la nresﬁnta resvonsabilidad nenal-
(vorque no puede haber esta Hdltima si no existe cuerdo -
del delito); sin embarco, ta2l sumiesto (z2un cuando no se
haya anortado »rueba encanminada nroniamente a degwvanecar

o

la nresunta resmansebilidad nenzl) no muede estim-ree an
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cuadrado en la citada fraccidn II de los citados nrecep-
tos adjetivos, ya que constituye la hipétesis que esweci
ficamente se contemvla en la fracecidn I de ambos numera-—.

les,

XV. Es francamente discutible que tenga el caricter
de plena la nrueba a que se alude en la fraccidn IY del-
artfculo 547 del Cédigo de Procedinientos Penales del ——
Distrito Pederzl, ya ogue si queds abierta la posibili&ad
de que con nuevos datos vuelva a establecerse el acredi-
tamiento de la presunté responsabilidad pénql ¥ por ends,
fincar la formal nrisién, obviamente que no vuede esti--~
marge como Plena e irrebatible la prueba que haya dado -
lugar a2l desvanecimiento; en todo caso, dicha vrueba aun
cuendo estimada como »lena, queda sujeta a un posterior-
cuestionamiento vor varte del Juez o tribunal, siendo su
eficacia sélo transitoria si el Ministerio Péblico apor

ta después otros datos que la desvirtien.
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