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DE LOS INCIDENTES EN GENERAL 

l. Noción de incidente. 2. Esquema 
hist6rico. 3. Naturaleza jurídica. 
4. Consecuencias o e~ectos de los
incidentes. 5. Facu1tad para hace.,:: 
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CAPITULO "l. 

DE LOS INCIDENTES EN GENERAL 

l. Noci6n de incidente. 

Establecer una noción que pretenda visos de validez a.] 

soluta en torno a lo que debe entenderse como incidente, se 

antoja difícil. Si acudimos a los conceptos que proporcio-

nan los autores, encontramos que no existe una total unifo,r 

midad al respecto; y por otro lado, buscar en los textos 12 
gales tampoco nos allana el camino, ya que s6lo excepciona]; 

mente, la letra de la ley, se ocupa de definir las figuras

que regula (1). Ante esto, quizá mas que la elaboración de

un concepto, lo importante consista en la observación de 

las cuestiones inherentes al incidente; por ejemplo, en 

cuanto al objeto, su orden de aparición en el procedimiento, 

su naturaleza, etc., que son de interés innegable. 

El término incidente, seña.la Couture, proviene "del l,! 

tín escolástico incidens,-tis 'lo que sobreviene•, del ver

bo incido,-ere •sobreve~ir' o •caer entre, caer sobretn(2); 

l. Como ejemplo de tales excepciones, cabe citar el 
contenido del articulo 1349 del Código de Comercio que est.! 
blece: 11 ••• Son incidentes las cuestiones que se :promueven -
en. un juicio y tienen relación inmediata con el negocio - -
principal"; sii::.embargo, tal noción es imprecisa o vaga, al
decir de Julio Acero (Procedi:niento Penal, pág. 327, Sdit.
Cajica, K6xico, 1980). 

2. Vocabulario Jurídico, ~ág. 326, Ediciones Depa.lma,
Buenos Airesr 1976. 
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por su parte, Piña y Palacios es más exhaustivo, al seiía.J.ar 

dos acepciones al significado etimol6gico; en cuanto a la -

primera sostiene que "incide o incidere", equivale a cono-

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

da, agrega al verbo "cadere" la preposici6n in, obteniendo

como significado caer, sobrevenir (3). ~ales significados, en 

alguna medida se reflejm.en las definiciones que pueden ci

tarse en torno a los incidentes. 

Rivera Si1va, asume al incidente considerándolo "como

una cuesti6n promovida en el proceso que se relaciona con -

el tema principal del mismo, reviste un carácter accesorio

y que encontrándose en la etapa normalista del proceso, ex,! 

ge una tramitación especial" (4); de a.qui, puede destacarse 

que con acierto se señala como carácterística inherente al

concepto de incidente, la necesidad de que sea promovido, -

por alguna de las partes, aun cuando por otro lado, también 

deba decirse que resulta discutible, como en su oportunidad 

veremos, que los incidentes solo puedan tener lugar dentro

de ·10 que propiamente constituye el proceso. Por otro lado, 

.en forma por demás escueta,. Leone, asegura que "incidente -

(o cuesti6n incidental) es cualquier demanda o conclusi6n -

formulada por una de las partes en el curso del debate, y -

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

3. Recursos e Incidentes en Materia Procesal Penal y -
la Legislación Mexicana, No. 2 del año XXIV, pág. 106, Edi-
ciones Bota~, México, 1958. . 

4. El Procedimiento Penal, pág. 329, Edit. Porrúa.,S.A., 
I1íéxico, 1970. 

5. Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I, pág. 353, 
Ediciones Jurídicas Europa, América, Buenos Aires, 1961. 



a la que, como salta a la vis~a, la más severa objeción qu( 

puede hacerse, es que omite aludir al carácter accesorio de 

los incidentes respecto del tema principal o fondo del asl.J!I 

to. 

Al abordar el tema, González Busta.mante, reconoce que

en nuestras le~es procesales, por lo general, no se establ2. 

ce lo que es un incidente, pero considera que su conocimieB 

to se facilita ante la observaci6n de lo que les resulta -

propio, estableciendo asi que consiste en "• •• todo acontec_! 

miento que surge de la materia principal; como toda cuestión 

o controversia que sobreviene entre los litigantes durante

el curso de la acci6n'' (6); al res9ecto, cabe señalar que,

en nuestra opini6n, no resulta apropiado, al menos tratánd~ 

se del procedimiento penal, denominar a las partes como "l.! 

tigantes", además de que, en la definici6n que se comenta,

tal parece que se confunde como "acción" ·al. procedimiento

º al proceso. Además, dicho autor no. es del todo claro en -

cuanto a si los incidentes deben o no promoverse, pues solo 

se refiere al surgimiento de los mismos; situación esta Úl

tima que tambi6n acusa el concepto·que muy limitadamente -

elabora Franco Sodi, al mencionar que " ••• el incidente es "'." 

toda cuestión que sobreviene en el 'Proceso ~lanteando un ºE 
jeto accesorio del mismo, en tal forma que obliga a darle -

una tramitación especial". (7) 

6. Principios de Derecho Procesal Penal füexicano, pág. 
422, Ediciones Botas, i';1éxico, 1945. 

7. El Procedimiento Penal. :i!:exicano, pá.g. 300, Edit. 
Porrúa, S.A., flléxico, 1974. 
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No sin un uarticular interés, adviértase que Clariá O]: 

medo~ entiende al. in.cidente corio 11 todo tr:bli te breve y acc~ 

sorio del proceso en el cual se intercala, conunmente suoc1 

tad~ ante el planteamiento de cuestiones de n2turaleza no -

substancial, que deben decidirse por ~ronu.~cia~iento in~er

locutorio" (8 ); ante esto, no obstante, en nuestro medio,

cabría preguntarnos bajo que otro criterio se afirma aue ne . -
cesariamente sea :n.anifiesta la brevedad en la substanciacicn, 

aparte del que supone aue se la estime en comparación al -

lapso de la total tramitación del asunto o cuestión princi

pal. En tal sentido, de alguna manera contrasta con la_ace~ 

ción dada por dicho·autor argentino, lo que nos ex~lica Co

lín Sánchez, al dec'ir que "los inciden tes, como su nonbre -· 

lo indica, son obstáculos que surgen durante la secuela 9r~ 

cedimental impidiendo su desarrollo. Por estar relacionados 

con diversos aspectos sobre los cuales versa el ~roceso, es 

necesario resolverlos para que en el momento oportuno se 

pueda definir la pretensi6n -punitiva estatal". ( 9) Atendie_n 

do. más a las consecuencias o alcances del incidente, Piña y 

Palacios lo def:L~e, aunque no del todo aceptablemente, di-

ciencio qU:e consiste en "una cuesti6n surgida en el curso del 

8. Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo VII, pág. 
10, Editores, S.A.,Euenos.Aires, 1963. 

9. Derecho oie::<ica-~o de ?rocedimientos Pena.les, pág. --
525, Edi t. Porrúa, S.A., ¡,:é:-:::ico, 1970 •. Un tanto pesirnista,
LÓpez t;:oreno aduce que "son los incidentes, ha.blando en_ té
sis general, la remóra mayor de los "'lrocedi:nien tos ••.• Por m~ 
dio de los incidentes se er:ibrollan los más' sencillos asun-
tos, y se i:a.cen interminables los ::olei tos. !7o basta :Jara i!!: 
'?edirlos la rectitud de los ;iueces, la cue.l se estrella · 
siempre en este ?unto contra las menguadas habilidades de ~ 
lo. :a.alicia, 9.'J:\":;?..radr-i,s ":lor la '~af"J.edad, :.le la le:z.11 (?,riuQ.i-
"()io::i ::?1.l!".da:nen-c.:::.les e.el :?roe.civil 7cr"'",:"?1,Tomo .LI,pa'.!,.'f':i, --
: 2.d::-id, !_·:;J•YL) • 
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proceso o con ::i.otivo de él, que ir..terrum1)e, :nodifica o alte 

ra, tra~sitoria o definitiva~ente, la estrucrura lógica del 

:nis::io" (10); 0020 se observa, omite se.:ialar explícita.11ente-

lo accesorio de la ~ateri~ del incidente, así co~o taillbién-

la necesidad de ser promovido :por algu::1a de 12.s partes. 3m

pero, dicho autor exDlica con bastante acierto los elemen-

tos de su definici6n. Así, agrega que la cuestión, no es si 

no un ~unto controvertido o algo discutible, que implica un 

desajuste a resolver; tal desajuste interrtlillye el ~roceso -

(por ejemplo, la fuga del procesado), lo modifica (como en

el supuesto de desvanecimiento de datos) o lo altera (lo -

que ocurre con la libertad bajo caución). Estas tres conse

cuencias, pueden ser transitorias o definitivas, teniendo·

lugar en la estructura lógica misma del proceso, al afectar 

los elementos de base al proceso, es decir, la liga del en

causado a la jurisdicción, la falta de integraci6n del delJ; 

to, de la responsabilidad del agente o de su particiuación

en el hecho delictuoso (11). 

Por lo demás, es opini6n general que en la ley existe

una lamentable confusión, o si se quiere, la carencia de un 

sistema !)ara distinguir con claridad a las cuestiones inci

dentales de los que no lo son. Esto, ha dado pauta a que -

los autores se ocupen de hacer distinciones, pero a las cu~ 

les no debe darse exagerada importancia (i2), porque la ba-

10. Obra ci'tada, pág. 107. 
11. Ibidem, páginas 107 y 108. 
12. Tal es el caso, por ejemplo, de 3riseño Sierra, -

quién partiendo de la interferencia o no al procedimiento -
prin"cipal, considera al incidente distinto de los que llama, 
pór otro lado, accidentes (El Enjuiciamiento Penal ;;:exicano, 
pág. 259, 3dit. Trillas, ~6xico, 1976. 
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se o punto común, que invariablemente habremos de encontrru:; 

para diferenciar al incidente de otras cuestiones (llámese

les incidencia, cues+,i6n secundaria, accesoria, etc.), es-

triba precisamente en que su tema aun cuando relacionado, -

no coincida con el principal del procedimiento. 

De lo hasta aquí exDUesto, podemos intentar resumir 

los principales lineamientos de los incidentes. Ante todo,

suponen un problema o cuesti6n controvertida, que constitu

ye su materia, en la que se conjugan pretensiones diversas

de los sujetos que pueden intervenir en el proceso o en el

procedirniento penal; siendo desde luego manifiesto que, lo

controvertido de la cuesti6n, al menos en principio, im:pli

ca que uno de esos sujetos puede oponerse o aceptar la pre

tensión hécha valer por el incentista. Por otra parte, no -

hay duda de que para que surja el incidente, no la cuestión 

o materia.del mismo, es necesario que sea promovido por 

quién tenga derecho a hacerlo. Y finalmente, cabe agregar -

que el incident'e no implica el planteamiento de la cuestión 

principal dirimida en el proceso, sino que gira alrededor de 

ella; esto es, está relacionado con la cuesti6n principal,

pero no es ella misma. 

2. Esquema histórico. 

Resulta interesante indagar en torno a la aparici6n y

situación que; históricamente, ha devenido en cuanto a la -

figura de los incidentes; empero, más que un estudio exhau.:!!, 

tivo sobre el particular, atendiendo al objetivo dei prese::: 

te trabajo, importa destacar tan solo algunos ejemplos de -
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inter~s, basicamente por lo que concierne a los incidentes 

relacionados con la libertad. del encausado. 

Es sabidp que an los primeros tiempos del derecho rom~ 

no 1 -al imperar el sistema formulario, los incidentes fueron 

desconocidos, incluso hasta que la "litis contestatio" no -

significó la fórmula ~retoriena y se redujo a una simule ex - -
posición y contradicción de la demanda entablada, sin prodE_. 

cir ninguna innovación en el asunto,cuyo efecto se reserva

hasta la sentencia (13); a esto debe añadirse que solamente 

se consideraban para entonces, como sentencias, aque~las r_!_ 

soluciones que versaran sobre la cuestión ~rincipal, reser

vándose a las mismas todos los demás aspectos que surgieran 

durante el juicio~ (14) 
No obstante, sería injusto sostener que no se concedí_! 

se importancia a cuestiones vinculadas de modo accesorio ..;,._ 

con el fondo del asunto, como por ejemplo, la libertad per

sonal. Esto, lo confirma Teodoro 11:ommsen, al sostener que -

desde "los antiguos tiempos se mostraron los romanos muy -

propicios a respetar la libertad ~ersonal de los individuos, 

aun la de aquellos no ciudadanos que pertenecí~ a Estados

no reconocidos por Roma" (15); situación que se reflejó de~ 

de luego en la secuela del procedimiento en las causas pen,2; 

13. Al decir de Emilio Reus, citado por Pallares en el 
Diccionario de Derecho Procesal Civil, pág. 406, Edit. Po-
rrúa, ·S.A., r.Iéxico, 1973. 

J-4. En opini6n propia de E. Pallares, ob.cit., pág. 406. 
15. Derecho l?ena1 Romano, pág. 58~, Edit. Temis, Bog..9. 

tá., 1976. 
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les. Dicho autor exp1ica, con acierto, las condiciones que

guardaba la prisi6n preventiva y la libertad ~rovisional. -

Asegura que "•••ª quién se citase en concepto de inculpado

en el juicio penal público y compareciese ante el magistra

do, o bien fuere conducido por la fuerza a la presencia de

éste, podía el magistrado constituirlo en arresto o pris16n 

provisional, según el sistema antiguo ••• En un 1?rincipio, la 

'liberaci6n del arrestado· pudo lograrse haciendo extensiva -

al procedL~iento penal público la constituci6n de fianza -

(vadimonium), constituci6n de fianz·a que a lo que parece, -

solo se ern.pleaba pruitiv:amente en el juicio privado.; según 

una leyenda verdaderamente antigua, ya los magistrados pa-

tricios de la é~oca anterior a los decenviros fueron cons-

treñidos por los tribunos del pueblo a admitir una fianza -

pública (praedes vades) constituída por un acusado, fianza

cuyas modalidades por cierto se convinieron con los tribu-

nos, y a seguir el proceso contra aquél dejándolo en liber

tad. Parece que también se podía dejar sin efecto el arres

to provisional aun no constituyendo. fianza. Así parece que

siguieron las cosas hasta la época de los Gracos. Esta pro

t.ección tribunicia, que fue introduciéndose caso por caso,

les era negada por regla general a los delincuentes comunes, 

por lo que cuando menos la administraci6n de justicia penal 

verdaderamente tal continu6 siendo posible ejercerla." (16) 

De otra parte, refirilfu.donos a las condiciones que pr~ 

valecieron durante la Edad riredia, debe consignarse que en -

·16. Ob. cit. , pá,gs. 215 a 217. 
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el derecho canónico de la época, se contempló ya la exis-

tencia de las llamadas sente~cias interlocutorias, que te

nían como materia :tas cuestiones incidentales, mismas que:.. 

se r.esolvían antes de llegar al final del juicio. Entre n2 

sotros, puede citarse incluso que eran comunes, en el si-

glo XVI, los conflictos de com~etencia y jurisdicción entre 

las autoridades virreinales y las religiosas o inquisitori~ 

les {17). Más en tratándose de los ~rocesos seguidos por 

tribunales de inquisición, resulta que era practicamente nu 

la l.a importancia que se concedía a los aspectos accesorios 

del fondo del asunto; así, veremos que ni siquiera puede h~ 

b1arse de la existencia de libertad provisional, aparte de

que la celeridad misma del procedL~iento, entrañaba la imp_g 

sibilidad de obstaculizar1o. La brevedad de tal urocedimien - . -
to y las causas que la motivaban, se desprenden claramente

de lo dispuesto en la Instrucción 3 de Torquemada, que se~ 

1a "Que los inquisidores tengan tiempo en el prender y no 

!Jrendan ninguno sin tener suficiente probanza para ello y 

despues de así preso, dentro de 10 días se le ponga la acu-
, 

sación y en este término se le hagan las amonestaciones que 

en tal caso se requieren y procedan en las acusaciones y -

procesos con toda diligencia y brevedad sin esperar que so

brevenga más probanza, porque a esta causa ha acaecido de~ 

ner algunas ~ersonas en la cárcel y no den lugar a dilacio

nes porque de ellos se siguen inconvenientes ••• " (18) 

17. Y. Marie1 de Ibañez, El Tribunal de la Inquisición 
en 7,'tfaico (Siglo XVI), :págs. 86 y 87, Ediciones de la Uni
versidad Nacional Autónoma de México, México, 1979·. 

18. Ob.ci t., Pág. 21. 
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También en el derecho germánico, se adoptó el sistema

que estimó como verdaderas sentencias a las interlocutorias, 

admitiéndose que los incidentes fueran resueltos antes de -

la cuestión ~rincipal, así 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, 

ctue está 11 
••• representado por e1 Código Italiano en vigor y 

la ley procesal alemana, se oriente en un triple sentido: -

a) El de restringir la admisión de los incidentes; b) El de 

no considerar como sentencia, sino como ordenanzas Q autos, 

las resoluciones de las cuestiones que sur.jan incidental.me,a 

te eñ el.juicio¡ e) No otorgar a dichas resoluciones la au

toridad de la cosa juzgada.; d) El de evitar que los incide!: 

tes suspendan el curso del juicion.(19) 

3. Naturaleza jurídica. 

En la misma medida que se considera a las carac~eríst_! 

cas fundamentales que presentan los incidentes en general,

puede establecerse la netul!ele~a jurídica de éstos. De ahí

.que sea dable asegurar que cualquier incidente, implique n2 

cesariamente la existencia de una cuestión promovida, de sJa_ 

yo controvertida o debatible, pero que estando relacionada

con la principal del proceso, sea accesoria del mismo. Di-

cha cuestión materia del iricidente, puede incluso no estar• 

prevista por la ley, porque su contenido escape a los su 

puestos que taxativamente determine el legislador. 

19. Diccionario de Derecho Procesal Civil, pág. 407,
Edit. Porrúa, S.A., :.:éxico, 1973. 
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Entre los pocos autores que se ocupan de la tarea de -

precisar la naturaleza jurídica de los incidentes, Piña y 

Palacios, considera útil, al efecto, la comparaci6n de és-

tos con los recursos. Al respecto explica: "Recurso es el -

medio· que la ley prescribe para restaurar el equilibrio en

tre el juez y las partes o entre las partes entre sí para -

que se reanude el curso normal del proceso. En tanto el in

cidente no es sino, una cuesti6n surgida, un punto cuestio

nado que interrumpe, altera o modifica la estructura 16gica 

del proceso. El incidente puede o no ser previsto por la ley, 

en tanto que el recurso no puede existir si la ley no lo e~ 

tablece. En el incidente la ley s6lo determina .un procedi-

miento para reso~ver la cuesti6n surgida y en unos casos -

prevé esa cuesti6n, pero cuando no la prevé da la norma pr~ 

cisa para resolverla en el caso de que surja." (20). Estas

consideraciones del citado autor, son muy estimables; empe

ro, debe objetárseles, como es obvio, el no hacer mención -

respe?to al incidente, de que además de surgir la cuesti6n

con carácter de accesorio, la misma debe promoverse, para -

que sea substanciada. 

4. Consecuencias o efectos de los incidentes. 

·En terminos generales las consecuencias o efectos de 

los incidentes deben entenderse referidas a la marcha del ::;. 

proceso o procedimiento, sea,que suspendan o no la tramita-

20. Recursos e Incidentes en Materia :Procesal Penal Y
la Legislación Kexicana, Revista Crimina.lía, año J::!..DT, No.-
2, pág. 108, Ediciones Botas, hl'xico, 1958. 
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ci6n de la cuestión ~rincipal. 

Bntendiendo que los efectos de los incidentes pueden -

derivar tanto de las partes, como del 6rgano jurisdiccional 

e incluso del texto de la ley, ?iña y Palacios sostiene que 

los ~rincipales estriban en: a) no poder llegar a una sen-

tencia definitiva, si no se resuelve la cuestión incidental 

surgida previamente; y b) que exista la posibilidad de re-

solver la cuestión en la sentencia misma {21). En estas hi

p6tesis, dicho autor no contempla el caso de los incidentes 

que puedan hacerse valer y resolverse con posterioridad a Ja 

sentencia, (al parecer porque éstas no los considera pro!)ia

mente como tales) como es por citar un ejemplo, el que est~ 

blece el segundo párrafo del artículo 538 del Código Fede-·

ral de Procedimientos Penales, relativo a la posibilidad de 

promover el otorgamiento de la condena condicional, aún d~~ 

pues del fallo definitivo. 

i·Iás, por otra parte, también ha de tenerse en cuenta 

que cada incidente, dependiendo del que en particular se 

trate, tiene sus propio y específico resultado o efecto, 

contemplado no solamente en relación con la secuela proced~ 

mental, sino también por la manera en.que redunda en la si

tuación jurídica de los involucrados; al respecto es ilus-

trativa la opini6n de Briseño Sierra, al sostener que los -

inciden tes en ocasiones " ••• resultan ser simplemente un pa

réntesis dentro del desarrollo del proceso o del procedí---

21. Recursos e Incidentes en rfateria Procesal Penal Y
la Legislaci6n Eexicana, Revista Criminalía, año YJ.r'V, No.-
2, pig. 108, Editiiones Botas, M~xico, 1958. 
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miento principal con el cual se vinculan; los hay también~-· 

que se resuelven de tal manera ránida que parecen de automi 

tica solución, por lo que se habla de incidentes sin trámite 

o que se resuelven de plano; a su lado aparecen cuestiones

que ha.~ de ser contempladas hasta el momento de la sentencia 

y que a veces impiden que se dicte la condena o la absolu-

ción ~enales, porque sea necesario establecer la decisión -

civil, como tratándose de un caso de bigamia, en que se di~. 

cuta la inexistencia o la nulidad del primer matrimonio, y

ésta que se denomina cuestión ~rejudicial suele confundirse 

con otras llamadas cuestiones previas, porque son problemas 

que ha..'1. de quedar esclarecidos antes de entrar al fondo mi~ 

mo de la controversia; y finalmente se alude a cierto tipo

de procedimientos que se sustancian en expediente aparte, -

ai que se le suele calificar de cuerda separada, y que en 

realidad han dejado de ser inciden+es para convertirse en 

actuaciones accidenta.les," (22). 

5, Facultad para hacerlos valer o para substanciarlos. 

Dado que los incidentes surgen en raz6n de cuestiones

menores que no constituyen el tema principal del procedi--

miento, es por demás evidente que no s61.o quienes tenean un 

interés directo en este Último podrán eventualmenta hacerles 

valer. Esto es, si al lado de la discusión de fondo {rela-

cionada con la comprobación del cuerpo del delito y la res

ponsabilidad penal), que es relevante en forma directa para 

22. El enjuiciamiento Penal ¡,;exiceno, pág. 253, Edit.
Tri11:2.s, r,;'3xico, 1975. 
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el encausado, su defensor y e·1 rinisterio Público, pueden -

surgir otras cuestiones accesorias que atañen a la situa--

ción de otros intervinientes en el procedimiento tales co~o 

el ofendido {como en el caso de la re9aración del daño exi

gible a terceros) y a{m el organo jurisdiccional (por ejem

plo en los supuestos de las excusas), resulta manifiesto -

que t2.llto aquéllo.s como éstos están en -posibilidad de hacer 

1
valer los incidentes, dependiendo esto, en todo caso, de la 

autorización que al respecto en alguna forma le otorgue la

ley. 

En cuanto al 6rgano jurisdiccional, a simple vista tal 

vez no parezca propio que haga valer un incidente; no obs-

te..nte, basta citar dos casos claros en que legalmente está

autorizado a hacerlo, si se quiere excepcionales, para con~ 

tatar que ello es posible. El Drimero, lo es el referente a 

la excusas a que se alude en los artículos 522 del Código -

adjetivo penal del Distrito Federal, y 444 del Código ?ede

ral de Procedimientos Penales. i•Tientras que el segundo eje~ 

plo, resulte. claramente señalado en el artículo 431 del se

gundo de dichos ordenamientos legales, al señalar que la -

competencia por 11 ••• declinatoria puede iniciarse y sostener 

se de oficio por los tribunales ••• " 

Del texto de la ley- adviértese las fases de la tramit.f!. 

ci6n necesaria, para resolver las cuestiones que surgen co

mo materia del incidente y- que están previstas específica-

mente, pero tambi~n la forma de substanciar todas aquellas

cuestiones no establecidas en el mis~o texto legal (artícu

lo 546 del Código Adjetivo Distrital y el 494 del Cód~go --
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Procedi.mental. Federal). Por lo demás, es indudable que todo 

lo relativo a la substanciaci6n de los incidentes, consti~ 

ye una tarea propia del juzgador, toda vez que a éste corres 

ponde encausar el procedL~iento a partir de que se avoca al 

conocimiento del mismo, vigilando que se guarde la armonía

º equilibrio entre las partes; debiendo tener en cuenta los 

aspectos que Piña y Palacios acertadamente agrupa, al seña

lar que desde el momento en que surge la cuesti6n inciden-

tal, es necesario "precisar: a) la causa que alteró la es-

tructura del proceso¡ b) hacer valer esa causa; c) plantear . 
la cuestión que 9rovoca; d) probar los hechos que altera--

ron; e) oir a las partes, y f) resolver la cuestión plante~ 

da. En consecuencia,~prosigue el mismo autor~los inciden

te~ tienen por objeto hacer valer un derecho o hacer que se 

extinga un derecho. se decide en ellos si hay o no razón pa 

ra cortar, interrumpir o suspender el curso del proceso, y

cuando se prueba la causa que los motivó, se modifica o al

tera, como ya lo dijimos esa estructura, porque el inciden

te es un acontecer." ( 23) 

6. Clasificaciones. 

En torno a las clasificaciones sobre los incidentes, 

es in."l.egab1e el interés que este tema ha despertado entre 

los autores; no obstante, hay quien advierte que los resul

tados, además de complicados, no se han ~reducido en la 

nráctica. ( 24) 

23. Ob.cit., pág. 1.09. 
24. Entre otros, Colín Sánchez (Derecho i1!exicano de 

ProceC:.i!:lientos Pena.les, ?ág. 527, Edi t. Porrúa, S.A., r.:éxi
co, 1976. 
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Desde diferentes puntos de vista es posible clasificar 

los incidentes, pero nos int¡eresa señalar solamente los crJ: 

terios más difundidos. En nuestra opinión, pueden resumirse 

a tres: l) según el momento 9rocesal en que los incidentes

pueden hacerse valer o ser resueltos; 2) en atenci6n a los

efectos que pueden originar respecto a la marcha del proce

dimiento; y 3) por carecer o no de una denominaci6n narticu . -
lar, a los que suele estimarse también como especificados y 

no especificados. Conforme al primero de tales criterios, -· 

mismo que, sin razón, no es considerado por la mayoría de -

los autores, los incidentes pueden ser aquellos que se ha-

cen valer o se fallan, segÚn sea el caso, previamente a la

sentencia; los. incidentes que se reservan para ser resuel-

tos con la cuesti6n ?rí.'1.cipal en la sentencia definí ti va -

{pero que se hacen valer, obviamente, antes de la misma); y 

una tercera categoría, formado por incidentes que se hacen

valer, tramitan y fallan después de la sentencia definitiva. 

Teniendo como base los efectos que pueden originarse -

en cuanto a la marcha del procedi1lliento, hay incidentes que 

detienen la marcha del miSiilo e incidentes que no suspenden

la trami tació'n inherente a la cuestión principal; a estos,

Arilla ~as, prefiere designarlos, respectiva~ente, como su~ 

pensivos y no suspensivos de la continuidad del proceso (25}. 

En tratándose del tercero de los puntos de vista para

la clasificación de los inci0entes, hay incidentes que tie

nen una denominación legal y otros, que son los más, que c~ 

25. El ~roced:i.miento Penal en México, pág. 196, Edito
res l\".exicanos Unidos, S.A., ?,;éxico, 1976. 
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recen de ella; es decir, puede hablarse de i:J.cidentes nomi

nados e innominados, a lo que, con cierta impropiedad, se -

alude en los c6digos adjetivos Distrital y Federal, como e~ 

pecificados y no especificados. 

7. Incidentes de libertad en el proceso penal. 

No se necesita entrar en discusión, 9ara admitir como

cierto que la prisión preventiva, que implica limitar uno 

de los derechos más preciados del encausado, se justifica 

solo como una medida precautoria, para evitar que éste pue

da eludir la acci6n de la justicia; como formas de substit,3: 

ir la prisión preventiva, o mejor aún, de asegurar el cum-

plimiento de las definitivas resoluciones judiciales que le 

puedan perjudicar, se presenta-~, para el imputado, la 1ibei 

tad bajo caución y la libertad potestatoria. 

En cambio, una situaci6n jurídica, 1 esencialmente disti_E 

ta de las anteriores resulta de la libertad por desvanecí-

miento de datos, ~orque, a diferencia de como sucede con ~ 

aquéllas, la continuación del procedimiento no siempre será 

posible, precisamente en atención a que la libertad que se

concede es irrestricta, aunque puede estar sujeta a la con.::! 

tante amenaza de un nuevo encarcelamiento y a l~ reanuda-~ 

ción del proced~~iento. 

En su oportunidad habremos de tratar con detenimiento

cada uno de estos tres incidentes de libertad; por ahora i;!! 

porta destacar solamente las etapas del procedimiento en -

que ~ueden tener lugar. 

Una correcta división del procedimiento penal, es equ~ 
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lla que lo comprende en tres períodos: 1) de preparaciún de 

ln acción procesal, que se inicia con la averiguación pre-

via y termina con la consignación; 2} de preparación del -

proceso, que principia con el auto de radicación y conclu 

ye con el de formal prisión, de sujeción a proceso sin pri

vación de la libertad o de libertad por falta de elementos

para procesar; y 3) del proceso, que a su vez comprende las 

etapas de instrucción, discución y fallo. 

De tales períodos, es obvio que durante el primero no

es dable hablar de incidentes de libertad propiamente dichos, 

aun cuando pueda darse el caso de que ~l inculpado obtenga

ante la autoridad pe~secutora su libertad con carácter de -

provisional (hip6tesis contenida en el artículo 271, párra

fos tercero y cuarto del C6digo de Procedimientos Penales -

del Distrito Federal), toda vez que como se dijo en otro l~ 

gar, es al 6rgano jurisdiccional al que compete todo lo re

ferente a la tramitación o substanciamiento de los inciden

tes. 

En cuanto al segundo de los períodos procedimentales -

mencionados, resulta manifiesto que de los incidentes de lJ: 

bertad únicamente podrá presentarse el de libertad cauci.o-

nal, 9ues aun cuando ni siquiera se ·ha dictado un auto de -

formal prisi6n en virtud de lo dispuesto por la fracción I 

del artículo 20 constituciona1, tal libertad ha de concede_! 

la el juez inmediatamente que se le solicite y sin más trá

mite que poner a su dis~osición la garantía respectiva; 1a

libertad potestatoria, no es factible que el inculpado pue

da obtenerla en el período que nos ocupa, en raz6n de los 
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requisitos indispensables al efecto (enumerados por los ar

tículos 552 del C6digo Adjetivo Distrital y 418 del Federal), 

principalmente el que se refiere a 1a demostraci6n e~ aue -

sea la -primera vez que delinque; y la libertad por desvane

ci:niento de datos, tsm:poco es dable que se actualice, por-

que todavía no se dicta una formal :;>risi6n y se ignoran los 

datos en que esta se a;9oye, que deban ser desvanecidos. 

En el :.:ieríodo de proceso, tercero de los señalados an

teriormente, huelga señalar que es el único en el que indi~. 

tinta.mente puede tener lugar cualquiera de los tres incide!: 

tes de libertad, lo cual se aprecia sin dificultad de la -

simple observaci6n a los lineamientos básicos de éstos. Em

pero, por lo demás, cabe indicar que fuera de lo que constj; 

tuye el período de proceso, solo es posible para el encaus_§; 

do eventualmente acogerse a la libertad caucional o a la P.2 

testatoria, reunidos los requisitos de una u otra, no así -

á la libertad por desvanecimiento de datos (porque después

del período del proceso, lo que rige la situación jurídica

del encausado es la sentencia definitiva, no el auto de fo,! 

mal prisión, cuyos datos constituirían en todo caso la mat~ 

ria del desvanecimiento). 
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CAPITULO II 

INCIDENTE DE LIBERTAD BAJO CAUCION 

l. Concepto. 

Es induda.ble que la libertad caucional debe entenderse

como una medida cautelar que substituye a otra, como es la -

de prisi6n preventiva; de ahí que su justificación radique -

en que evita los graves efectos que im~lica un provisional 

encarcelamiento, además de que se entiende como incierto el

resultado que finalmente tendrá el proceso, circunstancias -

que han de estimarse junto a la necesidad de asegurar que el 

encausado no se substraerá al procedimiento penal al q,ue es

té sujeto. 

De acuerdo con la descripción de las circunstancias en

que surge y los significa.dos de los términos "incidente", _.:. 

"libertad" y "caución", Piña y Palacios, establece una defini 

ción, asegur¡:¡.ndo que "es el mec1io q,ue permite obtener la li

bertad entre tanto se pronuncia sentencia definitiva, medien 

te el empleo de una garant~a que evita la substracción a la.

acción a.e la justicia" ( l); este concepto, según el mismo e~ 

tor, ha de entenderse !laTtiendo de la base de que la palabra 

"caución" equivale a garantía, mientras que "incidente", en

su acepci6n general~ es 1o que al surgir afecta la estructu

ra 16gica de1 proceso. De modo que la caución será precisa-

mente lo qu.e venga a garantizar que eJ..encausado no se subs

tre.erá a la acción de la justicia, substituyendo la priva 

ción de la libertad '.Jreventiva en tanto se concluye el nroce - -
so. Además de que se tr2.ta tsi.n solo de una libertad provisi,2 

nal, -porqu.e el sujeto continúa ligado al 1')rocedi:üento °!)anal 

_ l. Recursos e In.ci.:lentes en Y8.terii?. 'Procesal Penal ;¡ la. 
Le~islo.ción r:e'i:icana, .:te·rista Cri:ninalia, año X.:CIV, No. 2,. -
pái. 113, =:1~icion.es 3ot"'s, !"éxico, 1958. 
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Y la citada libertad está condicionada a las resultas de la 

sentencia definitiva. 

Al ocuparse del tema, González Bustamante,explica que

''bajo el nombre de libertad provisoria o libertad bajo cau

ción, se conoce en el procedimiento a la libertad que con -

carácter temporal se concede a un detenido, por el tiempo -

que dura la tr2.mi taci6n del proceso, previa la satisfacci6n; 

de determinadas condiciones e:statuídas en la ley; dicha li

bertad, que se caracteriza por ser transitoria y revocable, 

no subsiste en el período de ejecución de san~iones" (2). -

Sin' embargo, a este otro autor le preocupa, más que el est~ 

blecimiento de una noción en torno a la libertad caucional, 

la colisión de intereses que trae implícita, respecto de -

los· cuales asegura que son "tan respetables que las leyes -

no pueden dejar pasar inadvertidos: el interés de la socie

dad que persigue al delincuente de acuerdo con las normas -

procesales; y el interés del inculpado, que como sujeto de

derecho, merece disfrutar de las garantías que la propia -

ley le otorga. En esta conciliación de intereses es donde -

surgen las m~s delics.das cuestiones, porque no es posible 

d.elimi t.ar hasta donde llega el interés de la sociedad sin -

que se vulnere el interés del individuo. La regla consagrada 

en todo proceso para el otorgamiento de la libertad provi-

sional, es la obligaci6n impuesta al inculpado de no subs-

traerse a la acci6n de la justicia y de atender a todas las 

6rdenes de comparecencia emanadas de los tribunales. Ello -

2. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano,. pág. 
447, Ediciones Botas, México, 1945. 
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:i:-tf:'~?. 1'-'" lP.. l~~ imponga al inculpado el cumplimiento -

de determinadas condiciones para que pueda disfrutar de la

libertad provisional, siendo la principal la que se refiere 

al otorga.~iento de la caución, como medida para asegurar la 

permanencia del inculpado en el lugar del proceso". (3) 

Aunque denominándola como excarcelaci 6n, Mario A. Ode

rig~ entiende a la libertad bajo caución como "la institu-

ci6n procesal que tiene por objeto beneficiar al prevenido, 

reduciendo al mínimo imprescindible la privación de su li-

bertad personal 11 (4). Un concepto tal puede válifu>..mente ad

mitirse, con la salvedad de que la alusión al término inst~ 

tuci6n procesal, habrá de entenderse referida a dos aspee-

tos, a saber:- a) al aspecto constitucional, o sea la forma

genera1. como nuestro máximo ordenamiento .establece a la li

bertad caucional, y b) el aspecto procesal, que ofrecen las 

leyes secundarias tal como son los c6digos procedimentales

penales Distrital y Federal. 

En la actualidad, prácticamente, en todas las legiaia

ciones contemporáneas, está previsto y reglamentado el der~ 

cho a la libertad provisional bajo caución, aunque sujeto a 

c·ondici9nes y a restricciones, pero considerado invariable

mente, ante todo, como un derecho fundamental garantizado -

constitucionalmente. En ·este sentido,. Eberhard Schmidt, CO!!_ 

siderando que el der.echo del encausado a la. libertad deriva 

incluso del derecho substantivo, afirmal· "Precisamente,-

3. Ob.cit.,pág. 448. 
4. Derecho Procesal Penal, tomo I, pág. 262, Edibiones 

Depalma, Buenos Aires, 1978. 
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porque el derecho constitucional materü:il !JrOtPJ'l'.~ J,.. , ; 'h.,, ... _ 

ta··· personal (en el más amplio sentido) opera en relación -

a los más diversos puntos de 'Vista en el nrocedimiento e in . -
fluye en la fonnaci6n del derecho procesal, existe el peli

gro de interpretar como 'derecho procesal' lo que, en reali 

dad, es un ·auténtico derecho subjetivo derivado del cerecho 

material". (5) 

Siguiendo una prelaci6n 16gica, nuestra Constitución -

se refiere en primer lugar a la prisi6n preventiva, establ~ 

ci~ndo, en el párrafo primero del artículo 18, que solo te~ 

drá lugar cuando el delito merezca pena de prisi6n; por lo

tanto~ dicha prisi6n no debe operar cuando el delito tenga

señalada sanción alternativa, incluyendo o no una privativa 

de libertad. En realidad, es claro que e1 supuesto constit!! 

ciona1 de procedencia de la prisi6n preventiva, obedece a -

que solo hasta el momento de dictarse el fallo definitivo,

se está en condiciones de sa:qer si ha lugar· a imponer pena

de prisión, en atenci6n al resultado de esa sentencia. En -

cambio, en la hipótesis de improcedencia de la prisi6ri pre

ventiva, la raz6n estriba en que de 1 é.ntemano se sabe que no 

será posible imponer a fin de cuentas la pena de prísi5n, sl 

menos como sanci6n principal, aunque pudiera sustitúirse.: por 

ella la multa no pagada. 

Bajo tales condiciones, también queda establecido con~ 

titucionalmenta como garantía de quien es inculpado por la

comisi6n de un delito que tenga asignada pena de prisi6n, -

segú..~ el contenido de la fracción I del artículo 20 de nue~ 

5. Los ~..inda.mentos Te6ricos y Constitucionales del De
recho Procesal ?enal, pág. 50, Edi toríal :!3ibliográfica A:r
gentin~, Buenos Aires, 1957. 



1 
26 

tro máximo ordenamiento legal, al ser puesto en libertad cr•• 

cional inmediatamente que lo solicite, con la sola limita-

ci6n de que el término medio arit:nético de la penalidad co

rrespondiente al delito de que se trate, no exceda de cinco 

años. Así, la l.ibertad bajo cauci6n adquiere el carácter de 

derecho. fundamental consagrado por la Constitución y a la -

vez medidá substitutiva de la prisi6n preventiva, merced a

l.a cual toda persona sujeta a un procedimiento pen..~l está -

en posibilidad de obtener su provisoria libertad, siempre 

bajo la premisa de que el término medio aritmético de 1a P!.. 

nalidaa asignada al injusto penal no sea superior a cinco -

años, además de la satisfacci6n de los de~ás requisitos que 

señalen las leyes secundarias, pues debemos tener presente

la advertencia que hace Carlos .r. Rubianes, en el sentido -

de que aunque "reconocida la excarcelaci6n (libertad cauci.2_ 

nal) ·como garantía constitucional, resulta 16gico que, al -

no ser absoluta, puede ser limitada por su reglamentaci6n 

procesal. Esta ~prosigue el mismo autor~, ha de partir --

del criterio.de que la libertad física sol~ sea restringida 

en los límites absolutamente necesarios para la actualiza-

ci6n de la ley substantiva". (6) 

2. Naturaleza jurídica .. 

Desde distintos puntos de vista puede considerarse la

libertad caucional, dependiendo a cua1 de sus característi-

6. Derecho Procesal Penal, tomo III~ pág. 143, Edicio
nes Depal.ma, Buenos Aires, 1978. 
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cas o aspecto~ esenciales se le de preponderatroia. 

Puede entenderse, en primer ténnino, corno una garantía: 

constitucional, consignada por la fracci6n I del artículo 

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 libertad bajo cauci6n viene a signi

ficar una medida que suple a la detención o prisi6n preven-

. ti va; esto es dable ase:verar:to,. pues de suyo la libertad -

provisional presupone la inminente o efectiva encarcelaci6n 

anter~or del imputado. De modo que constituye un substituti_ 

vo de tal medid.a precautoria, ya que no obstante mantenerse: 

la raz6n de ser de la prisi6n o encarcelamiento preventivo, 

el e.ncausado puede lograr su libertad. Sin que se discuta,.

por lo demás, que aquí entran en juego los interesfiS opues

tos que deben conciliarse en relaci6n a la libertad eaucio

nal; por una: parte, el interés público de qu.e el i:nputado

permanezca: en prisión preventiva du.:rante el proceso,. con el 

fin de garantizar la efectividad de la sentencia; y :por - -

otro lado, el interés privado del encausado, quien tiene el 

derecho a la presunci6n de su inocencia en tanto no sea co~ 

denado por sentencia ejecutoria.da. Tales intereses ha de t~ 

nertos presentes en cada caso concreto el 6rgano jurisdic-

ciona.l, pero siempre sobre la base de que "el fundamento de 

la. libertad caucional radica en el hecho de que el interás

p~blico, de garantizar la efectividad de la sentencia, admi 

te una graduaci6n de .mayor o menor, de acuerdo con la grav! 

dad del delito objeto del proceso, de manera que cuando el-
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procesa·do es presuntiva.mente responsable de un delito de me 

nor gravedad, la prisi6n preventiva puede ser substi.tuida -

por la cauci6n, es decir, la pignus corporis se cambia por

la pignus pecunia, la prisi6n por el dinero" (7). Un crite

rio como ~ste, yace incluso soterrado en el contenido mismo 

de la fracci6n I del artículo 20 Constitucional. 

No obstante, aun entendiéndose a la libertad caucional 

como una medida cautelar o precautoria, que es substitutiva 

de otra como es la prisi6n preventiva, no cabe duda de que

también reviste circunstancias que se traducen en una carga 

de índole personal para el encausado, toda vez que impone a 

éste obligaciones que restringen su libertad de locomoci6n. 

Esto es así~ porque asegura la presencia del imputado dur~ 

te el desgrrollo del procedimiento penal, al igual que ga-

rant±za que se presentará a cumplir su condena, en caso de

serle impuesta una privaci6n de libertad efectiva. 

Por lo demás, cabe señalar que es en cuanto a la figu

ra procesal 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 sos ti~ 

ne que debe considerársele como un verdadero incidente, ya

que a pesar de no estar regido por un determinado sistema,

eriste el: sumarísimo trá.mi te en beneficio del encausado, a

e~ecto de que obtenga su pronta libertad. En tanto que la -

segunda corriente, asegura lo contrario, apoyándose incluso 

en el criterio sustentado por la suprema Corte de JustiCia-

7. P • .Arilla· Bas, El Procedimiento Penal en r.réxico, 
pág. 200, Editores Mexicanos Unidos, S.A., M~xico, 1976. 
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de la Naci6n, acerca de que la libertad bajo cauci6n h:1 de

otorgarse si~ necesidad de substanciarse incidente alg,.;.no.(3) 

Los ar5~~entoa de p~so que se esgrinen, para negar a -

la libertad caucional el carácter de incidente propia~ente

dicho, estriban básicamente en que no interrumpe, suspende

º corta .el procedimiento penal, además de que su breve subs 

tanciamiento se incluye en la misma pieza de autos del asUE, 

to principal. Sin embargo, en nuestra opini6n sí constit·..l.Ye 

un verdadero incidente, principalmente por contener u..~ pro

cedimiento especial, sin que tenga relevancia. el que sea -

brevísimo, aparte de que el ~ismo guarda relaci6n accesoria 

con e~ asunto principal, por lo que su tramitaci6n a fin de 

cuentas deviene independiente a la que se requiere pa:a es

tablecer el fondo del asunto, por más que ain~as se contenggi 

en la mis~a pieza de autos; en cuanto a esto Últi~o, resul

ta. por de:nás ilustrativa la explicací6n hacha por G'.lillerc!O 

Borja Osorno, al seifa.b.r con respecto al trémite de la li-

b~rtad ca.ucional, lo sig.lien te: "En los incidentes que est~ 

blece el 'Derecho Procesal Penal, no se sigue el: ·rigor.ismo -

que establece el Derecho Procesal Civil sobre si deben tra

mitarse en la.misma pieza de autos o por separado. En el D~ 

re cho Proces!3.l Civil, se a.ti ende a la natura.le za del inci--

8. Dicha tesis, contenida bajo el nú~ero 177, visible
en la página 365 de la Segunda Parte del '.Íltimo Ap~ndice al 
Semanario Judicial de la Féderaci6n, a la letra dice: "El -
artículo 20 Constitucional consizna COMO una ~r~::itía indi
vidual pare tod::-. persona suj et':3 a procedimiento crimim!l el 
que i!'.mediate.mente que dich3 persona lo solicite, SP.'J ~u8s

ta en libert?.d b3.jo fia:::~?.. cU?..i."1do se trate de un deEt0 cu
ya pena msr'!i::::. no sesi n:a:rcr a.e cinco ai'ios d.8 prisi6n, y :::ii::;.

teLer que subst2~ci~rse i~ci¿ente ~~i..mo". 
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dente. Si suspende la tremitaci6n del juicio, el incidente

se tramita en la misma pieza de autos; si r.o suspende el j1E

cio el ir.ci dente se trarni ta por separ<?.do; ademé.:- el ir..ci-

dente C.el proceso ci •ril es un pequeño juicio, tiene der:iand!!., 

contest?..ci6n, pruebrrs, alegatos y sentencia. En el proceso

i)enal, por 'regla general, a la promoción del incidente re-

cae la resolución del mismo incidente" (9). Estas consider§_ 

cienes del citado autor, a lo menos por lo que concierne al 

incidente de libertad bajo cauci6n, no hay duda de que de-

vienen acertadas y atendibles. 

3. Dinámica de la libertad bajo cauci6n. 

II:lplica la libertad caucional una vast?- serie de inte

resantes aspectos, que se advierten desde el ffiomento mismo

de que se da lugar a la promoci6n del incidente, a virtud 

de la consiguiente solicitud del enc8.usado; no obstante y 

para los efectos de]. presente trabajo, lejos de pretender 

abarcar e:rJ1austi •ramente todos esos aspectos, importa desta

car los que se consi der2..n de mayor releirancia, abarcanC.o i!!_ 

clusive hasta lo relativo a la revocaci6n e insubsistencia

de la l.ibertad en cuesti6n. 

a) Solicitud.. 

Si temernos presente que la fracción I del. artículo 20-

Consti tuci onal contiene una garc:ntía individual, para toda

persona que se encuen-tra sujeta a U.'1 procedimiento penal, -

9. ::Jerecho Procss2.l Penal, pág. JSO, Editorial Gajica., 
S.A., ?aa~la, Pua., ~~xico, 1969. 
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en el sentido de que cuando lo solicite y proceda sea pues

ta en inmediata libertad cauci.onal, cae por su propio peso

que la misma puede ser solicitada por el defensor del encau 

sado, por éste o bien por su legÍtirr.o representante; en el

supuesto de que el solici te.nte sea el defensor, su facultad 

pasa asumir tal petici6n resulta por demás manifiesta, mer

ced a que conforme a la fracci6n IX del antes citado preceE 

to, el imputado tiene el derecho de ser asistido por su de

fensor a partin del momento de su detenci6n. 

Cabría preguntarse si también el ~anisterio Público ~ 

puede pedir la libertad provisional bajo cauci6n del encau

sado; .al respecto, debe indicarse que sería extrañísimo en

contrar en la práctica un ejemplo de esto, máxime si se ti~ 

ne en cuenta que aquél representa a uno de los intereses -

contrarios que confiuyen, como es el de la sociedad, de que 

el imputado permanezca e? prisi6n preventiva durante el pr2,_ 

cedimiento, garantizando la efecti~~dad dal fallo definiti

vo que le resulte adverso. Empero, partiendo de que el Ni-

nisterio Público es una insti tuci6n de bu.ena fe, mida impi

de que en determinados ca.sos pudiese considerar a la liber

tad caucional, como una medida cautelar o precautoria :nás -

conveniente que la prisi6n preventiva, en raz6n de lo cual

hicie:ra ante el 6rgano jurisdiccional la soli-ci tud de aqué

lla, en favor no propia.mente del.imputado, sino de la soci~ 

dad misma, Claro está que una solicitud tal de parte del R~ 

presentante Social, presupone que en el caso específico de

que se trate sea procedente legaL~ente la libertad bajo ca~ 

ci6n, además de que, por cualquier motivo que sea fa.Ctible

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 frac--

Ci6n VII del artículo 30. del.C6digo Procedimental Penal :p~ 

ra el Distrito Federal, al establecer expresamente, entre -- . 
otras atribuciones que competen al Ministerio Público, que

éste puede i•pedir la libertad del detenido, cue.ndo ~sta pro 

cede.". 

En relaci6n al momento en que es posible solicitar la-. 
libertad caucional, al decir de Guillermo Borja Osorno, pr~ 

cisa considerar que los "t~rminos 'ir-mediatamente que lo so 

lid te 1 ,. se han interpretado en la forna siguiente: El ti t~ 

lar de la garantía puede solicitar su libertad bajo cauci6n 

desde .:;_;.¡e se encuentra a disposici6n del ~::inisterio Público, 

pero sÓlJ el Juez puede concederla, y aun ~uando el precep

·to ta~to del texto primitivo como del vigente expresa que 

'i.'1.Inediatamente que lo solicite será puesto en libertad', -

esto significa que en cuan~o lo solicite y el Juez tenga c~ 

nociCTiento de la solicitud le fijará la. cantidad por la que 

debe otorgar la cauci6n correspondier:te y no obtendrá esa -

libertad sino hasta que se otorgue la garantía respectiva.

Así 'es puesto in.~ediatamente en libertad' hasta cuando -

otorga la cauci6n y no por el simple hecho de solicitarla 

se le concede esa garantia".(10) 

b) Requisitos de procedencia. 

Desde luego que como primer requisito, para estimar -

que procede la libertad br;!.jo caución, deberé. estar satisfe

cha la exigencia constitucional de que el término medio arii 

m&tico da la penalidad ae~alada al delito imputado, no exc! 
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plasmado expresamente también en el contenido del artículo-

399 del Código Federai de Procedimientos Penales. 

En fonna discrepante, por cuanto se opone a tomar como 

'b'a.se el término medio aritmético de la penalidad, el artíc~ 

lo 556 del C6digo Adjetivo Penal Distri tal, condiciona la -

procedencia de la libertad caucional, al hecho de que " ••• el 

máximo de la sanci6n corporal", no sea superior a cinco afios 

de prisi6n. El texto de este precepto, en nuestra opini6n,

debe ser reformado sobre el particular, puesto que no tiene 

raz6n de ser y contraviene el mandato establecido por la a,9._ 

tual fracci6n I del artículo 20 c·onstitucional; afirmaci6n

ésta que no solamente es posible fundar en la simple compa

raci6n de los preceptos legales, sino también en la juris

prudencia y en la firme 1 unánime opini6n de los autores. 

Siendo por demás justificado el argumento de reproche que -

expone Rafael Pérez Palma, al señalar que a "pesar de las 

reformas que ha sufrido este C6digo de Procedimientos Pena

les (se refiere, por supuesto, al del Distrito Federal), P! 

rece que nadie ha advertido que la redacci6n de este prece~ 

to (556) corresponde al texto original de la fracci6n I del 

artículo 20 Cbnetitucional, pero que ya no guarda concordaa, 

cia con el texto vigente" (l.1.); y es que, en efecto, el Prl. 

mitivo artículo de nuestro máximo ordenamiento, establecía -

que era procedente la libertad provisional bajo cauci6n, en 

los casos en que la pena no fuere rmyor de cinco años, cri

terio que en la actualidad deviene inadmisible. 

11. GUÍa de Derecho Procesal Penal, pág. 430~ Cárdenas, 
Editor y Distribuidor,. México, 1975. 
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En cuanto a lo que debe entenderse por término medio -

aritmético, no existe dificultad alguna, pues resulta claro 

que es la suma del mínimo y el máximo de la penalidad priv~ 

tiva de libertad, dividido el resultado entre dos. En cam-

bio, entraña cierto problema lo concerniente a ese c6mputo

cua..-,do son varios los delitos imputados, así como también. -

en el supuesto de que vengan asociadas circunstancias modi

ficativas o ca.lificati vas de Ja pena con el he cho delictuo

so de que se trate, pues surge la discusi6n respecto de si

las mismas deben o no tomarse en cuenta (para resolver sobre 

la concesión de la libertad caucional). 

Por lo que se refiere a la hipótesis de que sean va--

rios los delitos que se imputen al encausado, dispone la se 

gu.~c~ parte del artículo 555· del C6digo Procedimental Penal 

?31":?. al Distrito Federal, que "• •• se deberá atender al máxt 

modela pena del delito más grave"; lo cual debe interpre

tarse en el sentido de que exclusivamente se tomará en cueu 

ta la. penal.id.ad del delito IllEjTOr en gravedad,. pero además ha

de entenderse vinculado a lo que ya hemos dicho con antela

ci6n, respecto al término medio aritmético de la sanci6n -

privativa de libertad .. En otras palabras, la expresión le-

gal de que se atenderá "a.l máximo de la pena", solo es aoe·~ 

table para determinar cuál de los delitos reviste más grav~ 

dad, mas no para establecer después si ha lugar o no la ca~ 

cesi6n de la libertad caucional, toda vez que para esto úl..

timo será precisa la operaci6n aritmética que per.nita saber 

si excede o no de cinco a,.qos de prisi6n,. el término medio -

arit~ético de la penalidad correspondiente al citado delito 

mayor en gravedad. 
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Mientras que en cuanto a las circunstancias modifica

tivas o calificativas del delito, sea qu€ concurran en ben~ 

ficio o en perjuicio del inculpado, las opiniones de los a~ 

tores se dividen en dos sectores. En tanto que unos opinan

que deben tomarse en cuenta para conceder o negar la liber

tad bajo caución, otros niegan que el 6rgano 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 - -

prueba~aportado o con que cuente en el caso concreto, eva-

Iúa si los datos existentes acreditan o no la circunstancia 

modificativa o calificativa question~da; esto, en virtud de 

que respecto de la libertad caucional siempre debe privar -

el criterio ~e que todo aquello que redunde en favor del f!!1 
putado, por implicar la posibilidad de que sea procedente -

dicho beneficio aun cuando solo sea transitoriamente,. como

lo sería el estimar la incomprobaci 6n de tal o cual circun_[ 

tancia, es necesario considerarlo. 

También establecido constitucionalmente, el otorgamie!!, 

to de una garantía constituye el segundo requisito, al que

se encuentra supeditada la concesi6n de la libertad caucio

nal. Dicha garantía, es dable considerarla como sin6ni~o de 

cauc.i6n; emper.o, a su vez estos dos ténninos precisa dife-

renciarlos del de fianza,,. pues, como bien lo explica Guille!: 

mo Colín Sánchez, aunque a "las palabras 'cauci6n• y 'fian

za', común.~ente se les atribuye el mismo significado. No 

obstante, cauci6n denota garantía, y fianza una forma de 

aquélla; por ende, cauci6n es el género y fia.~za una espc-

cie". (12) 

12. Derecho Mexicano. de Procedimientos Penales, , pág. · --
531, Editorial Porrúa, S.A., :'.~t'i:dco, 1970. 
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De acuert'l.o con el párrafo segundo de la fracci6n I del

artículo 20 Constitucional, se establece la regla general -

de que el monto de la garantía o caución aludidas no debe -

ser superior a la suma de $250,000.00, excepto o_ue se trate 

de un delito que represente para su autor un beneficio eco

nómico o cause a la víctima un darío patrimonial, porque en

estos casos la garantía será el equivalente, cuando menos,

de tres veces nayor al beneficio obtenido o al daño ocasio

nado. raentras que, 3'.JOr otro lado, la regulaci6n más am:plia 

9ara fijar el monto caucional, la encontramos en los c6di-

gos adjetivo penales Distrital y Federal, conforme a sus a.! 

tículÓs 560 y 402, res~ectivamente, que coinciden al esta-

blecer como obligaci6n del órgano de la jurisdicción tomar

en cuenta sobre el particular, 1) los antecedentes del in-

culpado; 2) la gravedad y circunstancias del delito o deli

tos imputados; 3) el mayor o menor interés que ~ueda tener

el encausado en substraerse a la acción de la justicia; 4)

las condiciones econ6micas del imputado, y 5) la naturaleza 

de la garantía que se ofrezca. 

No. sin razón, los autores están en su mayoría acordes

en que es bastante d:i,scutible el criterio que se des:prende

del texto actual del artículo 20, fracción I, de la Consti

tución, al establecer como regla general un límite concreto 

al monto máximo a que debe sujetarse la caución y ia excep

ción, consistente en que pueda ser todavía mayor en los ca

sos que con motivo del delito el L~~itado haya causado un 

daño u ob'tenido un beneficio económico. En efecto, Lanuel 

3ivera Silva, comenta que al garantizarse con la caución 1< 
sujeción a un órgano ·jurisdiccional, en términos sencillos 



37 

significa que el dinero queda en luge.r de la libertad, explJ: 

cándos·e esto en atenci6n a que "a -;iartir del liberalismo, el 

dinero adquiere un <mesto t~m iinnortrmte co:no la libertad. -

Osvaldo S~env,ler (Historiador y filósofo alemán, autor ·de la 

Decadencia· de Occidente, 1880-1936), con mucha razón, rnani-

fiesta que el •símbolo de la sangre' deja .su lu~ar al 'sÍmbo 

lo del dinero'; y que esta inportancia que adquieren los fa~ 

tores económicos a partir de la Revolución Frencesa, se sub

raya en la institución que se estudia, en donde un •valor' -

' muy a'1reciado, como es la liberta.a., solo es substituido por

otro muy~reciado: el dinero. La situación nrovoca, en todos 

los que no tienen poder económico, una fuerte ~rotesta con-

tra la libertad bajo caución, en la cual ven un producto - -

fiel del pensamiento burgués" (13). Por su parte, Piña y Pa

lacios, considera que en realidad el mencionado precepto - -

constitucional establece más bien un derecho relevante para

el ofendido, pues asegura que tal precepto incluso " ••• se Í',! 

fiere a la obtención de un beneficio económico como elemento 

que debe tenerse en cuenta por el Juez para fidar la cau---

ción; pero no precisa el alcance que debe darse a esos térmJ: 

nos, ni· tampoco como fijar el monto del beneficio económico

e~pleando un procedi~iento adecuado. Además, se presenta -

otra seria dificultad para la interpretación y aplicaci6n 

correcta del precepto y es que la ley ~rocesal, no ha sido 

modificada de acuerdo con el nuevo texto (actual) constitu-

cional, de donde resulta que en la práctica .son tan escasos-
' los elementos de juicio que tiene el Juez para aplicar el --

13. El ProcerUrniento Penal, pág. 331, Editorial ?orrúa, 
S.A., 1l!é:cico, 1970. 



38 

precepto, que esa aplicación ha quedado en manos del ofendi

do que se ha convertido en juez y parte para. fijar al proce

sado el monto de la cauci6n, desde el ~omento que, para fi-

jarlo,, ·hay que a.tender al daño econ6mico que el delito le hg:_ 

ya causado al ofendido •. En efecto, si se tiene en cuenta que 

la libertad· ca.ucional se puede obtener desde el momento en -

que se está a di sposici6n del juez y~ desde ese momento sólo 

tiene el juez para. juzgar de los extremos de la garantía las 

diligencias practicadas por el füinisterio PÚblico, por lo -

que respecta al monto del daño o el beneficio económico obt.§:_ 

nidos; s6lo tiene sobre éstos el juez, la declaraci6n del -

ofendido, y rara vez la declaración del indiciado sobre ese

monto y excepcionalmente la de algún testigo; de donde resul 

ta que es de acuerdo con lo que el ofendido dice como el - -

juez· falla (sic.), ya que segú..'1. el precepto para fijar el 

monto de la gare.ntía tiene que tenerse en cuenta el n:.onto 

del da.ño y el beneficio económico obtenido, y como no hay 

más elementos de juicio en los momentos en que las diligen--· 

cias llegan al juez que los que el ofendido ha dado, de ahí

que s6lo puede tener en cuenta el juzgado los que aquél ha -

fijado" (14). 

En verdad que son muy estimables las consideraciones de 

dichos autores, pero quizá resulten exageradas. En cuanto a

lo que expone Juan Jos~ González Busta.r:iante, nosotros pensa

mos qu.e en todo ca.so corresponde al 6rgano jurisdiccional, -

de acuerdo con las circunstancias de cada asunto que se le -

presente, valorar lo más justamente posible no únicamente --

14. :Recursos e Incidentes en ~.~ateria Procesal Penal, y
la Legislaci6n ~,~e:dct>.na, l'ie,rista Criminalía, año rrr.v, No. 2, 
pé.g. 115, Ediciones 3otas, ~~~x:yo, 1958. 
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las posibilidades econ6micas del i~putado, por ~ás que se d.!.. 
ga que "el dinero queda en lugar de la libertad"', porque co

mo acertadamente lo hace notar Julio Acero, "no está el n::.al

en atender (cosa muy natural) a los recursos del preso, para 

subir o bajar la cuantía de la responsiva; pero está en pre

sumir queoas'te tal responsiva para garantizar la sujeci6n del.. 

liberado, con independencia y omisión del estudio, no de sus 

condiciones patrimoniales, sino de las morales e individua-

les, y no para la sola regulaci6n del ~onto garantizable, si_ 

no para la concesión misma o denegación de la libertad provi 

so ria 11 (15). ~Y- por lo que respecta a lo que argumenta J"avi t:r 

I'i.ña y Palacios, entre otras objeciones que pudieran hacerse, 

cabe señalar que no le asiste la raz6n al sostener que en c~ 

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

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

mente admitirlo para establecer de manera fehaciente el bene 

ficio obtenido por el imputado o el dar1o causado; esto, se -

afirma porque en la vida práctica de los:; tribunales adviért~ 

se invariablemente que el órgano jurisdiccional, para deter

minar el beneficio obtenido o daño causado por el inculpado, 

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

caucional, no suelen estimar como suficient.e el dicho aisla

do del pasivo (máxime que el mismo, conforine a lo dispuesto

por el artículo 260 del Código Adjetivo Penal Distrital, tan 

solo tiene· el secundario valor de indicio si no está enlaza

do con otras probanzas ~ue lo hagan fehaciente). 

15~ Procedi~iento Penal, pág. 395, Editorial Cajica, s. 
A~, Puebla, Pue.,,México, 1980. 
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e') Fornas de . garantizarla. 

Es potestad del inculpadq la elección de la naturaleza 

da la caución con que garantice su libertad provisoria, pero 

en caso de que no precise la de su prefexencia (bien sea por 

propio derepho o a trav6s de quien lo represente), e1 juez o 

tribun~l está obligado a fijar las cantidades que correspon

dan a cada una de las formas de caución (artículos 56! del -

0'6digo Adj eti"lo Penal Di.stri tal y 403 del. Federal); tales -

formas, son las siguientes: el dep6sito de dinero en efecti

vo, la caución hipotecaria y la fianza personal. 

Respecto al dep6sito de nu.~erario en efectivo, encontr~ 

mos que debe hacerse por el inculpado u otra persona en el -

Banco de México o instituci6n de crédito autorizada para elJo; 

no obstante, conviene destacar que en la actualidad se hace

generalmente en la Nacional Financiera, Sociedad Anónima. -

Por otra parte, el certificado que en estos casos se expide

ha de depositarse en la caja de valores de1 tribunal o juzgg_ 

do, asentándose la consiguiente raz6n en autos. y· ante la -

eventualidad .de que, por raz6n de la hora o tratarse de día

feriado, no pueda constituirse el depósito directamente en 

las instituciones crediticias mencionadas, será obligaci6n 

del 6rgano jurisdicci·onal recibir la cantidad en efectivo -

que se le exhiba y mandarla depositar ante las mismas a1 aía 

~ábil siguiente. 

Por lo que toca a la cauci6n hipotecaria, que puede ser 

otorgada t2JllbHn por el propio imputado o una tercera perso

na, tiene que recaer sobre inmuebles que no tengan gravamen

alguno y cuyo valor catastral sea, cuando menos, de tres ve-
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ces el monto de la suma fijada como cauci6n. Al efecto, re

quiérese la presentaci6n de la escritura que acredite la pr~ 

piedad respecto del inmueble, acompañada del certificado de 

libertad de gravámenes que abarque un lapso de veinte años, 

expedido por el encargado del Registro Público de la Propi~ 

dad, así como una constancia de estar al corriente en el p~ 

go de las contribuciones fiscales respectivas; hecho lo -

cual, se consti tu.ye en el juzgado o tribunal la hipoteca, 

debiendo anotarse tal gravamen en l~ escritura misma del i~ 

mueble afectado. Esto se desprende claramente de la simple

lectura el contenido de los artículos 562, fracci6n II, y -

564 del Código Procedimental Penal para el Distrito Federal, 

y 405 del Código Federal de Procedimientos Penales. 

En relación a la fianza personal como otra de las for

mas que puede revestir la cauci6n, cabe distinguir dos ca-

sos, bien sea. que el monto de la garantía fijado por el 6r

gano jurisdiccional exceda o no de trescientos pesos. En la 

primera de· dichas hip6tesis, el fiador deberá comprobar que 

tiene bienes raíces suficie~tes pa~a responder del cumplí-

miento de la obligaci6n a garantizar, que los mismos se ei

C1.tentra)l inscritos en el Registro Público de la Propiedad -

de la jurisdicci6n del juez o tribunal, y que su valor es -

sunerior cuando menos varios tantos (cinco tantos segÚn el

artículo 563 del C6digo Distrital, y tres tantos conforme -

al Federal) de la cantidad señalada como garantía; empero,:

tales exie;e'ncias no. tendrán lugar cuanao se trate de compa

ñías afianzadoras legalm.ente constituidas y autorizadas. En 

cambio, eh_ la segunda hip6tesis, es decir, cuando el monto

de la cauci6n sea inferior a la suma de trescientos pesos,-
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quedará bajo la responsabilida.d del juez o tribunal la apr~ 

ciaci6n en cuanto a la solvencia e idoneidad del fiador; e~ 

to, a fin de que la garantía no resulte ilusoria, sesfui lo

dispone expresamente el artículo 406 del C6di go Procesal Fe 

deral. 

Y por lo dem!s, excepto que se trate de instituciones

afia.nzadoras, el fiador deberá declarar be.jo nrot esta de de . -
cir verdad ante el respectivo 6rgano jurisdiccional, en cu2-E;. 

to a las fienza.s que con :mtelaci6n haya otorga.do ante aut.2_ 

rL'iad judicial, incluso lo relativo a la cuantía y circu."ls

ta.ncias de las ~ismas, p~ra que su declaraci6n en tal senti_ 

do sea tomada en cue:it:=t al calificar la solvencia. (artículos 

565 del Ordenamie:-ito Adjetivo Jistrital y 410 del Feder9.l). 

Sobre este pun.to, el artículo 566 del C6digo de Procedimie!}_ 

~os ?~nales para el Distrito Federal, añade que el Tribunal 

Superior de Justicia, debe llev?.r un índice en el que conste 

el re.:;istro de las fianzas otorga.da.s inclusive ante los ju.&. 

gados de su jurisdicci6n, los cuales, dentro del térmi~o de 

tres días, están obligados a com:micar las que hayan acept~ 

do o cancelado, para la anotaci6n respectiva; amén de quet

de estice. rlo necesario para la calificaci6n de solvencie. de 

u.~ fiador, dichos jueces pueden solicitar datos .contenidos

e~ el referido índice o registro (situaciones estas dltimas 

Que ~o se contemplan en el C6digo Federal). 

d) Substanciaci6n. 

~:; e~ridente que en orden a la libertad provisional ba-
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jo cauci6n, se da un procedimiento por breve que éste sea~

para determinar si ha lugar o no a.la concesi6n de dicho be 

neficio, así como tambi~n para que el imputado entre en di~ 

frute del ~ismo. 

Debemos ante todo pá·:r .. ~ir de la base de que existe J:a -

posibilidad de que el i~putado o quien legíti.~a"ile::i.te lo re.

presente, pida la libertad caucional en cue.lquier tiempo, -

debiendo concederse de inmediato, siempre que proceda~ de-

cretándose en la misma pieza de autos {artículos 557 y 5'8 

del C~digo Adjetivo Penal Distrital y 400 del Federal); e -

incluso, aunque en principio se niegue dicho beneficio, res!fl 

ta factible solicitarlla y obtener su concesi6n por causas -

superv:::üe::ites {artículos 559 y 401, respectiva.mente, de -

los C6digos Adjetivo Penales Distrital y Federal). En cons~ 

cuencia,. es evidente que en cualquier: momento del procedí-

miento ~ ~asta antes de que exista una sentencia condenato

ria que haya causado ejecutoria, desde que el 6rgano juris

diccional ha tenido conocimiento del concreto asunto de que 

se trata., pu~de tener lugar merced a la. previa solicitud co 

rrespondiente el ru.bstanciamiento de la libertad provisio-

nal bajo cauci6n. 

Ahora bien, luego de que ha sido presentada la solici

tud respectiva por el imputado, su defensor o legítimo re-

presentante, el juez o tribunal está obliga.do a prestar - -

atenci6n a dicha petici6n; al efecto, deberá además de exa

minar lo referente al c6mputo del término medio aritmético

de la penalidad privativa. de libertad del delito, si el mil! 

mo no excede de cinco afios, los antecedentes del encausado, 

la gravedad y circunstancias del ilícito o delitos (según -
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sea el caso), el mayor o menor inter~s que pueda tener el -

imputado en substraerse a la acción de la justicia, las co~ 

diciones económicas de ~ste y la naturaleza de la garantía

que se ofrezca. Despu~s de todo este primer paso, que como

es evidente comprende un verdadero examen de los aspectos -

inherentes a la libertad caucional como medida substitutiva 

de la prisi6n preventiva, el 6rgano jurisdiccional está - -

obligado a dictar el auto en el que estable~ca su determin~ 

ci6n slire la concesi6n del beneficio, así como del monto de 

la respectiva caución. 

Ha.y quienes critican severamente la fonna en que cons

titucional!nente e incluso por las leyes secu.~clarias se re~ 

la el otorgamiento de la libertad caucional. Entre ellos R~ 

fael P~rez Palma, sostiene: "Como la concesión de la liber

tad caucional debe consistir en un acto inmediato, sin for

maci6n de incidente, mecánico y casi irre:flexivo; como ade

más podra ser anterior a la declaración preparatoria para

la cual la ley concede 48 horas; el juez, generalmente, ig

norará qui~n·es el detenido, cuáles son sus a..~tecedentes, su 

capacidad económica o el mayor o menor inter~s que pueda t~ 

ner en substraerse a la acci6n de la justicia; el único da

to cierto de que podrá disponer p~ra fijar el monto de la -

fianza, es el de la gravedad del delito imputado, que resul 

tará de las diligencias de averiguaci6n previa que el Minia, 

terio Público le· envíe. De ahí que, en realidad, el único -

elemento de que disponen los jue~es para fijar el monto de

la cauci6n será este último, los restantes tendrá que i~ag!, 
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cio:.:.ez a.e conocer otros d'.:'"':os é".i'r<::r.::os e;_J. de ::..-:?. ,;r:::.v'2¿'.la .:!el 

dcj_itc, p:::.:-? establecer 1:::. c·.:.<=>..:'lt:!>:i. de 1:: C"'-lci6:::; ~· e::-. se--

;--_1::~~ tér::ino, porc:_i;.e Of!'li te co::!siderr>.T al ~onto er.. ,,~...:.e se -

!'lec=~- consistir 12- cauci6n, co!'r!n el reSl.!lt?.do de cm est:<dio-

o 2•:?l'.v1ci6n de los datos co!". r:i_ue cCJ.c~te el juez lo :-::~::: 'b.u-

r!!a..~o ~r ~~Ctlcioso ::'0SÍ Ple. Q' ... te en. la pr?..ctic?. cc~iC.ia..""'la. ae -

los tribt=.!1?..les existr>.!1 vici'.Js notorios, qu.e se tr8ducen en-

de fij2r con una ~~yor ~recisi6n el ~onto ~e l~ ceuci6~. Lo 

~~e nosoztros no accpt~~os, es ;ue tal irreflexi6n o in2ufi 

cieri.civ. :;ir::tc:ld'.:'. C.eriv"Jrse a. priori de lo:; :neros te:~'.'s le-

las i.r-eces, a circ·.;.!lst'1.:::.cias de oróe:i f~.c~ico. 

4. Consecue~ci~s o efectos • 

.;._""*\,; .... ~-~ 
_.;.:~ ... -- ... , ... ~ 

1 0'7!'.; 
_ _,,, ! ... 
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efecto, que pre•."alecerá h.a.sta en. "':::rnto :::o se :;JC'On'..mcie "uL'1a

sentencia conder:atoria que cause ej ec·_¡to~ü1, o biez: $hsolt.:

toria (lue haga i:!!:;iroceder.te defi:rii ti va"::.ente el pri ·r?.r de su 

libertad al enc:?.usado. 

I~plica además una serie de obligacio~es parn el i~pu

tcido i::uc en· té!"!!:inos genera.los puedey;, reztl'!l:i.rse de la si--

guiente forma: a) su :pr·esent:oci6n ante el juez i:'l.structor -

de la causa a la que esté sujeto, cuenta.s veces sea citado

o requerido; b) la comunicaci6n al propio 6rgano jurisdic-

cional de los ca'!'1bios de domicilio que tuviese- el be!1efici~ 

do con la liberta.d caucional; y c) su. present8.ci6n :peri6di

ce., los aías fijos que se le señale, ante el local C.el juz-· 

gado o tribunal en que se instaure el procedimiento (artíc:!:1. 

lo 567 del C6digo de Procedimientos Penales para el Distri

to ~ederql y 411 del C6di50 Adjetive Penal Federal). 

Como una o'bligaci6n más de q_uie~ d.isfrut"' C.e liberte.d

ca.i1cio::.al, el C6di¿;o Federal" de Procedimientos Pena.les, al

final da su articulo 411, se?hüa que :"lo clebe " ••• auscn.t8.rse 

del l'..1.go.r sin :parmiso del citado tribunal, el qu.3 :LO se le-

podrá conceder por tiempo miiyor e.e cm ::;:es." 

Por lo dewás, todas esas obligaciones del encausado h~ 

brá de hacérselas saber a éste, :precisamente al n:.or:ie11to de

notifica.rle el auto que le haya concedido la libertad. provl:, 

sional en cuesti6n; lo cual, se hará constar por supuesto -

en el texto mis~o de la notificnci6n~ más sin que la omi--

d6n de te.l requisito libere de aquéllas al imputado (con-

fr6~1tesc los ar~ículos 567 y 411 adj eti,ros, común y federal 

res?ectiv~~ente ya mencionados). 
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5. Su revocaci6n e ir.subsistencia. 

En cu2..nto a la. re'lloca.ci6r. C'.E' ::s .. :i.".:n•·'.;c1ci ca.jo ca.uc:.6n, 

irrporta destacar básic2.mente lo relativo a las 1..an..:.a.1:. qu.e -

la origina."'-, los sujetos de los que pueden provenir tales -

causas y la posibilidad de una nueva obtenci6n del benefi-

cio luego de que éste ha sido revocado. 

Si se atiende a las causales que dan lugar a la revoc1 

ci6r.. de la libertad caucional, que provienen de actos pro-

pios del enea.usado, tanto el c6digo adjetivo penal distri tal 

(art. 568), como el federal (Art. 412),· coinciden en sc~a-

lar las · sigt.úentes hip6tesis: I.) Desobedeser, sin c:?.usa -

justa y acreditada, las 6rdenes legÍti~as del juez o tribu

na.l que conozca de su asunto; 2) Coneter un nue~ro delito -

que merezca pena de prisi6n, antes ele que el proceso ante

rior hubiere concluido por sentencia firmer 3) Ame~azar al

oféndido o a alguno de los testigos de los que hayan depue! 

to o tengan que deponer en la cause., tratar a.e cohechar a -

éstos o sobornarlos, o a algun funcionario del 6rgano juri~ 

dic6ional o al agente del if.b.isterio PÚblico; 4) ?or renun

cia que- haga el mismo imputado; 5)-Cuando con posterioridad 

aparezca que la sanci6n que corresponde al inculpado es de

aquellas que por exceder el t~nnino medio aritmético de ci~ 

co años de prisi6n, sea improcedente que eiga disfrutando -

de dicha libertad; 6) Cuando se pronuncia sentencia con C'3.

rácter de ejecutoria, en la primera o en segunda. instancia; 

y 7) siempre que el inculpado no Cu=!pla con las obligricio-

nes que contrae al otorgársele y acogerse a la liberts_c prg_ 

-risional •. 

En tanto que por otra parte, cuando la libe=tad c~uci2_ 
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nal no ha sido gar;:mtizada directamente por el i:r:culpaoo ,: -

sino por una tercera persona o en todo caso su defensor o 

legiti:no represent:;>nte, ader.:ás de las causales de revoca-

ci6n antes mencionadas, deberá..'"l agregai·se los siguientes Sli_ 

puestos: a) que el tercero pida que se le releve de la obli_ 

go.ci6n y prese:.1te al inculpaoo ; 'é) cuando, con posteriori-

d.9.d quea.2 de;nostr?..na la insolvencia del fiador; y e) en la

hip6tesis de que requerido el tercero para que presente al

inculpado y transcurrido un plazo de treinta días al efecto, 

dicho obligado no CtL~ple o no se obtiene la comparecencia -

del encausado. 

For lo demás, c~be señalar que las cause.les de revoca

ci6n de la libertad provisional bajo cauci6n nó implican la 

extinci6n del derecho a obtenerla nuev~.mente, previo el - -

otorgamiento de una nueva garantía, habida cuenta de que los 

ordenamientos adjetivos que rigen tru1to el' procedimiento 

del orden común, como el del federal, res:-pectivamente con--

. tienen disposici6n expresa. eu el sentido de que el beneficio 

en cuesti6n puede pedirse en cualquier tiempo y ser concec14._ 

da:, en caso de que proceda, aun por causas supervenientes -

(arts. 557 y 559 del C6digo 3istri tal,y 401 del c·6digo Fede

ral) .. 
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CAPITULO II! 

INCIDENTE DE LI'9ERTAD BAJO PROTESTA. 

l. Concepto. 

Aunque teniendo en principio las mismas orientacio-

nes en que se basa la libertad. caucional, pero sin tener

propiamente consagración constitucional, la libertad pro

visional bajo protesta rei:iresenta algunas circunstancias

especiales que la caracterizan, res~ecto de las cuales la 

doctrina discute la eficacia misma del beneficio. 

Empero, en tanto que la libertad protestatoria repr2 

eenta t~nbién una forma de substituci6n de la prisión pr2 

ventiva, pero sin que medie para obtenerla la existencia

de una caución o garantía económica, es induscutible que, 

como bien lo señala 11anuel Rivera Silva, dicha institu-

ci6n. " ••• viene aliviar en parte, la injusta situación que 

se plantea con la libertad provisional bajo caución, de 

la cual sólo pueden hacer uso las personas que gozan de 

poder econ6mico ••• " (1) 

En consecuencia, resulte. claro que el primer elemen-, 
to que distingue a la libertad nrotestatoria de otre.s fo,r 

mas de libertad ~rovisional, estriba precis~~ente en la -

garantía requerida para gozar de la misma. Dicha garantía 

l. El Procedimiento Penal, pág. 336, Editorial Po
rrúa, S.A., r.:éxico, 1.970. 
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asume diversas denominaciones, ~ues en tanto que algunos 

autores asegurar que consiste en la palabra de honor (2), 

otros aluden a una garantía de carácter moral (3), o bien 

a una protesta fonnal (4); ahora bien, sin entrar en dis

cución respecto de cuál deba ser la denominación más ade

cuada a la garantía inherente a la libertad de aue se tr~ 

ta, lo cierto es que dicha garantía, por ser lo que ase~ 

ra la no substracción del encausado al procedi~iento pe~ 

nal, a la vez que no entraña como requisito insalvable la 

solvencia del propio encausado, viene a significar a la -

libertad protestatoria como un beneficio que representa -

la al terna ti va. a seguir·, en contraposición a la libertad

caucional, si se tiene en cuenta " ••• la situación ruinosa 

que en el 6rden económico guardan muchos ~rocesados por -

delitos leves, quienes no podrían gozar de ese beneficio

(libert~d caucional) ante la imnosibilidad de cubrirlas -

garantías necesarias ~ara ese objeto1t (5). 

De .acuerdo con todo lo anterior, al destacarse como-

2. Entre otros, Juan José González Bustamante, Prin
ci~ios de Derecho Procesal ·Penal Mexicano, Págs. 469 y --
4701 Ediciones Botas, México, 1945; Al;,erto González Bl~ 
ca, El Procedimiento Penal Mexicano, pág. 213, Editorial
Porrúa, S.A., I1:é:xico, 1975; y Sergio García Ramírez, Der.! 
cho Procesal Penal, ~ág. 426, Editorial Porrúa, S.A., Mé
xico, 1977. 

3. Guillermo Colín Sánchez, Derecho Mexicano de Pro
cedimientos Penales, pág. 541, Editorial Porrúa, S.A., L~ 
xico, 1970. 

4. Fernando Arilla Bas, El Procedimiento Penal en Mj 
xico, págº 188, Editores Mexicanos Unidos, S.A., MBxico,-
1973. 

5. Juan José ~onzález Bustamante, Princi~ios de Der_! 
cho Procesal Penal Mexicano, pág. 541, Ediciones Botas, -
México, 1945. 
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el elemento más importante a la garantía misma que requi~ 

re, es irrelevante para los autores establecer una deteI 

minada noción de la libertad protestatoria, por lo que -

es la minoría le que se ocupa de hacerlo, !JUdiendo cita,1: 

se válidamente la noción que sobre el particular aporta

Guillermo Colín Sánchez, al decir que "la libertad bajo

protesta también llamada 'protestatoria' es un derecho -

otorgado por las leyes adjetivas al procesado• ::cusado o

sentenciado por una conducta o hecho cuya sanción es muy 

leve, para que, previa satisfacción de ciertos re~uisi-

tos legales y mediante una garentía de carácter moral, -

obtenga su libertad provisional." (6). 

Otro aspecto que precisa destacar en cuanto a la 1l 
bertad protestatoria, estriba en que su objeto o finali

dad primordial consiste en atenuar o eludir el mal que -

implica la prisión preventiva o loe pésimos efectos co-

rruptores de la cárcel, especialmente para quienes por -

su escasa peligrosidad, en lugar de servirles de preven

ción o corrección, los desmoraliza y pervierte pernicio

samente. 

Por l.o demás, .dado que µrocesalmente la libertad b~ 

jo protesta se encuentra establecida confo:rme a la ley 

bajo la forma de incidente, conviene agregar esta nota - · 

a la noción que se elabore en torno a dicha libertad, -

misma que generalmente los autores plantean, al definir-

6. Guillermo Colín Sánchez, Derecho J\'íexicano de Pro 
cedimientos Penales, pág. 541, Editorial Porrúa, S.A.,: 
México, 1970. 
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la, atendiendo a los requisitos de procedencia como lo -

hace Fernando Arilla Bas, señalando que la libertad que

nos ocupa "es la que se concede al procesado, que reunieg, 

do los requisitos expresados en los artículos 552 y 553-
de~ d6digo de procedimientos penales para el Distrito, y 

418 y_419 del federal, proteste formalmente presentarse

ante el juez o tribunal que conozca del asunto, siempre

que se le ordene" {7). 

2. Naturaleza jurídica. 

A diferencia de como sucede en tratándose de 1a li

bertad caucional, la protestatoria no se encuentra cons~ 

grada constitucionalmente, por lo que no es dable.consi

derarla como una garantía funda~ental del encausado. De

ahí que la primera cuestión debatible que se plantea, -

consiste en determinar si es o no conveniente el establ~ 

cimiento de la libertad bajo ~rotesta en nuestro máximo

ordenamiento legal. 

En nuestra opinión, en principio la libertad prote.§! 

tatoria debiera consignarse como una garantí.a consti tu--. 

cional en favor del encausado, partiendo de la premisa -

de que su nota esencial la constituye el ser una :nedida

substitutiva de la prisión ~reventiva que no requiere de 

la solvencia económica de1 sujeto, para que tenga 1ugar-

7. El Procedimiento Penal en México, pág. 188, Edi
tores rf:exicanos Unidos, S.A., rr:éxico, 1973. 
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dicha substitución. 

Pero además otra razón de peso estriba en que los d_! 

litos para los que está establecida la libertad bajo ~r~ 

testa, ~ueden ser aun de menor gravedad que otros en los 

que proceda la libertad bajo caución (lo que es fácilme_E 

te comprensible, si se tiene en cuenta que la libertad -

protestatoria opera respecto de delitos cuya pena máxima 

no excede de dos años de prisión, según lo establecido 

por los artículos 552, fracción VI, y 418, fracción I, -

respectivamente de los Códigos Adjetivos Distrital y Fe

deral, en tanto que la libertad caucional procede aten-

diendo al término medio aritmético de la uenalidad nriva 
' .. .. -

tiva de libertad aplicable, misma que obviamente puede -

~xceder a los do~ años de prisión). 

Por otra parte, contemplada desde el punto de vista 

de quienes intervienen en el procedimiento, qué duda ca

be de que la libertad protestatoria implica un derecho -

potestativo establecido por las normas procedimentales,

para cuya obtención, como ya se ha insistido, no es nec_! 

saria la satisfacción de un requisito de tipo económico, 

sino de orden rnoraL, que se traduce en la protesta for-

mal, o si se quiere, la palabra de honor del encausado;

en tanto que para el juez o tribunal, lejos de signifi-

carle un derecho en su favor, im~lica una obligaci6n, to 
. . -

da vez que deberán conceder dicha liberta.d, al reunirse..;. 

los requisitos legal.es correspondientes en el caso. con-

creto de que se trate. Finalmente, que la libertad bajo-
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protesta esté regulada en nuestros ordena~ientos adjeti

vos bajo la forma de incidente, es cosa manifiesta y b~ 

ta la simple lectura a dichos textos legales, para adve~ 

tir que tal carácter deriva implícitamente por su propia 

tramitación, misma que por lo demás es sumamente simple. 

3. Dinámica de la libertad bajo protesta. 

Comprendiéndose bajo este rubro todo lo concernien

te a la libertad bajo protesta, desde que es -presentads.

la solicitud uara su concesi6n, hasta la eventual revoca . -
ci6n o insubsistencia de dicha libertad, encontramos 

cuestiones de indiscutible import~ncia e interés. 

a) Solicitud. 

r1;ediante la solicitud hecha por el sujeto señalado

como autor del delito, éste hace valer su derecho a tal

beneficio; empero, la determinación del órgano jurisdic

cional en cuanto a su concesión, recaerá una vez que el

peticionario haya reunido o no los requisitos correspon

dientes, que establecen desde luego los ordenamientos a.§; 

jetivo -penales. 

En cuento al momento en que uuede solicitarse la 1,! 

bertad bajo protesta, advertimos que como regla general

es posible -pedirla en cualquier mo11ento del !)rocedi•nien

to, por :_:iarte del imputado o su defensor, luel!O de que -

el pri~ero de ~stos ha sido ~uesto ~ disposici6n del juez 

o tribtmal, hasta antes de que se ~renuncie sentencia con 
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denatoria que cause ejecutoria. 

En otro lugar, hemos dicho que existe la posibilidad 

de que el r.·inisterio :Público ?Jueda ~edir la libertad nro 
.. - J,; -

visional bajo caución del encausado, en aquellos supues

tos en que considere a ésta como una medida cautelar o -

precautoria más conveniente que la prisión preventiva, en 

beneficio ño del imputado, sino de la sociedad misma (al 

evitar en dicho encausado los efectos negativos que pue

da ~roducir].e la encarcelación y luego éstos se vean re

flejados en la comunidad); por consiguiente, en nuestro

concepto este mismo criterio es aplicab1e respecto de la 

libertad protestatoria, misma que, en tales-hipótesis, -

resulta factible que ~ueda pedirla o solicitarla la ins

titución de buena fe que es el r!'.inisterio Público. 

Ahora bien, atendiendo a lo dispuesto por el segun

do párrafo del artículo 419 del Código Federal de :Proce

dimientos Penales, se establece la ~osibilidad de que en 

cuanto a los delitos de orden federai que taxativamente

se se~alan en dicho precepto, la representación social-· 

en cualquier estado del procedimiento promueva la liber

tad bajo ~rotesta ~el encausado, sin que se reunan los -

requisitos que de ordinario deben satisfacerse. Este su

puesto concreto que establece la ley adjetiva federal, -

confirma nuestra opini6n en el sentiao de que es facti-

ble que el Ministerio Público, no obstante re-presentar -

los intereses de la sociedad frente a los del impu,tado,

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

b) Requisitos de proc
1
edencia.. 

En·principio, los requisitos que deben reunirse pa

ra que el juez o tribunal conceda la libertad ba.jo pro-

testa, consisten en lo siguiente: l) que de la penalidad 

correspondiente al delito de que se trate, la privativa.

de libertad no exceda de dos años; 2) que sea la.primera 

vez que el encausado ha delinquido; 3) que tenga domici

lio fijo y conocido en el lugar donde se instaure la ca~. 

sa o de la jurisdicci6n del juez o tribunal; 4) que di-

cha residencia sea de un año cuando menos; 5) que a jui

cio del órgano jurisdiccional no exista temor de que el

imputado se substraiga a la acción de la justicia; 6) -

que el encausado tenga un modo honesto de vida (que se -

denote en razón de un trabajo, según el artículo 553 del 

Código Distrital, o bien por tener profesión, oficio u -

ocupación, conforme a la fracción VI, del artículo 418 -

del Código Federal); y 7) que proteste presentarse ante

el ·juez o tribunal que conozca de la causa, siempre que

se le ordene (requisito éste Último que señalan expresa;... 

mente la fracción V, del artículo 553 distrital y 420 f.,! 

deral). 

No obstante, los requisitos anteriores devienen in

necesarios para la coücesión del beneficio, desde luego

con excepción de1 de protestar formalmente, tres casos -
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de excepci6n. El primero de tales supuestos advíertese -

expresamente contemplado por el párrafo segundo de la -

fracción X del artículo 20 Constitucional, conforme al 

cual no debe prolongarse la prisión preventiva por más 

tiempo del que como máximo fije la ley al delito motivo

del ~roc~so (caso previsto por el artículo 555, fracclón 

r, del Código de Procedimientos Penales para el Distrito 

Federal, pero que no se establece en el Código Federal de 

ProC"edimientos Penales). ?lientras que la segunda hip6te

sis de excepción, se presenta cuando pronunciada una se11 

tencia condenatoria en primera instancia, aparezca ínte

bramente cumplida la pena impuesta, pero esté pendiente

de resolverse el recurso de apelación (artículos 555, -

fracción II, del Código Adjetivo Penal del Distrito Fed.!! 

ral y 419, párrafo primero, del Código Procedimental Pe

nal Federal). Finalmente el tercer caso de excepción, -

que sólo se da en el orden federal, se actualiza cuando

tratándose de los delítos de sedición, motín, rebelión o 

conspiración para cometerlos, la autoridad persecutora -

promueve en cualquier estado del procedimiento, previa -

autorización del Procurador General de la Re~ública, la

libertad protestatoria. 

e) Forma de garantizarla. 

La nrotesta formal hecha por el encausado, misma -

que puede entenderse bajo otras denominaciones, tales e~· 

mo palabra de honor o gal'.antía de carácter moral, es lo-

.·J.·. 
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que garantiza el disfrute de la garantía nrovisional cu . -
yo estudio nos ocupa, al asegurar que aquél no se subs

traerá al procedimiento penal a que se encuentra sujeto. 

Dicha protesta constituye necesariamente un acto personal 

del procesado, porque ninguna otra persona puede hacerla 

en su lugar, a diferencia de como ocurre en cuanto a la

exhibici6n de la garantía requerida en tratándose de la

libertad caucional. 

En los códigos adjetivos de la materia, no se hace

distinción de qüe la protesta formal es lo que constitu

ye propiamente la garantía indispensable para su otorga

miento, sino que se señala de manera conjunta con otros

requisitos que debe reunir el imputado, pero los cuales

de suyo no implican una forma de garantía (como son, por 

ejemplo, el carácter de delincuente ~rimario del encaus_!! 

do, su modo honesto de vida, el domicilio fijo y el lap

so de residencia en el mismo, que :n.o ·e~:i.sta temor de que 

se. fugue, y que la penalidad máxima del d~lito no exceda de 2 
años) .. 

d) Casos especiales en que prdÓede'~. 

De acuerdo con lo establecido en los artículos 555-

del Código de Procedimientos Penales para el Distrito F~ 

deral y 419 del Código Adjetivo Penal Federal, encontra

mos supuestos excepcionales en los·que resulta proceden

te la libertad bajo protesta. Tales preceptos adjetivos

adolecen de un.a clara deficienpia en su redacción, toda.

vez que dan a entender que la citada libertad procederá

sin ningún requisito, lo que n.o es exacto, porque en - -
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cualquiera de las hipótesis 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 podría conceoírsele como tal. En efe~ 

tot teniendo en cuenta que los artículos 552 fracción IV, 

del Código Distrital Federal y 420 del Federal señalan -

como requisito la protesta formal del procesado ante el

juez o tribunal que conozca de su causa, es evidente que 

no puede por ningún motivo pasarse por alto ese requisi

to, en todos los casos que se pretenda el otorgamiento -

del beneficio, porque hemos dicho que precisamente la -

protesta es lo que constituye la garantía de que el ene~ 

sado no se substraerá al procedimiento que se'le instau-

re. 

Un prL~er caso de excepci6n 1o contempla la frac-

ción I del artículo 555 del Código de P~,ocedimientos Pe

nales para el Distrito· Federal, que remite as~ vez a t,2 

daa las hipótesis que puedan proponerse en base al párr~ 

fo segundo de la fracción X del artículo 20 Constitucio

nal; al res,ecto, cabe señalar, ante todo, que el a.ntes

citado precepto 555 adjetivo contiene un evidente error

en su texto, al seña.lar "• •• los casos del inciso segundo 

de la fracción X del artículo 20 Constitucional ••• ", ya

que en realidad dicho ~rece~to de nuestro máximo ordena

:niento, en esa fracción que se menciona, contiene sola-

mente párrafos, mas no inciso alguno. Ahora bien, el se

gundo párrafo de la fracción X del artículo 20 Constitu-
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cional, dispone que no ·~ ••• podrá prolongarse la prisión 

preventiva por más tiempo del que como máximo fije la -

ley al delito que motivare el proceso"; tal disposición, 

se refiere desde luego a aque~los casos en que aun no -

se ha dictado sentencia definitiva, en la que se impon

ga una nena determinada, por lo cual se atiende al máxj; 

mo de la aue en su caso corresuondería imnoner al encau - - ... -
sado. Debe señalarse, por lo demás, que este primer ca

so de excepción en la procedencia de la libertad bajo -

protesta a que·nos hemos referido, no se encuentra estl'; 

"bl<?cido en el Código Federal de Procedimientos Penales, 

no obstante lo cual en la práctica debe hacerse valer 

la supremacía innegable de lo que sobre el particular 

consigne nuestra Ley Fundamental. 

Cow.o segundo ca.so excepcional en que ha lugar a la 

libertad bajo protesta, según lo dis~uesto por la frac

ción II del e.rtículo 555 del Código Distrital, así como 

~or el ~árrafo primero del artículo 419 del Código Fed2 

ral, encontramos el consistente en que pronunciado un -

fallo condenatorio, el sentenciado .cumpla o haya compu_! 

gado la ~ena privativa de libertad im-miesta, est2.ndo 

pendiente el recurso de apelación con que se impugne la 

resolución, misma que por tanto no edquiere todavía fi,! 

meza. 

El tercer caso de ·excepción se '!)resenta solaJnente

en el orden federal, conforme al contenido del p~rrafo

segundo del artículo 419 del C6digo ?ederal, por cuanto 
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se"ble. la "'.JOSibilidad de que la institución del riniste 

rio Público 9romueva la libertad bajo protesta, en cual 

quier estado del ~rocedimiento y sin los requisitos que 

de ordinario deben recabarse, tr~tándose de los delitos 

de sedición, motín, rebelión o cons?iración para come-

terlos. 

4. Consecuencias o efectos. 

En principio, la consecuencia que a simple vista -

se.advierte de la libertad protestatoria, es la substi

tución que de la prisión preventiva hace la protesta h~ 

cha por el imputado; dicha substitución, será operante, 

como fácilmente se comprende, en tanto no exista una -

sentencia que haya causado ejecutoria. Dicha resolución 

ejecutoriada, en el caso de que sea condenatoria, ha.rá

fe.ctible la revocación de la libertad bajo protesta, -

mientras que en el SU?Uesto de que sea absolutoria, por 

innecesaria habrá de dejarse insubsistente a dicha li-

bertad, ya que en todo caso adquirirá el carácter de -

una libertad definitiva o absoluta. 

Por otro lado, la libertad provisional bajo pro te~ 

ta re1')!"esenta 1'.)ara el enc8.Usado una serie de obligacio

nes que no puede eludir, so_pena de que le sea revocado 

el beneficio. En 9rimer lugar, es obvio que el imputado 

ha de ~r~sentarse ante el tribunal o juez que cono~ca -

del astL~to cuantas veces sea requerido ai efecto, lo 

cual se establece expresamente en la fracci6n rv del 
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artículo 552 del C6digo Adjetivo Distrital mientras que 

de otra parte aparece de manera implícita establecido -

en el Último párrafo de la fracci6n VI del artículo 418 

del C6digo Federal. Como otras obligaciones del urocesa 
.. -·· 

do.debe indicarse que está exigido a tener un domicilio 

fijo y conocido en el lugar donde se instaura la causa, 

asi como un modo honesto de vida, como así se desprende 

de lo dispuesto por los artículos 552, fracci6n I, y --

553 del Código Adjetivo Penal Distrital, al igual que -

conforme a las fracciones III y V del artículo 418 del

Código Procedimental Penal Federal • 

. 5. Su revocación e insubsistencia. 

En cuanto a la revocación de la libertad bajo pro

testa, en el Código de Procedimientos Penales para el -

Distrito Federal, se agrupan en dos supuestos generales 

las causas de la misma, como son: 1) Cuando aparezca -

que no se ha dado cumplimiento a alguna de las disposi

ciones que establecen los requisitos para la concesi6n

de la libertad en cuestión; y 2) Cuando recaiga senten

cia condenatoria en contra del beneficiado con la libe,r 

tad bajo protesta, en primera o en segunda instancia. 

Respecto al see:undo de los su~uestos antes señala

dos, en nuestra opini6n, resulta injusto que con el si!! 

ple pronunciamiento de u.ns sentencia en ~rimara instan

cia, se revoque la libertad bajo protesta, aun cuando -

ni siquiera haya causado ejecutoria esa resolución; en-
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todo caso, el citado yrecepto 554 adj etiv·o, en su frac

ci6n rr, debiera modificarse, a~adiéndosele que el fa-

llo de primera instencia que motive la revocación de la 

libertad de que se trata, ha de tener el carácter de 

firme o ejecutoriado. 

De manera más amplia, el artículo 421 del C6digo -

Federal de Procedimientos Penales establece las causa-

les de revocación de la libertad bajo protesta, consis

ten tes en: 1) La desobediencia sin causa justificada ~ 

del imputado a la orden de presentarse ante el órgano -

jurisdiccional que conozca del asunto; 2) La comisión -

de un nuevo delito, antes de que haya concluido por seg 

tencia ejecutoria el proceso en el que se le concedió -

la libertad privisional; 3) Cuando el encausado amenazo!. 

re al ofendido o algún testigo de los que hayan depues

to o tengan que deponer en el proceso, así como tambi6n 

la pretensión del imputado de cohechar o sobornar a -~ 

cualquiera de éstos últimos, a alguno de los funciona-

ríos del juzgado o tribunal, o al Agente del Ministerio 

Público que intervenga en la causa; 4) Cuando durante -

el curso del proceso aparezca que la pena corres,ondie,!! 

te al delito materia del proceso es superior a dos años 

de prisi6n; 5) Si el encausado deja de tener domicilio

fijo, un modo honesto de vida (por carecer de profesi6n, 

oficio u ocupaci6n) o exista en el Órgano jurisdiccio-

nal temor de que se fugue el procesado; 6) Al reoaér -

una sentencia condenatoria que causa ejecutoria en con

tra del acusado. 
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Si ee quiere, ea posible hacer una distinción en-

tre· la revocación propirunefite de la libertad bajo ~rote~ 

ta ~ la insubsistencia que ~uede devenir de dicho bene

ficio. En nuestra opinión, se da la insubsistencia de 

la libertad protestatoria cuando al dictarse el fallo -

definitivo, éste resulta absolutorio; en tal caso, ao-

breviene para el acusado una libertad que es definitiva 

o absoluta y, por lo mismo, no sujeta a ningún requisi

to, quedando por tanto sin efecto alguno la libertad -

provisional que con anterioridad representaba para el -

procesado una serie de obligaciones o requisitos, tal es 

como la protesta formal de su parte. 

6. Situaci6n actual de la libertad bajo protesta. 

Rs evidente que en la actua1idad la libertad pro~ 

testatoria no ha sido debidamente valorada en sus alcSE. 

ces, como un adecuado suba ti tu to de la prisi6n prevent_!. 

va; esto, quizá obedezca a que en co~paración con la ll 
bertad caucional, se requiere por parte del encausado 

no el simple otorgamiento de una garantía de carácter 

pecuniario, sino una.serie de requisitos que se tradu--

·cen en verdaderas ~bligaciones para éste, baste citar -

la necesidad de que cuente con un domicilio fijo y con_g 

cido, as! como con un modo honesto de vida, En otras p~ 

labras, fácilmente se comprende que si representa menor 

d'ificultad para el imputado el acogerse a la libertad -

caucional, en tanto que, en principio, es suficiente p~ 
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ra disfrutar de la misma con la exhibición de la cau--

ción, sin ningún otro requ~sito previo de su Darte, por 

lo que serán r:tás numerosos en la práctica los casos en

que se advierta el otorga~iento de tal beneficio, res--

9ecto de aquellos en que ?Udiera obtenerse el de la li

bertad protestatoria. 

Sin embargo, en la vida diaria es verdaderamente -

inusitado que algún encausado solicite su libertad bajo 

protesta así como también el que la ~ida en su favor su 

defensor o el i>finisterio Público; ader::.ás de esto, es 

igualmente manifiesto que el órgano jurisdiccional nun

ca hace del conocimiento del imputado su derecho a obt~ 

ner la libertad bejo protesta, lo que solamente se ex-

!>lica en razón de que no está consagrada como derecho -. 

Constitucional, a diferencia de la caucional. En opi--

nión nuestra., tan i.'Ll:?ortante resu.l ta como institución -

procesal la ~rovisional libertad caucional, como la pr_2 

testatoria, por 1.o que, con anterioridad, hemos dicho -

que esta Última debiera consignarse como derecho funda

mental en nuestro máximo ordena.miento legal. 

Por lo demás, el que prácticamente sea letra muer

ta lo establecido por nuestras leyes adjetivas secunda

rias, en orden a la libertad ~rotestatoria, es algo que 

no sucederia si estuviere consignada en la Constituci6n, 

necesidad esta Última respecto de la cual debemos insi~ 

tir, toda vez que al subsanarse dejará de estar en des

huso el beneficio de que se trata. 



CAPITL"'LO W 

INCIDENTE DE LIBERTAD POR DES1T ANE 
CI!.;JENTO DE DATOS. -

l. ConceDto. 2. Naturaleza jurídi 
ca. 3. Diná.r:iica: a) solicitud; b) 
hip6tesis de pro.cedencia; c} sub_!¡! 
tanciaci6n• 4. Consecuencias o -
efectos. 5. Su eventual revoca~ 
ci6n e insubsistencia. 



CAPITULO IV 

INCIDENTE DE LI3ERTAD POR DESVANEcr,:IENTO DE DATOS 

l. Concepto. 

Ante todo debe considerarse a la libertad uor desva . -
neci:niento de datos co:-no una !!ledida substitutiva de la -

?risión preven~iva, al igual que lo son, tanto la liber~ 

tad caucional y la 9rotestatoria, pero que tiene caracte 

rísticas pro9ias distintivas. La ~ri~era nota que se ad

vi~rte al estudiar la libertad por desvaneci~iento de d~ 

tos, consiste en que tiene como presu'9uesto la existen-

cia de una reE.olución que ha servido de base al proceso, 

en la cual se hayan establecido el cuerpo del delito y 

la presunta res9onsabilidad penal del encausado; por -

otra parte, supone que con posterioridad se cuente con -

nuevos datos de prueba que destruyan o desvanezcan los 

que sirvieron para decretar la formal :,irisión. Empero~ 

las diferencias más ostensibles estriban desde luego en

que la libertad que nos ocupa no requiere de garantía a_! 

guna para su procedencia y sus efectos no solamente pue

den ser provisionales, sino incluso definitivos, como en 

su oportunidad veremos. 

Al abordar el tema Javier Piña y Palacios, explica

que "la cuestión surgida con uosterioridad al auto de fo.r 

oa.1 prisión, es motivada nor una serie de hechos q~e. de~ 

truyen los elementos que sirvieron de base, yara dictar

el a.uto ,que liga al proceso mediante la CO'll'.)robación del 
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cuer90 clel delito y la probable responso.biliC.ad del in-

culpado (l); por su parte, G:uillermo Col:ín Sá.'1.chez, al c1e 

finir la libert8.d por desvsneci:niento ele datos, alude a.

que se trata de "una resoluci6n jttc"i.icial, a través ele la 

cual el .fuez instructor ordena la libertarl cuando, basa

do en prueba indubitable, considera que se han desvirtua 

do los ele:-?rnntos ftmc.a.mental.es en aue se sustent6 el au-' . -
to de formal prisi6n ( cuer:io del delito y ,resu..'1.ta res-

:ponsabilic'l2.d) " ( 2); no obstante, hay quienes se inclinan 

por destacar el as11ecto proceo.imental, ti'tl como lo .he.ce

Sergio García Jaxnírez, e.l aseverar que se "trata aquí de

una liberte.d tra"li tada en forma c'.e inciclente que niega o 

destruye los efectos del auto de formal prisi6n ••• 11 (3); 

y por Último, .cabe señalar la opini6n de Alberto Gonzá;..

lez Blanco, acerca de que la libertad por desvanecimien

to de datos tiene por objeto dejar sin efecto el auto de 

formal prisión o de sujeci6n a proceso (4). De las opi

niones anteriores, es evidente ~ue no podemos estar de -

acuerdo con Guillermo Colín Sánchez, 'ºr~ue im~ropiamentB 

considera a la libertad por c1esve.neci:.'.liento de datos co

mo "una resoluci6n judicial", ya que desde luego no 0.ebe 

confundirse al beneficio mismo, con la determinaci6n del 

l. Recursos e Incidentes en i;;ateria Procesal l?enal.,. 
y, la Iegislaci6n t:exicana, ::ievista. Criminalia, a?í.o :cav, 
No. 2, 9~g. 120, Ediciones 3otns 1 Mfixico, 1958. 

2. Derecho I.'.exicano de Procedimientos Penales, pág. 
544, Editorial Porrúa, S.A., Féxico, 1976. 

3. Derecho ?rocesal Penal, p6g. 391, Editorial Po-
rrúa, S.A.,. 1977. 

4. El Procedimiento Penal r.:e:ücano, pág. 215, Er1i t_2 

riai Porrúa, S.A., !:'.é:üco, 1975. 
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6rgano jurisdiccional que concede o declara la ;:iroceden

cia del mismo; y por otro lado, a lo ex~uesto por Alber

to González Blanco, debe agregarse que se alude al auto

de formal nrisi6n, tal co~o si una resolución de esta na - -
turaleza no sujetase a proceso al encausado, para disti_!2 

guirlo del "auto de sujeci6n a proceso". En realidad., -

una correcta L~terpretaci6n de lo disyuesto por los art:fru 

los 301 del C6digo Adjetivo Penal Distrital y 162 del Fe

deral, nos permite establecer que cuando por no merecer

el delito nena de nrisi6n o estar sancionado con nena aJ. - - ... . -
te.rnativa, el juez o tribunal ha de dictar un auto de su 

jeci6n a proceso sin nrivación de la libertad, (para el

efecto de señalar el ilícito por el que se seguirá el -

proceso), pues solo así se distinguirá propiamente del de 

formal "f)risi6n. 

Dentro de la noción que se adopte en torno a la li

bertad que nos ocupa, merece especial atención lo concer 

niente a los da.tos que deben desvanecerse y aquellos con 

los que tendrá lugar tal desvanecimiento; sobre el part,! 

cular la Suprema Corte de Justicia de la Nación,ha esta-

blecido en tesis jurisprudencial: "~or desvanecimien-

to de datos, no debe entenderse que se recaben pruebas -

que favorezcan más o menos al inculpado, sino que aque-

llas que sirvieron para decretar la detenci6n o priva-~ 

ci6n, estan anuladas por otras posteriores, ~ si éstas -

no destruyen de modo directo, las que sirvieron de ha.se

para decretar la formal Drisi6n, aun cuando favorezcan -
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al inculpado, deben ser materia de examen en la senten-

cia definitiva y no 9uede servir para co~siderar desvan2 

cidos los fundamentos de hecho de la prisión motivada" -

(5). Es decir, no se trata de una sim~le discrepancia -

con. el contenido de las uruebas con las que inicialmente 

se fincó la formal prisión o sujeción a ~receso sin uri

vación de la libertad, sino de la total destrucción con

las aportadas posteriormente, debe cuidarse de no pla..~-

tear como con acierto lo se?íala Julio Acero, " ••• una r2 

visión general de datos, de estudiar la ilegalidad o -

ineficacia de ios que fundaron la formal ?risión, o de -

tener éstos como desvanecidos cuando están simplemente 

contradichos, impugnados, combatidos o discutidos. En t2 

do ~roceso, prosigue el mismo auto~, puede haber datos -

en contra y datos en pro; pero aquí no va a tratarse pr2 

cisamente del mayor valor de los unos sobre los otros, -

porque esto es 10 que sería juzgar del fondo de la cau-

sa" ( 6) • 

. Por otra parte, importa destacar que conforme a la

fracción II de los artículos 547 del C6digo Adjetivo Pe

nal Distrital y 422 del Federal, se establece que el de~ 

vanecimiento de 1os datos que sirvieron para acreditar -

la :presunta. responsabilidad !Jenal, debe oper::o.r sin que -

aparezcan otros posteriores; esta, no es exacto, :pues 1,2 

5. Semanario Judicial de la Federaci6n, Tomos XXIX, 
U.IX, LIII, LV y LVIII; PP• 1654, 630, 1068, 2129 y 191. 

6. Procedi~iento Penal, pág. 388, Editorial Cajica, 
S.A., Puebla, Pue., K'xico, 1980. 
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gicamente que no puede darse por sí sola la destrucción

de las probanzas iniciales, sino que se re~uiere invari~ 

blemente de otras subsecuentes que la hagan manifiesta.

En todo caso, 9udiera pensarse que si lo desvanecido es

el material de ~rueba frente al cuerpo del delito, esto

deja sin efecto el que 9or otra parte sirviera para est~ 

blecer la presunta responsabilidad penal (porque no pue

de haberla si no existe cuerpo del delito); sin embargo, 

tal supuesto (aun cuando no se haya aportado prueba ene~ 

minada propiamente a desvanecer la presunta responsabili 

da~ penal) no puede estimarse encuadrado en la citada ~ 

fracción II de los citados preceptos adjetivos, ya que -

constituye la hipótesis que específicamente se contempla 

en la fracci6n I de ambos numerales. 

Una intere$e..nte cuestión aue nuede nlantearse se re .. .. .. -
fiere a la valoración que debe hacer el 6rgano jurisdic-

cional, respecto a la eficacia de las probanzas con que

se pretenda la destrucción de las que sirvieron para es

tablecer la formal prisión; en efecto, tanto en el Códi

go de Procedimientos Pena.les "Para el Distrito Federal, -· 

como en el Federal, resulta que es necesaria para el des 

vanecimiento, la existencia de prueba plena e incluso el

primero de dichos Ordenamientos, en forma por demás re-

dundante, alude al término "indubitable". Esto último lo 

confirma Guillermo Colín Sá.nchez, quién además explica -

que es más cone;ruente la postura adoptada por la legisl~ 
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ción 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 1.as exigencias legales" -

(7); opinión que substancialmente coincide con la que -

acusiosamente proporciona Manuel Rivera Silva, al seña-

lar: "La prueba en cuanto plena e indubitable, "Provoca -

cierta confusión, pues la plenitud casi siempre alude a

un sistema tasado del valor probatorio y la indubitabil.! 

dad tiene que ser, forzosamente, producto de la libre -

apreciación. En esta forma, el artículo citado (se refi2_ 

re al 547, fracción I, del Código Adjetivo Distrital) té~ 

nica~ente contiene el error de unir dos sistemas opues-

tos, que nuede conducir a la barbaridad de dar cabida a

situaciones en que la verdad legal {'Prueba plena) pierde 

su fuerza por no ser indubitable"(8). En este orden de -

ideas, nosotros consideramos pertinente agregar que la -

prueba plena, solamente puede concebirse en cuanto al -

desvanecimiento de aatos que hayan servido para compro-

bar el cuerpo del delito, al dictarse la formal prisión, 

no así respecto de los datos con que se haya acreditado

la presunta responsabilidad penal; esto se afirma, en virtud 

de que al tratarse del cuerpo del delito, el desvaneci-

miento surtirá efectos de una libertad de carácter defi

nitiva, no así cu~.ndo 1a destrucción de datos se haga --

7. Derecho I.'.exicano de Procedimientos Penales, pág. 
547, Editorial Porrúa, S.A. , !;léxico 1 1970. 

8. i!:l Procedimiento Penal, pá.g. 337, Editorial Po-
rr-'1a, S.A., :~éxico, 1970. 
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respecto a la uresunta responsabilidad ~enal, toda vez -

que en esta Última hipótesis cobr~rá aplicación lo C.is-

;mesto por el 2.rtículo 551 del Gód.igo de Procedi·nientos

Penales del Distrito Federal, donde expres~mente se señ~ 

la que, en tal caso, la 11 ••• resolnción que conceda la li 

bertad tendrá los mismos efectos del auto de libertad 

'JOr fnl ta de m.éri tos, queCL?ndo expeü.i ta la acci6n del Mi 

nisterio Pií.blico para ::_)edir de nuevo la aprehensión del

inculpado, si aparecieren nuevos datos que lo ameriten,

así como nue,ra formal !)risi6n del mismo". Dicho en otras 

?alabras, si queda abierta la posibilidad de que vuelva

ª establecerse el acreditamiento de la presunta respons~ 

bilidad y por ende fincar la formal urisión, obviaJnente

que no puede estimarse como plena e irrebatible la prue

ba que dé lugar al desve.necimiento; en todo caso, dicha

prueba aun cuando estimada como plena, quede sujeta a un 

-posterior cuestionamiento por "!)arte del Juez o tribun!'ll

y, eu eficacia. ".1uede ser solo transitoria si el r:iniste

rio Público a9orta otros datos que la desvirtúen. 

2. Naturaleza jurídica. 

No cabe duda de que al igual que las libertades caE 

cional y -protestatoria, la libertad por desvanecimiento de 

datos inplica una medida sue;ti tu ti va de la prisi6n prev~ 

ti va, con la salvedad de que sus efectos pueden ser no so

lamente i;>rovisionales o transitorios, sino incluso defini-tj. 
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vos, en la hipótesis ae que se hayan destruído o desvru<~ 

cido los datos que sirvieron al cleceretar la formal :;iri

sión para acreditar el cuerpo del delito. 

Empero, por otra parte constituye un derecho ~otes~ 

tivo otorgado ~or los ordenamientos adjetivos penales, en 

favor del -procesado, del defensor, G.e éste e incluso del

:"i:nisterio Público; en cuanto al •.Íl ti:no de estos sujetos, 

9,q eiriJente que como insti tuci6n de buena fe, habrá de -

c;ro'.'i'":>ver la libertad que nos ocuna, siem"\_)re que la consi 

C:~-=e col!lo una :nedida. más adecuada, substi tu ti y~, de la -

:~risión ~1reventiva, ello no en fe.vor ryroniemente del en

cau.s?.clo, sino de la sociec1o.d a la o_ue re11resenta. 

Finalmente, desde el punto de vista de su traoita-

ción, la libertad por desvaneci 0.liento de datos se signi

fica como un i.rerdarlero incidente, motive.da por una cues

tión surgicta con posterioridad .si.l auto de formal -:Jrisión 

o sujeción a nroceso sin "'Jrivación de la libertad, que 

in7lic::i. la destrucción de los fü:i:t;os que sirvieron para 

dictar una u otr::i. de estas resoluciones judiciales. 

3. Dinámica .• 

Basta la si~,ie com~araci6n con los incidentes ae li 

be:ctad c2.ucional y bA.jo ~rotesta, nara arlvertir que la li 

b-:lrt2.c1. ':)Or C.esva.."'leci::üento de datos reviste 2.spectos disti.3 

:;ni'bles, !Jrincipal;nente en orc1en a la solici tuC!, la hipó~ 



76 

sis de procedencia y la substanciación, acerca de los -

cuales nos referimos enseguida. 

a) Solicitud. 

Res~ecto de la solicitud de la libertad por desva

necimiento de datos, debe indicarse ~rimara.mente que si 

atendemos al contenido de1 artículo 422 del C6digo Adj! 

tivo Penal Federal, es posible hacerla en cualquier mo

mento del lapso que comprende desde el pronunciarniento

de la formal prisión o la sujeción a proceso sin 9riva

ción de la libertad, hasta antes de que se cierre la 

instrucción. En cambio, conforme al articulo 546 del C6 

digo Procedimental Penal del Distrito Federal, la soli

citud es posible en cualquier estado del proceso; esta

Última postura es inadecuada, en concepto de Alberto -

G·onzález :9lanco, quien señala que"-puede ser que el pro

ceso no se encuentre en trámite propiamente dicho, una

vez cerrada la instrucción y, por lo mismo, el medio p~ 

ra obtener una situación jÚrídica ventajosa, en todo CJ! 

so, será el sobreseimiento (previas conclusiones inacu-· 

satorias confizmadns} o la sentencia absolutoria ~ue re 

caiga, según proceda" ( 9). Ocupándose de esto, Julio 

Acero considera que."cuendo la solicitud se hace en un -

período avanzado de la causa, resulta en la práctica -

inútil y hasta perniciosa (estimándola incluso absurda

en segunda instancia, dado que en este su~uesto existe-

9. El Procedimiento Penal r.rexicano, pág. 216, Edi
torial. Porrúa, S.A., México, 1975. 
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una sentencia en la que no sola~ente se encontraron ele

mentos para encarcelar al encausado, sino también ~ara

condenarlo en definitiva al resolverse el fondo mismo ~ 

del asunto, además de que la substanciaci6n de la Alza

da quizá sea más rápida y de resultados firmes, no así

la del propio incidente de desvanecimiento de datos) en 

virtud de que el procesaao puede alcanzar su libertad -

con mayor prontitud en otra forma, por existir la posi

bilidad de que el Pinisterio Público formule conc1usio- · 

nes no acusatorias o de que el.fallo definitivo sea ab

solutorio; de ahí que en tal caso, el órgano jurisdic-

cional no debiera ad.~itir la solicitud del incidente en 

cuesti6n, yues abandonan.do el debate 9rincipal cuando -

está a punto de resolverlo, se dedicará a estudiar una

cuestión secundaria quizá más larga y de precario 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 defe_a 

so e incluso del ministerio Público, siendo en cuanto a 

éste último que es di.scutida !JOr los autores si realme_!! 

te tiene facultad para promo-v.er dicha libertad. En nue!. 

tra opinión, indudablemente que el Representante Social 

está en posi'Lilidad de hacer la consiguiente solicitud, 

puesto que así lo sei'ía.la de manera categórica el artíc~ 

10. Procedimiento Penal, ~ág. 391, Editorial Caji~ 
ca, S.A., Puebla, Pue., b~éxico, 1980. 
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lo 424 del Código Adje~ivu ~~nai ~eueral; sin que sea 

óbice !Jara afirmarlo, el que no se le faculte de manera 

expresa en el Código Distri tal, en cuyo artículo 550, se 

alude a que puede exponer su opinión, acerca de si se -

desvanecieron o no los datos con que se haya estableci

do la formal ?risión en la audiencia de substanciación

incidental, siempre que cuente con la autorización del

Procurador. Es eviC.ent e, por lo demás, que en cuanto al 

criterio que ?riva en este Último ordenamiento legal, -

atinada..11ente Guillerr.io üolín Sánchez, opina que "implica

un~ falta de elemental sentido respecto de la esencia,

objetivo y fines de la institución del Ministerio Públi 

cd' (11). 

b) Hipótesis de ~rocedencia. 

Ha de partirse de la base de aue la materia del in 
cidente que origina la libertad por desvaneciniento de

datos, no im}'llica el debate del fondo del asunto, sino

una cuestión accesoria; es decir, de ningún modo se tr~ 

ta de indagnr acerca de si, en definitiva, el 9rocesado 

es o no reS1.J(lllSable penalmente, porque el objeto }'lropio 

del incidente lo constituye el determinar si han sido -

o no destruidos o anulados, los datos con los que se -

fincó la for:nal prisi6n o sujeción a ~roceso sin priva

ción de la libertad. Bajo estas condiciones, podemos 

11. Derecho Fe:dc;mo de Procedimientos Penales, 
pág. 547, 3ditorial Porrúa, S.A., ¡,réicico, 1970. 
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considerar que se reducen a dos las hipótesis en que 

procede la libertad que nos ocupa~ mismas que son: 1) 

cuando se desvanezcan las "!'lruebas que sirvieron para 

la comprobación del cuerpo del delito, y 2) cuando el -

desvanecimiento ocurre sobre las TJruebas que estableci~ 

ron la presunta responsabilidad penal del procesado. 

Cabe añadir, por lo demás y~egún se dijo con ant~ 

lación, que de hecho si lo que se anula o destruye son

lRs pruebas que acreditaron el cuerpo del delito, esto

?resupone que también queden insubsistentes las que siE 

vieron para establecer la presunta responsabilidad pe-

nal; y esto es obvio, porque desde luego que no puede -

haber presunta responsabilidad penal sin cuerpo del de

lito. 

e) Substanciación. 

El trámite que corresponde al incidente de libertad 

por desvanecimiento de datos es sumamente breve; en efe~ 

to, hecha la petición por quien tenga derecho a hacerla 

(inculpado, su defenso.r y el Ministerio PÚb1ico) , el -

Juez o tribunal debe citar a una audiencia dentro del -

término de cinco días, en la cual se oirá a las partes, 

siendo dentro de las 72 horas siguientes de concluída -

tal audiencia, que sin más trámite dictará la resolu--

ción que 9roceda (en el federal se exige la asistencia

del !1Tinisterio Público, no así en el orden común, 
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?rtículos 548 del código del Distrito y 423 del Federal) • 

. En el Código Adjetivo Penal Distrit2l, se.\'.!Ún su -

artículo 550, cuando la o-pinión del :rinisterio Público

sea favorable a la concesión de 1a 1ibertad en cuesti6n, 

deber~ expresarla contando con la ~revia autorizaci6n -

del Procurador, pero atúi en casos de esta índole, el -

tribunal está fa,cultado .para negarla, sin IJerjuicio de

que las partes hagan valer los medios de impugnación -

respectivos (apelación o amparo indirecto); sobre este

pa.rticular, como se di jo con a.."lterioridad, es discuti

ble el contenido del prece9to legal, porque da a enten

der que el r,:inisterio Público· no ::.>uede solicitar la li-. 

bertad, sino solamente expresar su opini6n acerca de sí 

procede o no, cuando en realidad dicha institución está 

legitimada para pedir esa liberté'.ci., por virtud de lo o,.:: 

denado por la fracción VII del artículo 3o. del Código

Procedimental Penal Distrital, que textualmente establ~ 

ce ~ue corresponde al Representante Social "•··~edir la 

libertad del detenido, cuando ésta :!Jroceda". 

4. Consecuencias o efectos. 

Oonsti tuye una característica de la libertad por de~ 

vanecimiento de datos, que no coraparte con las libertades 

caucional y protestatoria, el qcte sus consecuencias o ef~ 

tos DUedan ser de carácter provisional o definitivo, de

ahÍ que la sustitución que se opera de la urisi6n pre--
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ventiva podrá no solamente ser transitoria, sino inclu

so absoluta. 

Es evidente que el desvaneci~iento de datos surte

efectos que sólo son provisionales, cuando lo que se ha 

destruido son los datos que sirvieron para acreditar la 

presunta res~onsabilidad ~enal del encausado, toda vez

que el T.Jinisterio Público queda en posibilidad de apor

tar nuevos datos sobre el particular (con los que se -

finque otra vez la formal prisión), como incluso lo dis 

pone expresamente el articulo 551 del Código Procedime,n 

tal Penal del Distrito.Federal; por otra parte, una re_2 

ta interpretación de dicho prece-pto adjetivo, perrni te· ,. 

establecer que cuando el desvanecimiento opera sobre 

los datos que al dictar la formal ~risi6n, sirvieron p~ 

ra comprobar el cuerpo del delito, la libertad tendrá 

carácter de definitiva. 

En el Código Federal de 'Procedimientos Penales, de 

acuerdo con su artículo 426, ambos casos se resuelven -

de_igual manera, esto es, no importa cuales datos se~ 

yan desvanecido, porque en uno u otro su'!mesto queda ª.! 

pedita la acción penal que puede volverse a deducir con 

la reunión de nuevas pruebas; ta1 criterio en nuestra -

opinión, es incorrecto, toda vez que en la hip6tesis de 

que se hayan destruido los datos referentes al cuerpo -

del delito, necesariamente se declarará en forma termi

nante o absoluta que el mismo no está com~robado, ·de ~.2 

do que implicitrunente se establece a su vez la imposibi 
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lidad de acreditarlo posteriormente. 

r.1ención especial debe hacerse en cuanto a las con• 

secuencias que acarrea la libertad q_ue nos ocupa, cuan

do lo que se destruye son los datos que sirvieron para

dictar un auto de sujeción a ~roceso sin ryrivación de 

la libertad, toda vez aue en este caso obviamente que 

no se da la cesación oe la ~risión preventiva (dado q_ue 

la misma ni siquiera tuvo lug~r), sino de la declarato

ria de sujeción a ~roceso hecha en contra del encw~sa-

do, como de manera expresa lo consigna .el artículo 425-

del C6digo Adjetivo Penal del Distrito Federal~ 

5. su eventual revocaci6n e insubsistencia. 

Es posible la revocación de la libertad ~or desva

neci:~iento de datos, solamente si la :nisma surti6 efec

tos ·1rovisionales y no definí ti vos; esto es, 1'odrá rev2 

carse si los datos anulados o destruidos fueron los que 

sirviero"!"l n;;ira acredi trtr la '">resunta resnons::i.bilidad ue - . .. --
nal, pero con posteriorida.d a la c',eclaratoria de desva

neci::iiento el Finisterio PcÍblico 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 :'risión o sujeción a proceso sin 

nrivación de la libertad. Así lo ha considerado.la 3u-

prern<?. ()orte C.e Justicia de la rración on jurisprudencia-

C'efi:lir'a n.l manifestar que "• •• la circunst::mcia de que-
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se decrete la libertad ~or deeva."1.eci·ni<onto u.e i18.tos en-

favor de un )rocess.do no es un obsté.culo :;iar2 que, si -

po_steriormente 2.parecen nuevos datos, se ordene la nue

va a;:irehensión .:ie aquél." A este res~ecto Guiller:no C2 

lín Sánchez, comen ta que "estos conste.ntes requiebros de

nuestra ley y de le. ju!' is prudencia, no deja.'1. de c::i.use.r

innumerables molestiae e incertidumbre para el procesa

do, por virtud de que _;rimero se le dice q1J.e sí hay - -

ele:nentos para continuar el ;,Jroceso y posteriormente --

' ~'-'9 siempre no' que se le concederá la libertacl, pero -

si posterior.nen te a;;iarecen nuevos d2.tos que acredi t'en -

la. fo1•mal prisión se proceclerá de nueve. cuente. con el -

µreceso, contínua el autor, que tal !)arece que el lr.ini.!! 

terio Público tiene en todo momento la facul tac1 de equJ: 

vacarse sin necesiC.aa. ele reivindicarse y que las •reces

en que incurra en error poco importa, al fin y al cabo

que no es la. institución la que está 'bajo la. espada de 

Democles•, sino aquel a quien se estima ;roba.ble autor

de un delito.» (12). 

Por otra. parte, en lo que respecta a la insubsis--· 

tencia de la libertad en estudio, difiere básicamente 

de la revocaci6n en que no se presenta la causal para 

que esta última tenga lugar, sino que en ra~ón de una 

nuevSt si tuaci6n jurídica !'J9.ra el '.)roces::i.do se deje s:i:1-

efecto dicha libertad; al respecto, debe citarse el CO]. 

te~iclo de la fracción 7 t1el artículo 298 del Código l"e-

12. Dero:icho i'.:e:'.:icono de Proc"·c1 i:!1ier-tos ::?enales, 
:is'". 5-1"3, 3':\itorial ?orrú~., :::;.; •• , :.:é:dco, 1970. 
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deral de Procedimientos Penales, que señala la ~roceuen 

cía del sobreseimiento, entre otros casos, cuando "••• 

habiéndose decretado la libertad por desvanecimiento de 

datos, esté aGotada la averiguaci6n y no existan elenen 

tos posteriores ~ara dictar una nueva orden de aprehen

si6n11. Ejemplificando lo disnuesto en el prece1_'.lto legal 

antes cita.do, !)ensemos en un proceso seguido en contra

de varios encausados, a uno de los cuales durroite la s~ 

cuela se le haya decretado la liberts.d por desvaneci--

miento de datos, habiéndose ?reseguido la causa solame!} 

te·resnecto de los demás y sin recabarse otros datos -

con los que pudiera revocarse la-aludida libertad; en -

tales condiciones, claro está que al pronunciarse la~ 

sentencia definitiva en contra de quienes sí concluy6 -

el proceso, ha lugar a sobreseer la causa en cuanto al

procesado beneficiado anteriormente con la libertad por 

desvanecimiento de datos, misma que no subsistirá más,

sino que se traducirá en una libertad definitiva. 
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CONCLUSIONES. 

Una vez finalizado el tema de la presente tesis, es 

conveniente destacar algunos de los asDectos de ~ayor im 

portancia que fueron planteados en el trRnscurso de la -

misma, por lo que a continua.ci6n se formulan las siguie!!; 

tes· considera.ciones a manera. de conclusiones: 

!. Como principales lineamientos que ofrece todo iE 
cidente, podemos señalar los siguientes: 1) sutionene un-

9roblema o cuesti6n controvertida, que constituye su ma

teria, en la que se conjugan pretensiones diverse.s de los 

sujetos que pueden intervenier en el ~roceso o en el ~r~ 

cedimiento penal; 2) para que surja el incidente (no la

cuestión o materia del mismo), es necesario que sea pro

movido por quién tenga derecho a hacerlo, y 3) el inci-

dente no imvlica el planteamiento de la cuesti6n princi

pal dirimida en el proceso, sino de otra que es contro-

vertida o debatible y que aun teniendo relación con el -

fondo del asunto, deviene accesoria al mismo. 

II. Durante el período de averiguaci~n 9revia, no -

puede hablarse pro~ia~ente de ·incidentes de libertad, -

aun cuenao eventualmente el incul9ado obtenga sú liber-

tad ante el Ministerio Público, conforme lo dispuesto -

por los párrafos tercero y cuarto del artículo 271 del -

C6die;o de Procedimientos Penales para el Distrito Fede-

ral, ya que esto se significa sola.~ente como una cuestión 

de carácter administrativo, en tanto que al 6rgá.no juri~ 

diccional es a quien compete todo lo referente al trámi

te o substanciaci6n de los incidentes •. 
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III. Resulta indudable que el incidente de libertad 

bajo caución, es el único que se puede presentar en el -

período de preparación del proceso, ~ues aunque todavía

no se haya dictado el auto que formalmente decrete la ~ 

prisión preventiva, la concesión de dicha libertad por -

el órgano de la jurisdicción, reunidos los requisitos l~ 

gales, debe ser inmediata a la solicitud corres~ondiente 

por parte del encausado. 

IV. Una vez conclído lo que constituye el período -

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 protestatoria, no 

así a la libertad por desvanecimiento de datos (porque 

fenecido el período del proceso, lo que rige la situa--

ción jurídica del encausado es la sentencia definitiva,

no el auto de formal prisión, cuyos datos constituirían

la materia de desvanecimiento). 

V~ En nuestra opinión, la libertad cauciona! impli

ca un verdadero incidente, por contener un procedimiento 

especial y guardar relación accesoria con el asunto pria 

cipal, siendo irrelevante la brevedad de su trámite, má.Js! 

me que el mismo deviene inde~endiente aunque se contenga 

en la misma pieza de autos. 

VI. Partiendo de que el Ministerio Público es una -

instituci6n de buena fe, nada impide que en determinados 

casos ~ueda considerar la libertad caucional, como una -

medida cautelar o ~recautoria más conveniente que la pr_! 

sión preventiva, en raz6n de lo cual solicite tal libar-
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ta.d no en favor propiamente del imputado, sino de la s<;>

ciedad misma; esto encuentra fundamento en lo dismÁesto

por la fracción VII del artículo Jo. del CÓl1igo Adjetivo 

Penal Distri tal, que establece corno facul t8.d del !l.epre-

sent2nte Social, entre otras, la de " ••• pedir la liber-

tad. del detenido 1 cuando é"sta proceda". 

VII. El texto del artículo 556 del C6digo de Proce

dimientos Penales del Distrito Federal, debe ser reform~ 

do en tsnto contraviene el mandato establecido por la -

fracci6n I del artículo 20 Constitucional, toda vez que

resulta inadmisible que para determinar la procedencia -

de.la libertad caucional deba estarse a1 máximo de la -

sanción cor'9ore.l y rio al Urmino medio aritmético de la-

misma. 

VIII. Ante todo debe distinguirse a la protestato-

ria de las otras formas de libertad provisional, en que

lo que asegura la no substracci6n del encausado al proce 

d~niento penal, consiste en la ~rotesta fonnal por ~arte 

de éste y no en una garantía de carácter económico. El -

objeto primordial de la libertad bajo protesta, estriba -

en atenuar o eludir el mal que implica la prisión preve!! 

tiva o los pésimos efectos corruptores de la cárcel, es

pecialmente para quienes por su escasa peligrosidad, le

jos de servirles de prevención 2corrección, los desmora

liza y pervierte perniciosamente. Dado que sólo se conc~ 

de en aquellos delitos menores en que la ?ena máxima no

excede de dos años. 

IJ(. En virtud de que la libertad protestatoria no -
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se encuentra com::2.;-r2da en la Constitución, a diferencia 

de la c::iucional, no es do.ble cons:..derr>.rlE. co:::o une .. '!<e.rs~ 

tía fund:_::·,,;ental c',el enc::n.tse.do; e::i;Jero, en nuestra o:ii--

nión, dicha li'oex-tad oebier8. cor.signarse cor:io S8r811tía -

del encausado en nuestro má:d:rro ord.en3":liento le~::il, pe.r-

tiendo de la ~remisa de que su nota esencial la constitu 

ye el ser una ~,1ec~ida substitutiv2. de la 1risi6r. ~1reventi . -
vn que no requiere de la solvencia del S'.tjeto. Ade;n~s -

poc1enos ci ts.r co::10 otra r8ZÓn de -peso sobre el p<trticu-

l2r, el oue los •°.elitos res,.,ecto de los cuales oper2 la

lib9rtad. bajo ~1rotesta, suelen ser aun de menor ~::r::::vedl'l.d 

c:ue otros en los que :>rocefü1 la libertad 'bajo C8.uci6n -

(ha'::iic1a cue::ü::-, o.e r.~ue la ::irotestatoria o:.iera en B.'.1uellos 

ilÍci tos cuya pena i:!á:-:irau no excede de dos a.ños de -;:iri-

sión, en tnnto que la C::?.ttcional 'Jrocede atendiendo al 

t6rillino aedio aritmático de la oenalidad ,rivetive de la 

libert8d 2·üicable, :-r:.is:no q_ue obvi2"'11ente :r:iuede exceder -

de ~os a~os ~e ?risión). 

X. Del contenido r1e los artículos 555 é!.el Código A..S 

jetivo Penal del Distrito ?edernl y 419 ¿el ?edere.l, en-

contra.r:ios u .. ':a cl2ra ceficie~1cia en su redacción, toC..'". 1rez 

c;,ue cl2.n a. er..tencler que la libertno bajo :1roteS't2. 'lroc&G.e 

.sin ning'~t.'! recuisi to 7' lo r:' .. te no es exacto, y2. cue an - -

cua.lq1;.ier2. ce Li.s hipótecis c:ue -:iuec'!".'n ;1l;:inte2.rse fevie

ne i:n:irescbd.i'ble la ".1rotest::i. for:rr?..1 del i::i111.1t::i.co, :10r -
ser =ioto ese,,cial de dicha libert'l.i:l -:irov-isioü.al, sin lci . ..,. 

CU8.l obYi:-: .. --:er:.te no "'.10r•ria cor.cebír::-ele cor::o t,:>_l; e!-: e:-ec 

to, t~nicndo e~ cuent~ lo ~is~xecto ryor los Rrtícu~J3 --

552, frpcci6~ IV, d~l C~iigo Dietritnl y 42) fel ?c~er~l, 
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se seCTala como requisito ineludible la protesta formal -

del ,recesado ~nte el Juez o tribunal que conozca de la

cuusa., °!)Or lo que es evidente que por ningl'm motivo :;::>~e

de '9aso.rse -por 2-lto tiü reqctisito, r:ia;For::iente q_ue im-:;li

ca. la 8'.arantía de que aset'V.!'E>. ci_ue el encaus2do no se - -

si.lbs traerá al ".lrocediraie:'lto 11enal. 

XI. Es notorio el error o.ue se ad.vierte en lo c1..is-

puesto -:_Jor la fracción I del artículo 555 c1el Códtgo G.e

Procecl.i ~1ientos Penales "1e.ra el Distrito Feder::ü, 2l est.§1 

blecer la ~rocedencia excepcional de la libert~d ~rotes-

t['.torü•~ en " ••• los casos r''cel L'tciso serynclo ele la frqc-

ción X del artículo 20 Constitucional ••• "; esto, se afi_r 

ma., ;?Orque tal precepto de nuestro :náxi::!lo ordenamiento,

en su fr:?.cción a. que se ~.luc1e, está inte:;ra•Jo solamente

por '.)árrafos y no ::ior inciso alguno. Dicha hi9Ótesis de

.::x:ce:-_:¡ci6n para la '?rocedencia de la libert8.d. bajo prote_§! 

t'.3., no se contem;::ila en el Código Procedi:uental Penal Fe

deral, no obst2.nte lo cual, en la :práctica a.e be hacerse

valer la supremacía inne5able de lo nye sobre el partiC.,l;! 

lar consigna nuestra le;T ftmd9,.,'7lental. 

XII. I.o est2.blecido :por el 8.rtículo 554 del Cócligo

de ?roce<li~ientos Penales ~ara el Distrito Federal, en -

su fracción II, debe ser ~odificado, añadiéndose ~ue el

f:?.,llo de ?ri:nera instancia que :notive la reyocación de -

la libert~d nrotestatoria, ha de tener el c~rácter de -

firr;ie o ejecutoriado; al resLJecto, es obvia la situación 

injusta que i'TI1.üica que con el si:n".Jle "1ronunciamiento de 

rn1a santenci2. en· 11rirnera inst::incia se re•roo.ue dichn lL--
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bertaa, aun c:..1.:>2·1do ni siquiera haya ce.lH38.ÓO estedo esa -

1 
. , 

reso ucior:. 

XIII. En la pré.ctica, el Órgano jurisél.iccional nunce. 

hace del conoci·üento clel eri.c2usado su derecho a la li..-

'oertad bnjo protesta y es inusitado que ale;ún encausado

la solicite; lo anterior, se explica en razón de ~ue di

cha libertad no se encuentra consagraila cor-o derecho 

constitucional. En nuestra o:::ünión, tan i'Il:,ortante resu]; 

ta como institución ::irocesal la libertad caucional, co:no 

la protestatoria, ~or lo que debiera consignarse cono -

gar::m tia funfü1.ment al del im-pu tado en nuestro máxi."!lo orde 

namiento legal. 

rr'f. 3.es!Jecto a la fracción II de los artículos 5.+'7 

del Código ,\dj etivo Penal Distri tal y 422 del FeC.er1>.1, -

debe tenerse en cuenta (1_tte estos :>receT,Jtos establece::i. -

c;ue el desvaneci:iiento de los datos que sirvieron r>ara -

acredi te.r la preennta resno:-isabilidad "'.Jenal, debe opere.r 

sin que aparezcan otros ¿osteriores; esto no es exe.cto ,

toda vez que lÓgicamen te no '.JUede· darse por sí sola. la -

destrucción de las ryrobanzas iniciales, sino que se re-

quiere invariabl9mente ele otras subsecuentes a_ue la ha-

gen manifiesta .• 3n todo Cf'.so, ")1Jdiera '?ensarse que si lo 

desiranecido es el material de :Jrueb~ frente al cuer110 C.el 

ci.eli to, esto deja sin efecto el ciue l)Or otra -parte sir-

viera ;:iara esta.blecer la -oresunta res;:'°nsabilidad ;?eno.1-

( :?Orque no puede haber esta 1.íl tima si no existe cuer"Jo -

del delito)¡ sin e:üb~.r.go, t.?.l su"1..lesto (aun c1.t2.ndo no se. 

ha~fa e.port1;1do '1!"'-1.eb<:t enc;::}:'.1ina0a nronia."'l~nte a. des,r2.nec~r 
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cuadrado en la ci te,da fracción II de los citados :irecep

tos adjetivos, ya que constituye la hip6tesis que es~ecf 

fice.mente se conte~9la en la fracción I de ambos nlunera,.

les. 

X:V. Es francamente discutible que tenga el carácter 

de plena la nrueba a que se alude en la fracción II del

articulo 547 del Código de Procedi·nientos Penales del -

Distrito Federal, ya que si quedE. abierta la posibilidad 

de que con nuevos datos vuelva a establecerse el acredi

ta~iento de la ~resunta responsabilidad pen~l y por ende, 

fince.r la formal nrisi6n, obviamente que no puede esti-

marse como plena e irrebatible la ?rueba qué haya dado -

lugar al desvanecimiento; en todo caso, dicha nrueba aun 

cuando estimada como plena, queda sujeta a un posterior

cuestionarniento por '9arte del Juez o tribunal, siendo su 

eficacia s6lo transito ria si el 1iiinisterio Público apor

ta después otros datos que la desvirtúen. 
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