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INTRODUCCION.

La funcidén del Estado ante los problemas que susci
tan la prevensién y la represidém de la delincuencia, se-
manifiesta por la adopcidn de previsiones gendricas, de-
observancia general, contenidas en las leyes escritas --

que tienden a regular la conducta de los hombres.

La Ley Juridica tuvo aplicacidén desde el momento--
en que el hombre concibidé la idea de reunirse con sus se
me jantes y de dictarse iimites de conducta para regir --
sus actos. ZEntonces surgieron las normas impuestas para
la conservacidén de la armonia de la vida social, que no-
pueden violarse impunemente por los componentes del gru-
éo, sin hacerse acreedores a la pena. El desarrollo de-
estas relaciones didé nacimiento a la necesidad de crear-
preceptos de general observancia, como reflejo de la mo-
ral del grupo que tiende a procurar por la estabilidad -
de las sociedades, por el mantenimiento del orden y por-

la tutela de la persona y de los bienes de los hombres.

Las leyes juridicas se diferencian de las leyes =-
fisicas o bioldgicas, porque son mutables, se modifican-

y transforman en el tiempo y en el espacio, segun las ne



cesidades que hay que satisfacer; comprendidas en previ-
‘siones generales que deben ser obedecidas por todos y --
son llamadas a regir los actos del futuro, mismas que --
son consideradas como Leyes sustantivas y Leyes adjeti--
vas, y éstas tienden a llevar a cabo la aplicacidén de --
las primeras. En el dngulo de las ciencias en que se ha
colocado el estudio de la criminalidad, el Derecho Penal
estd encargado de la defensa de la sociedad y la lucha -
contra la delincuencia, y sus normas son limites de - ==
accidn, y su cumplimiento no estd sujeto a la voluntad -
de los particulares. Las Leyes adjetivas que constitu--
yen el procedimiento, establecen las reglas que han de -
seguirse en toda relacidén de orden procesal surgida por-
la violacidn del Derecho Penal; tienden a estructurar el
proceso, a establecer sus formas y a fijar la actuacidn-
de quienes intervienen en su desarrollo. De esta manera -
el Derecho Procesal Penal no sélo estd llamado a prote--
ger los intereses de la Sociedad, sino también aquellos-
en que se afecta la persona del inculpado, mediante el -
pleno respeto de las garantias consagradas en la Consti-

tucidn.

El Proceso Penal moderno representa un adelanto ==

en la evolucidn del Derecho, porque tiene por objeto, 12



tutela de los intereses del individuo frente a los abu--
sos del drgano encargado de administrar justicia. Que--
brantada la Norma Penal, surge la relacidén entre el Esta
do que tiene a su cargo la restauracidén del derecho vio-
lado y el individuo a quien se presume responsable del—-v
hecho. La definicidn de las relaciones que se crean en-
tre el Poder Pdblico y el individuo a quien se le imputa
el delito, debe hacerse a través de un proceso regular -
con estricto cumplimiento de las normas procesales. Si-
la imposicidén de las penas y las medidas de seguridad se
hiciese de manera arbitraria y desordenada, el Derecho -
Penal no cumpliria su misidén de proteger y garantizar --
los intereses sociales. Se podria considerar que el Pro
ceso Penal representa una configuracidén artificial, des-
tinada a proteger a los individuos contra el abuso del -
Poder Pdblico,- porque insensiblemente el uso ilimitado -
del poder se presta a abusos; de ahi la necesidad de que

la pena se aplique como consecuencia de un proceso.

Lo antes expuesto nos permite apreciar la elevada-
funcidén que desempefia el Proceso Penal, y definirla como
una determinada relacidén de Derecho Penal entre el Esta-
do y el presunto responsable, quien es precisamente el -

que sufre en algunos casos por su calidad que se le re--



conoce en el tridngulo procesal, la violacidén de sus de-
rechos. Motivo que.originé la elaboracidn de este modes
to ensayo, y que se pretende sea una excitativa a los --
que estudian sobre cuestiones de Derecho Procesal Penal-
o bien Penitenciario a efecto de encontrar una solucidén-
en beneficio de quienes por alguna causa llegaran a ver-
cambiada su situacién juridica por haber quebrantado la-

norma penal.
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CAPITULO PRIMERO.
DEL ASEGURAMIENTO EN GENERAL.
a).- CONCEPTO DE ASEGURAMIENTO.

Este vocablo es definido como "la accidn y efecto
de asegurar, seguro, salvoconducto de bienes litigiosos;
la serie de medidas que el Juez adopta con el fin de im=-
pedir el deterioro o fraude en los bienes objeto de un -

1itigio, ..."

Por otra parte y aebido a que dicho vocablo es de

rivado de asegurar, el que significa "poner a alguien en
-situacidn que le imposibilite la defensa o la huida, pre
servar o resguardar de dafio o peligro, otorgar firmeza oﬂ
seguridad con hipoteca o prenda que haga firme el cumpli

miento de una obligacidn.” (1)

De esta Ultima definicidn podemos observar en lo-
que se refiere a la frase anotada refiriéndose a "...que

le imposibilite la defensa..." lo cual para el tema que-

(1) .~-PALOMAR de Miguel, JUAN.
DICCIONARIO PAKA JURISTAS.
Mayo Ediciones S. de R.L.
1981.

Pag. 130.
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nos ocupa no es acorde, pues es precisamente una de las-
garantias que nuestra Carta Magna establece en favor de-
quien por alguna causa se =ncuentra sujeto a una investi
gacién o a un proceso penal, de la cual se hablard en su

apartado correspondiente.

Cabe mencionar que se ha tomado como apropiada la
definicidn anterior, porque se sncuentra la idea concebi
da dentro de la rama juridica, exceptuando la frase ya =
referida, por el motivo antes expuesto y a efecto de no-

caer en la contradiccidn.

El concepto que se comenta tisne ademds, otras de
rivaciones que por razones obvias tienen intima relacién
con &ste, tales como I) Aseguracidn y II) Aseguranza, --
mismos que se obtuvieron mediante la investigacidn y pa=-
ra el desarrollo de este trabajo y que a continuacidn se

transcriben:

I).- Aseguracidén.- "En el antiguo Derecho Espanol
era la promesa que una persona, requerida por la autori-
dad judicial, hacia de no causar mal alguno a otra perso
na con la que tenia enemistad. Esta aseguracién de la -

persona tenia sus antecedentes histéricos en la caucidén=
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de "non offendendo” del Derecho Romano. Quien incumplia
esta promesa hecha ante el Juez, era considerado como --

traidor."(2)

De lo anterior se infiere que ya se aplicaba la -
caucidén como medida de seguridad, y que a falta de cum--
plimiento de la promesa, se aplicaba una sancidén, tal —--
como sucede en la actualidad en lo relativo a la caucidn
que el inculpado otorga ante la Autoridad Judicial para-
evitar que se sustraiga a la accidn de la justicia y de-

esa forma asegurar la buena marcha del proceso.

Del mismo modo y continuando con este concepto de
Aseguracidén, "En Aragdn era lo mismo gque entre los Roma-
nos la caucidn de "non offendendo”. Cuando uno temia —
con fundamento que otro le hiciese daino, acudia al Juez-
pidiendo se sirviese mandar a su enemigo que prestase la
competente seguridad, de que no lo ofenderia. Prestada-

la seguridad, debia sufrir el infractor una pena grande-

(2).- Fernindez de Lebén, Dr. Gonzalo
DICCIONARIO JURIDICO.
Tomo I.- 2a. Edicidn.
Editorial Abece S.R.L.
Buenos Aires 19671.
Pdg. 196.
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por considerarse como traidor y violador de la fe con --

que se habia obligado al otro." (3)

II).- Aseguranza.- "Promesa que, conforme al anti
guo Derecho Espafiol, cambiaban dos personas enemistadas,
en presencia del Juez, obligdndose a2 no causarse dafo al

guno en sus personas o patrimonios." (4)

Comparativamente la palabra aseguranza, definida-
por otro autor encontramos que es: "Un convenio hecho en
tre enemigos para suspender o cortar los efectos de la -
discordia o contienda nacida entre ellos. Dividiase por
la Ley, en tres especies. La primera es la tregua gue -
mutuamente se dan los principes pactando por algin tiem-
po la cesacidén de la guerra. La segunda era la caucidn-
o seguridad que se daban en tiempos de anapquia dos ban-
dos opuestos. 'La tercera era la que se daban los parti-

culares, especialmente los hijos dalgo, después de haber

(3).- Escriche D. Juaquin.
DICCIONARIO DE LEGISLACION.
Tomo I. .
Madrid. 1974.
Pig. 764.

(4).- Ferndndez de Leén, Dr. Gonzalo
DICCIONARIO JURIDICO. Tomo I
2a. Edicidn.

Editorial Abece S.R.L.
Buenos Aires. 1961.
Pig. 19%.
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se retado, de que no se ofenderdn ni se harian dafic algu
no, obligdndose por carta o escritura, o ante testigos;-
a lo cual podian ser apremiados por las justicias, a fin

de lograr la quietud y buena armonia de los pueblos."(5)

De las definiciones apuntadas se deduce que, a --
)

medida que 21 tiempo transcurre las Leyes Juridicas se -
han ido transformando, con lo que se confirman las aseve
raciones de los estudiosos del Derecho; y desde luego --
las vivencias de nuestra época, toda vez que en la actua
lidad ya no son aplicableé en forma efectiva los medios-
utilizados en aquellos tiempos, pues si bien es cierto -
--gue -atn se- pueden dar ciertos casos, en que un particu--
lar acuda ante una autoridad a solicitar proteccidn, pof
tener el temor fundado de sufrir dafo en su persona o --
en sus bienes, también lo es que para que la autoridad -
actle en favor del particular solicitante, previamente -
debe existir un bien juridico tutelado que haya sido le-

sionado.

(5).- Escriche D. Juaquin.
DICCIONARIO DE LEGISLACION.
Tomo: Te
Madrid. 1974.
Pig. 801.
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b).- CONCEPTO DE INCULPADO.

Para tratar lo referente a esta denominacién, con
la que conocemos al sujeto que ha cometido un ilicito pe
nal, se obtuvieron algunas definiciones, aportadas en --
sus textos por autores que la tratan, para su mejor com-

prensidén, las cuales a continuacidén se anotan:

Inculpado.- "El sujeto activo del delito, bajo ==
cualquiera de los titulos de autor o participante pasa a
ser en el momento procesal, inculpado o imputado, contra
81 se dirige la averiguacién previa y, posteriormente el
proceso mismo. A lo largo del procedimiento el inculpa-
do o imputado que son sus denominaciones generales, reci
be diversas designaciones: indiciado, acusado, procesado

sentenciado, ejecutado."(6)

Por lo que se refiere a las denominaciones de pro
cesado, sentenciado y ejecutado, éstas no son materia --
del presente trabajo, ya que corresponden exclusivamente

a otra etapa del proceso, una vez que el Juez ha reunido

(6).- Garcia Ramirez, Sergio y
Adato de Ibarra, Victoria.
PRONTUARIO DEL PROCESO PENAL MEXICANO.
Editorial Porria, S. A.
México. 1984.
Pig. 5.
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el material probatorio en torno a los hechos y a la par-
ticipacidén del inculpado, mds las modalidades y circuns-

tancias de unos y otros en el juicio.

Inculpado.- "Se dice de la persona que es objeto-
de una inculpacidén, y sobre todo si tiene o puede tener-

consecuencias punibles." (7)

Asi como se dijo en la definicidn primeramente ci
tada, que el inculpado a lo largo del procedimiento reci
be otras denominaciones, .tales como acusado, lo cual se-‘
ha tomado como sindénimo de ésta, porque segin se verd a-
continuacidén que se conjugan una y otra, refiriéndose al

mismo sujeto en estudio.

Acusado.- "Persona que es objeto de acusacidén, --
Aquel contra el cual se dirige la acusacidén por parte --
del Fiscal o del acusador privado o guerellante, cuando-
el proceso pasa al estado de plenario, con lo que se le-
distinguen con el nombre de inculpado, culpado O sospe--

choso, denominacidén més adecuada durante el sumario ...-

(7).- Palomar de Miguel, Juan
DICCIONARIO PARA JURISTAS.
Mayo Ediciones S. de R. L.
1981.
Pdg. 705.-
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Acusado es el objeto de la acusacidn, los demds son com-

prendidos en un procedimiento o causa criminal ..."(8)

Al respecto se puede decir que no hay un criterio
unificado, por lo que se considera mds adecuada la deno-
minacidén de ‘inculpado', pues ésta dejard de serlo, en -
el momento mismo en el que el Organo Jurisdiccional, des
pués de reunir el material probatorio en torno a los he-
chos, determina la formal prisidn y de acuerdo a las --—-
modalidades y circunstancias en que se cometid tal hecho,
no procede ser puesto en libertad, ya sea por falta de -
méritos o de elementos para procesar, quedando desde en-
tonces sujeto a proceso, consecuentemente pasard a ser -

en la siguiente etapa, procesado.
c)e.-— GARANTIAS INDIVIDUALES DEL INCULPADO.

_Hemos de tratar lo referente a las Garantias Indi
viduales en sus apartados relativos, ya que con su cono-
cimiento exacto se podrd entender en mejor forma el me--—
dio juridico para lograr el respeto de los derechos del-

inculpado y gque no sean vulnerados por la Autoridad Pi--

(8).- Ob. Cit. Pig. 27
Palomar de Miguel, Juan.
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blicé, ya que la libertad individual es el fin dltimo de
la Organizacidén Estatal, y por ende, el objetivo supremo
de la Constitucién. Precisamente, con el aseguramiento-
de esa libertad, estd afianzada la paz piblica y la segu
ridad de las Instituciones; sin la libertad individual ,-
el EZstado como la Historia misma nos lo ensefia, se con--
vertiria en totalitarismo y no existiria, por consecuen-
cia el régimen de apego al derecho que es el objetivo de
los pueblos libres, como es el existente en la Repﬁbliéa

Mexicana.

Respecto a las Garantias Individuales, que son —-
llamadas también Constitucionales, Derechos del hombre,-
Derechos Publicos Subjetivos o Derechos del Gobernado, -
han venido teniendo vida progresivamente, como una conse
cuencia ldgica o innegable de las vivencias inherentes—-
a los pueblos, segun su particular idiosincracia con la-
que se han desenvuelto al través de su historia. Es im-
portante destacar que nuestra Carta Magna en sus prime--
ros veintinueve articulos que integran el capitulo res--
pectivo, consagra las Garaﬁtias Individuales; pero en el
presente trabajo, unicamente se tratard lo referente a-—-—
aguellas que estdn intimamente vinculadas con los dere—-—

chos gue en su momento, puede tener el individuo que por
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alguna circunstancia se encuentra al margen de la Ley,--

de los cuales nos ocuparemos a continuacidn:

Articulo 74.- "A ninguna Ley se dard efecto re——-

troactivo en perjuicio de persona alguna.,

Nadie puede ser privado de 1la vida, de la liber—-
tad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino --
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente-—
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esen
ciales del procedimiento y conforme a las leyes expedi--

das con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer por simple analogia y ain por mayoria de razén,-
pena alguna que no esté decretada por una ley exactamen-

te aplicable al delito que se trata.
Bn los juicios del Orden Civil..."

Este precepto reconoce y establece un conjunto de
derechos de vital importancia, consignando las llamadas-
"Garantias de Seguridad Juridica", por lo cual, cabe ha-
cer destacar que al prevenirse en su parrafo primero que,

claramente se estd consignando la llamada Garantia prohi
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bitiva de retroactividad de la Ley. Ha sido muy amplia-
la discusidén de la doctrina, y numerosas las tesis juris
prudenciales que han tratado de definir el concepto de -
retroactividad, sin lograr unificar criterio, por lo que
en términos amplisimos se puede afirmar que un ordena---
miento o su aplicacidn, tienen cardcter o efectos retro-
activos cuando afectan situaciones o derechos que han --
surgido con apoyo a disposiciones legales anteriores, o-
cuando lesionan efectos posteriores de tales situacio—---—
nes o derechos que estdn estrechamente vinculados con su

fuente y no pueden apreciarse de manera independiente.

Sin embargo, la propia jurisprudencia ha estable-

ido dos excepciones a dicha prohibicidn, es decir, tra-
tdndose de disposiciones de cardcter Constitucional o --
las de naturaleza procesal. En el primer supuesto de ma
nera ilimitada y en el dltimo siempre que no menoscaben-
derechos adquiridos o etapas del procedimiento que se --

han consumado por la preclusidn.

Zn el ssgundo pérréfo se establecen diversos ti--
pos de Seguridad Juridica, como lo son de "Garantia de -
Audiencia", de "Observancia de las formalidades esencia-

les del procedimiento™, "De inexistencia de Tribunales -
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Especiales" y de "Irretroactividad de la Ley", distingui

bles todas ellas de su propia redaccidn.

Entendiéndose la "Garantia de Audiencia" en su --
sentido mds amplio que el del proceso judicial, puesto -

que abarca también el procedimiento administrativo.

De los Tribunales previamente establecidos, pode-
mos decir que de igual forma debe entenderse porque abar
ca, no sélo a los Organos del Poder Judicial, sino a to-
dos agquellos que lengan la facultad de decidir controver

sias de manera imparcial.

Las formalidades esenciales del procedimiento son
las que debe tener todo procedimiento no sélo judicial,-
sino administrativo, como se ha senalado con anteriori--
dad, para proporcionar una verdadera oportﬁnidad de de--
fensa a los afectados. Este requisito queda comprendido
como lo sefiala acertadamente la doctrina, dentro del con
cepto angloamericano del debido proceso, en sus aspectos
procesales, y que también se conoce como derecho de de--

fensa seguin la tradicidn espafiola.

A su vez, en el pdrrafo tercero, por 1o que res—-

pecta al proceso penal, prohibe imponer pena alguna que-
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no esté establecida por una Ley exactamente aplicable al
delito de que se trata, que es principio esencial del en
juiciamiento criminal y para la materia penal estd con--

signando la "Garantia de la exacta aplicacidén de la Ley'".

En las rsstantes materias procesales, el cuarto -
pdrrafo exige que la sentencia definitiva se pronuncie -
de acuerdo con la letra o a su interpretacidn juridica,-
y a falta de ésta, debe fundarse en los rpincipios gene-

rales de Derscho.

Articulo 16.- "Nadie puede ser molestado en su --
persona, familia, domicilio,papeles y posesiones, sino =
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad compe--
tente, que funde y motive la causa legal del procedimien
to. No podrd librarse ninguna orden de aprehensidén o --
detencidén, sino por la autoridad judicial, sin que proce
da denuncia, acusacidn o querella de un hecho determina-
do que la ley castigue con pena corporal, y sin que es--
t4n apoyadas aquellas por declaracidn, bajo protesta, --
de persona digna de fe o pbr otros datos que hagan proba,
ble la responsabilidad del inculpado, hecha excepcidn de
los casos de flagrante delito en que cualquiera persona-

puede aprehender al delincuente y a sus cémplices, po-—--
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niéndole sin demora a disposicidn de la autoridad inmedia

ta. En toda orden de cateo ..."

Este precepto consigna diferentes Garantias Indivi
duales de Seguridad Juridica, que son la base sobre la --
que descanza el procedimiento Judicial protector de los -
Derechos del Hombre. In su pdrrafo inicial este articulo
consigna la Garantia de Legalidad, as{ como los tres pd--
rrafos finales del articulo 14 establecen las mds impor--

tantes disposiciones Constitucionales de Procedimientos.

nicial, se establece

M-

t‘gj

ese mismc pdrrafo

utoridad de "motivar y fundar" de acuer

ot
(oR

B

acidn a

0Q

ara TO

Le]

do con las Leyes y sus facultades consigulentes, todos =--
sus actos, para que €stos no resulten violatorios de Ga--

rantias; repressentada ssa obligacidn por la conocida ga--

rantia de la "motivacidn del mandamiento escrito de 1a --

Autoridad".

Z1 catedritico IGNACIO BURGOA, sefiala que ese repe
tido pdrrafo inicisl a estudio, sngendra a su vez tres --

garantizs diferentes de S=guridad Juridica: La de legali-

£
®

dad de los actos molestia imputables a cualquiera Au--

toridad Estatal; la de competencia Constitucional en ésta
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para llevarlas a caboj; y, la existencia del mandamiento-

escrito en que se contenga la orden de molestia.

En la segunda parte del propio articulo 16 se con
sagra que para que proceda una orden de aprehensidén, no-
es suficiente que la misma haya sido dictada por la Auto
ridad Judicial competente en virtud de la denuncia de un
hecho que la Ley castiga con pena corporal, sino gue es-
necesario ademds, que el hecho o hechos denunciados cons
tituyan en realidad un delito que la Ley castigue con --
pena corporal, por lo que el Juez deberd hacer un estu--
dio de las circunstancias en que el acto haya sido ejecu
_tado, para determinar si la-orden-de captura puede cons-

tituir o no violacidn de garantias.

Otra garantia mds de la misma naturaleza de segu-
ridad juridica que las anteriores, la constituye la de -
que esas formalidades previas de la denuncia, acusacidn-
o querella, habrd de formularse ante el Ministerio Publi
co, que es autoridad competente, representante de la So-
ciedad para tales efectos. Debiéndose sefialar ante €1,-
los elementos en que se funde un pedimento de aprehen---
sién, indicdndose en el mismo en qué consiste la presun-

cidn de responsabilidad del inculpado, a fin de que sea-
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examinada y en caso de que se encuentre Jjustificada, --
proceder a consignar los hechos que constituyen la vio-
lacidén legal que amerite la imposicidén de una pena cor-
poral, ante la autoridad judicial que corresponda. De-
be ejecutar dicha orden la Policia Judicial, ajustando-
sus actos al contenido expreso del libramiento respecti
vo, 0 sea en los términos indicados en el documento que

reciba.

Cabe comentar respecto de esta parte final del -
articulo 16 Constitucional, que en ella se establece el
caso de excepcidén al cumplimiento necesario de las for-
malidades expresamente sefialadas, para la privacidén de-
la libertad del individuo, consistente, en los casos de
flagrancia delictiva en el que unicaments, puede cuales
quier persona efectuarla, sin mds requisito que el de -
poner a la persona de inmediato a disposicidén de la Au-

toridad Judicial.

Indica el Licenciado Burgoa, que la intervencidn
de la Autoridad Administrativa cuando urge detener a -=
una persona y no haya en el lugar alguna Autoridad Judi
cial, sobre todo si se trata de delitos que se persigan

de oficio sin la correspondiente Orden Judicial, aparte
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de ser arriesgada resulta la mds de las veces facultati
va, y puede conducir hasta la arbitrariedad. Creemos -
que aun existiendo esta posibilidad, una solucidén co-—-
rrecta nos la ofrece el Cédigo de Procedimientos Pena-—-
les para el Distrito Federal, al calificar la ﬁrgencia—
en funcidén de los factores de tiempo y lugar, sefiala el
articulo 268 que solo existe ™"notoria urgencia para la-
aprehensién del delincuente cuando por la hora ¥y por la
distancia del lugar en que se practica la detencidn, no
hay ninguna Autoridad Judicial que pueda expedir la or-
den correspondiente y existan serios temores de que el-

responsable se sustraiga a la accidén de la justicia.”

Aceptemos entonces que sélo en estas condiciones
se justifica la accidén de la Autoridad Administrativa -
para proceder a una detencién, siempre que actde con re
flexidén y cordura, ante la gravedad de una falta y la -
posibilidad de que el inculpado escape a la accidén de -
la justicia. Se puede en tales circunstancias justifi-
car el procedimiento haciendo inmediata consignacién --
del detenido a la Autoridad competente, a efecto de gque

sea jusgado en la forma determinada por las Leyes.

Por 1o que se refiere a la tercera parte del ar-
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ticulo 16 Constitucional, nuestros Cédigos Federal de -
Procedimientos Penales y de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, reglamentan, amplian y precisan es
tas formalidades que en rango de garantia individual de
Seguridad Juridica, estdn consignadas en la mencionada-

parte tercera.

El articulo 17 Constitucional, en su parrafo ter
cero dispone: "Los Tribunales estardn expeditos para ad
ministrar justicia en los plazos y términos que fije la
Ley", con ello consagra la garantia individual para el-
gobernado de la pronta y expedita Administracidn de Jus
ticia, que es el anhelo y exigencia principal de la so-
ciedad, para lograr sdélo asi la paz y tranguilidad con-
la que debe desenvolverse, ya que frente a las obliga--
ciones judiciales que senala este prscepto, se encuen--
tra el derecho de toda persona a ser atendida en su so-
licitud correspondiente y a que la Autoridad Judicial -
resuelva en su caso la situacidn juridica del inculpa--
do, de lo cual se observa como nuestra Constitucidn no-
sélo protege y otorga garantias a quienes ajustan su --

conducta a las Leyes, sino también a sus infractores.

El primer pidrrafo del articulo 18 dispone: "Sélo
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por delito que merezca pena corporal habrid lugar a pri-
sidén preventiva", se significa y entiende que la pri—-—
sién preventiva y su acto previo que le precede (la Or-
den Aprehensoria) que en términos del articulo 16, exis
tiere ejecutada, deben obedecer en cuanto a su motivada
procedencia, a la circunstancia de que la Ley asigne al
delito en cuestidén una pena corporal, bien aisladamente
0 bien en forma conjunta con otra sancidén, siendo la --
concurrencia de esas imperativas circunstancias, las --
qﬁe constituyen esta Garantia de Seguridad Juridica que

se consigna en esta parte del precepto a comento.

Por dltimo, al disponerse que la prisidén preven-
tiva serd dispinta al lugar que se destinare para la ex
tincidn de las penas, se estd consignando una garantia-
efectiva consagrada en favor de los reos, la cual tieme
una razén humana y 1légica, de dividir la reclusidén de--
los sujetos a proceso, con los sentenciados, ya que la-
unién de unos y otros produce, evidentemente, graves --
perjuicios para los primeros, al convivir con verdade--
ros y ya declarados culpables por sus sentencias conde-
natorias respectivas, como delincuentes de los que den-
tro de lo comin, es posible que recibieran maliciosamen

te nefastas ensefianzas, de ahi la atingencia y visidén -
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de dicha Garantia Constitucional.

Los articulos 19 y 20 consignan diversas Garan--
tias Individuales, y que se encuentran ampliémente-regg
ladas en los Cédigos Procesales de la materia, tanto en
el Federal como en el Comdn, aprecidndose de su contex-
to Constitucional que dichas garantfas son de las llama
das de "Seguridad Juridica" ya que protegen en forma --
completa a las personas contra los abusos del poder, ==
pues obligan a las Autoridades a satisfacer ineludible- .
mente, una serie de requisitos indispensables antes de-
dictar la resolucidén con la que se inicia propiamente -
el proceso Penal, o sea, el auto de formal prisidén, tal
Yy como en este sentido asi se corrobora, con el conteni
do literal de los tres pdrrafos de que se compone el --
articulo 19, en lo referente a que: "Ninguna detencidn-
podrd exceder del término de tres dias sin que se Justi
fique con un auto de formal prisidn, en el que se expre
sardn, el delito que se impute al acusado; los elemen--—
tos que constituyen aquél, lugar, tiempo y circunstan--
cias de ejecucidén y los dafos que arroje la Averigua---
cidn Previa, los que deben ser bastantes para comprobar
el cuerpo del delito y hacer probable la responsabili--

dad del acusado. La infraccidn de esta disposiciém ha-
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ce responsable a la Autoridad que ordene la detencidn o
la consienta y a los Agentes, Ministros, Alcaides o Car

celeros que la ejecuten."

Estas claras Garantias Individuales han consti--
tuido siempre una de las mayores preocupaciones del Mé-
xico Independiente, ya que nuestros legisladores Consti
tucionales de 1824, se preocuparon por establecer nor--
mas que impidieran realmente el abuso del poder por par
te de las Autoridades, estableciendo desde ese entoncesr
la garantia de que ninguna detencidn podria exceder del
término de setenta horas, que se amplié al de tres dias
en la Constitucidn de 1857, que es en donde se encuen--
tra la génesis y el espiritu del primer pdrrafo ya ----
transcrito de la vigente Ley Fundamental, el cual adi--
ciona y seniala, los dos requisitos de fondo que debe ne
cesariamente contener todo auto de formal prisidén pre—-~
ventiva, como lo son los relativos a la comprobacidén --
plena del cuerpo del delito de que se trate y que de --
los datos existentes en la Averiguacidén se haga proba--

ble la responsabilidad del'inculpado.

En la parte final de este propio primer pédrrafo-

del articulo que se comenta, se establece, como se Ob--



serva, la forma imperativa como el legislador Comstitu-
cional les previene a las Autoridades el cumplimiento -
inexorable de esos requisitos de fondo, advirtiéndoles-
de la responsabilidad en que incurren cuando prolonguen
ilegalmente la detencidén que hubieran decretado, en for
ma distinta a la resolucidén de la formal prisidém, la --
cual puede dictarse bien dentro o al vencimiento de los

tres dias que como médximo sefiala al respecto.

En el segundo pdrrafo de este articulo 19, se —--—
consigna otra garantia de seguridad juridica al obligar
se a los Jueces a seguir todos los procesos, precisamen
te, por el delito o delitos expresados en el auto de --
formal prisidén, previniéndose para el caso de que en la
secuela del procedimiento apareciere la comisién por --
parte del inculpado de un delito distinto, deberd éste-
ser sujeto deluna acusacidén por separado y ello sin per
juicio de que después pueda decretarse la acumulacién -

si fuere conducente.

Como se advierte, se destaca aqui en dicho pirra
fo segundo, la garantia individual privilegiada para to
do procesado de gue su Proceso Penal correspondiente,--

s8lo se le siga y se le tramite por el delito o delitos
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por los que se le dictd su formal prisidén, acabdndose -
asi en esta forma definitivamente con la prdctica vicio
sa que antes de la vigencia de la actual Constitucién -
existia para continuarse los procesos por delito o deli
tos diversos a los sefialados en la resolucidén Constitu-
cional de prisidén preventiva, lo cual constituiria por-
18gica obligada un auténtico estado de indefensidén para

el inculpado.

Finalmente el articulo 19, en su pirrafo terce--
ro, contiene una diversa garantia que se identifica ple
namente con la idiosincracia del pueblo Mexicano, que -

_siempre.se ha caracterizado-con el noble propdsito de -
ayuda hacia el débil, al fustigado, tal y como asi se -
advierte, por el Legislador Constitucional, al prohi---
bir: "Todo maltratamiento en la aprehensidén o en las --
prisiones; toda molestia que se infiera sin motivo le--
gal: Toda gabela o contribucidén en las cérceles, son --
abusos que seridn corregidos por las Leyes y reprimidos-
por las Autoridades." Este pdrrafo tiene su congruencia
Constitucional con la idéﬁtica garantia consagrada en -
el articulo 22 que se analizard en su oportunidad, ya -
gue ambas disposiciones, ratifican y resafirman ese prin

cipio relativo a la dignidad y al respeto que merece la
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persona humana por el solo hecho de serlo, en relacidén-
a las penas y tratamientos correlativos cuando a ellos-

se hagan acreedores por haber violado la Ley penal.

El articulo 20 Constitucional es piedra angular-
de diversas Garantias Individuales establecidas solamen

te para las personas sujetas a una acusacidén penal.

En su fraccién I, se consigna una verdadera y —--
auténtica garantia privilegiada en favor de todo acusa-
do que hubiere perdido su libertad personal con motivo-
del procedimiento penal incoado en su contra, como lo -
es, la de poder recuperarla a través del "Derecho a la-
libertad Bajo Fianza o Caucidn™, que en dicha parte se-
le reconoce el cual nace en su aplicacidén efectiva, des
de el momento mismo en que se le pone a disposicidén del
Juez, aunque ahora por las reformas habidas, especial--.
mente en los casos de delitos imprudenciales, ese bene-
ficio corre y opera también en favor del detenido en la
fase inicial de la averiguacidn previa ante el propio -
Ministerio Pdblico e igualmente, en determinadcs casos-
opera también al través del ya popular y aceptado arres
to domiciliario; pero en los casos ante la autoridad Ju

dicial, ese beneficio de Libertad Bajo Fianza o Cau----
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cidn, queda sujeto a que el delito o delitos materia de
la accidn penal ejercitada en su contra, merezca ser --
castigado con una penalidad cuyo término medio aritméti
co no sea mayor del de cinco afios de prisién. Por tan-
to, en los eventos que no exceda de dicho término me---
dio, si procede el hacer uso de esta significativa ga--
rantia que produce el efecto, al cumplirse con los Te—-—
quisitos formales de la exhibicidn de la fianza o cau--
cidén, el que el acusado recupere, aunque sea provisio--_
nalmente, su libertad que es uno de los dones o privile
gios més preciados, ya qﬁe la libertad es, incuestiona-
blemente productora de las mayores satisfacciones y fe-
licidades que pueda experimentar toda persona y no se -
dige aquellas que ya sufrieron las angustias fisicas y-
morales de haberse visto privadas o restringidas de ---
ella, por medio de un procedimiento judicial penal, co-
mo lo es, al que se refiere el comentado precepto Cons-

titucional.

La fraccidén primera establece la garantia de po-
der obtener la libertad prévisional bajo caucidén. Esta
Institucidn tiende a armonizar el interés que la socie-
dad tiene de no privar injustamente de la libertad a --

los individuos y al mismo tiempo, el de no dejar sin --
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sancidén una conducta punible. A fin de no privar de la
libertad a una persona acusada y al mismo tiempo asegu-
rér que quede sujeta a la accidén de los tribunales, es-—
ta figura Juridica consiste en conceder el goce de la -
libertad, cuando se ha sufrido la detencidn preventiva-
por haber sido objeto de imputacidén de un hecho delic--
tuoso, mediante el otorgamiento de una garantfa econdémi

Cae

Este articulo ha sido modificado en dos ocasio--
nes. Ambas en lo concerniente a su fraccidén I. Una mo
dificacidén fué publicada =1 2 de diciembre de 1948 y la

segunda, el 14 de enero de 1985.

En su fraccidén II, estd consagrada una doble ga-
rant{ia a su favor, consistente, la primera, en que na--
die puede ser éoaccionado para declarar en su coatra, y
la segunda, la de prohibirse toda incomunicacidén gue en
si misma constituye cuando se efectla, una verdadera --
presidn moral para quien la sufre que impide desde ese-
momento el libre Derecho Comstitucional que la asiste -

para una correcta defensa desde el inicio del procedi=--

misnto.
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Establece un conjunto de garantias parz los pro-
cesados penalmente. Sus antecedentes se remontan a la-
aparicidén del pensamiento humanista en el dmbito del De
recho Penal cuyo mds destacado representante fué el Mar
qués de Beccaria que en el siglo XVII en su obra "De --
los Delitos y de las Penas', planteaba la sintesis del-
pensamiento liberal en torno a la preservacidn de 1la es
timacidén del individuo y el respeto de su dignidad adn-

en el caso de tratarse de un criminal.

El alto valor concedido a la libertad exigia que
el Derecho rodeara de garantias cualguier procedimiento
por virtud del cual aquélla pudiera perderse. Este pen
samiento estd en la raiz de las disposiciones Constitu-
cionales que establecen los requisitos procesales en fa
vor de aquel a quien se le imputa la comisidn de un de-
lito. Desde la Constitucidén de CAdiz se sefialan normas
al respecto a fin de evitar las detenciones prolonga---
das, la compulsidén para obligar al acusado a declarar -
en su contra, la creacidén de impedimentos que lo coloca
ran en situacidén de no poderse defender adecuadamente ,-
o el empleo de amenazas o torturas en su contra. Estos
principios se recogieron por los diversos documentos --

Constitucionales Mexicanos, incluso en las Leyes Consti
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tucionales de 1836 que tuvieron un cardcter fuertemen-

te conservador.

A veces se ha cuestionado esta férmula por esti-
marse que aplica un criterio burgués, haciendo que la -
libertad pueda ser obtenida con dinero. Si bien esta -
critica representa un punto de vista razonable, lo cier
to es que no ha sido fécil encontrar otras férmulas que
~subsanen el conflicto de valores sociales que se presen
ta en este caso. Por ello nuestra Constitucidén estable
ce en el texto vigente gue el Juzgador al fijar la cau-
cién deberd tomar en cuenta las circunstancias persona-
les del imputado, entre ellas, por supuesto, su situa--
ciéh econfmica a fin de que la caucidn resulte equitati
va. Pero ademds se establece un limite general que es-
equivalente a dos afios de salario minimo vigente en el-
lugar en que se cometiere el delito. Esta forma de =—-
aplicar la caucidn, con base en el salario minimo, per-
mite que la misma se adecde a las condiciones econdmi--

cas cambiantes.

~

Para garantizar también el interés de la socie--
dad en cuanto a gue no se burle la accidn de la Jjusti--

cia, en casos de particular gravedad del delito o de =--
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circunstancias del imputado, o bien, por las condicio--
nes especificas de la victima que puede mostrar una ma-
yor peligrosidad o crueldad de parte del autor, se per-
mite al Juzgador elevar la cuantia de la caucién hasta-

el equivalante a cuatro anos de salario minimo vigente.

Debe mencionarse que la Constitucidén abre diver-
sas posibilidades para el otorgamiento de la caucidén. -
Esta puede consistir en el depdsito de una cantidad de-.
dinero o el establecimiento de una hipoteca sobre un --
bien inmusble; o bien uné fianza, que es la mds comin,-
consistente en que un tercero que se constituye en fia-
dor, responda por el acusado y en caso de que é&ste se -
sustraiga a la accidén de la Jjusticia, cubra la cantidad
fijada. De la frecuencia del empleo de la fianza, en -
términos comunes se denomina también en esta forma la -
libertad, libertad bajo fianza, como sindénimo de liber-
tad bajo caucidn. Como la Constitucidn se refiere a —--
cualquiera otra forma de caucidn segin el texto modifi-
cado en 1985, existe ahora la posibilidad de establecer
tambidn la gerantia prendaria que consiste en depositar
un objeto cuyo valor se constituye en fdérmula de assgu-

ramiento.
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La fraccidén II pretende garantizar al individuo -

frente a acciones arbitrarias, injustas o excesivas de -

la autoridad para obligarlo a gque se declare culpable.
Zn esta fraccidén se sustenta la tendencia que, afortuna-
damente, se abre paso en el derscho procesal Penal Mexi-
cano de restarle valor probatorio a la confesidén. Zn el
dmbito penal debe insistirse en la aportacidén de prue---
bas objetivas que puedan evidenciar la responsabilidad -
del acusado en lugar de pretender basarse en el reconoci
miento que de los hechos delictuosos haga el propio impu

tado.

Las fracciones II, IV, V, VII y IX establecen un-
conjunto de garantias tendentes a crear verdaderas posi-
bilidades de defensa para el imputado. Se prevé que &s-
ta deberd conoger dentro de las 48 horas siguientes al -
momento en gque haya sido puesto a disposicidén del Juez,-
quién io acusa y de qué se le acusa, de modo gue pueda -
responder a las imputaciones que se le hagan. Se sefiala
tamhidn que el acto en que esto ocurra deberd ser pibli-

CO.

Podemos observar que con estas disposiciones se -

procura eliminar las prdcticas inquisitoriales, emplea--
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das en el pasado, que imposibilitaban la debida defensa-
al no contar el acusado con datos que le permitieran co-
nocer con precisién los hechos que se le atribufan. En-
ese sentido estd orientado el contenido de la fraccidn -
VII al garantizar que se le proporcionen al acusado to--
dos los datos que se hayan aportado en el proceso en su-
contra, para que pueda defenderse. La publicidad del --
proceso busca también evitar précticas indebidas que por
realizarse a puertas cerradas impidan el conocimiento pg

blico y la posible denuncia de irregularidades.

Igualmente la fraccidén IX establece la garantia -
de audiencia a fin de que el-acusado sea escuchado res—-
pecto de lo que tenga que decir en su . defensa, ya lo ha-
g2 por si o por medio de una persona de su confianza. -
Zisto quiere dscir que quien lo defienda no necesariamen-
te tendrd que ser abogado. Por supuesto pueden interve-
nir conjuntamente en la defensa tanto el acusado como el

defensor,

La propia fraccidn establece la defensoria de ofi
cio de manera que si el imputado carece de defensor o se
niega a nombrarlo, se garantiza de todas maneras su de--

fensa, en el primer caso permitiéndole que elija entre -
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defensores de oficio que, aunque la Constitucidn no lo -
dice expresamente, se entiende que sus emolumentos los -
cubrird el Estado; o bien, en el segundo caso el propio-

Juez designard al defensor.

Con el propdsito de que esté en condiciones de --
responder a los cargos se indica que serd carecado con --—
los testigos que aporten elementos para acusarlo. GQuie-
re decir ello que las declaraciones de éstos deberdn ser
hechas frente al acusado, permitiendo la figura procesal
de careo supletorio a la que se refiere el articulo 268-
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales mediante la
formulacidn, por parte de los testigos, de declaracions=s
que luego le sean leidas al acusado. La finalidad del -
careo, lo dice la propia Constitucidn, es que el acusado
pueda tambidn preguntar a los testigos que declaran en -

su contra.

También se garantiza que se reciban los testimo--
nios de quienes puedan declarar a favor del acusado asi-

como las demds pruebas cue éste ofrezca.

Por otra parte Constitucionalmente se prevé que -

los juicios penales relacionados con delitos cuya pena -
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no sea mayor de dos afios deberdn concluir en su primera-
instancia, en menos de cuatro meses; y si la pena méxima
es mayor a los dos afios el juicio deberd concluir en me-
nos de un afno, por lo que esta norma tiene particular --
trascendencia a fin de evitar privaciones prolohgadas -
de la libertad, y en caso de violacién de esta disposi--
cidn, aunque no haya justificacidn, tal vez resulte en -
la prdctica menos grave, pues puede considerarse que si-
la pena mdxima del delito no es mayor de dos anos, el =-
acusado estard gozando de libertad bajo caucidén; pero si
se trata de delitos en los que no alcance este benefi---—
cio, la rapidez del proceso constituye un principio fun-
damental de justicia. Infortunadamente las condiciones-
de la prictica procesal actual, por diversas razones, ==
como la acumulacidén de casos en los juzgados y las préc-
ticas dilatorias, se incurre en violaciones de esta ga--
rantia. Por lo cual es indispensable que se destinen ma
yores recursos a la imparticidén de justicia y se facili-
ten los trédmites judiciales, para evitar que el proceso-
se convierta en un instrumento de injusticia por su inde

bida prolongacidén sin que se dicte sentencia.

La fraccién X se refiere a garantias de libertad,

determinando que no pueda extenderse el tiempo de pri---
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sién, por falta de medios econdmicos, lo cual no impide-
que dentro de los limites previstos para la pena, el - -
Juez pueda aplicar una sancidén mds grave cuando Do se --
reparen los danos 5 perjuicios causados a la victima; es
ta garantia de equidad dispone que la prisién preventiva
que opere en el transcurso del proceso, RO puede ser ma-
yor al tiempo mdximo de la pena fijada por el delito que

da lugar al juicio.

El articulo 21 consagra claramente dos garantias-
de seguridad Juridica, consistentes la primera, en que -
se asegura al individuo el Derecho Piblico Subjetivo de-
que ninguna otra autoridad diversa a la Judicial, puede-
imponer pena alguna de las que como tal conceptia el ar-
t{culo 24 del Cédigo Penal y la otra garantia se hace --
consistir en que el individuo no puede ser acusado sino-
por una entidad especialmente creada para hacerlo, ccmo=-
lo es, la Institucidén del Ministerio Piblico, constitu--
yendo este mandato Constitucional, una eficaz reforma e-
innovacidén a las Constituciones que a la actual prece---

dieron.

Articulo 22.- También en este precepto se estable

cen Garantias de Seguridad Juridica, representada en su-
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pdrrafo inicial que prevé las prohibiciones que recogen-
sin duda alguna el vivo deseo de toda sociedad que se --
precie de serlo, como lo es la nuestra, para evitar pe--
nas de tal naturaleza que por su simple enumeracidén cho-

can contra la dignidad humana.

Con la disposicidn de este precepto se tiende a -
evitar que se prolonguen indefinidamente los juicios de-
cardcter penal, prohibiendo que tengan mds de las instan
cias senaladas, consagrdndose asi esa garantia indivi---
dual; asi mismo se =stablece en otra garantia y se le --
reconoce la Institucidn de cosa juzgada en materia proce
--sal penal, al-través del-principio “Non Bis In Idem" gque
significa precisamente,- que nadie puede ser juzgado dos-

veces por el mismo delito.

Por dltimo, se previene también en este precepto-
la prohibicidén de absolver de la instancia, ya que toda-
Autoridad Judicial que conozca de un proceso penal, tie-
ne la obligacidén de pronunciar en éste una sentencia ab-
solutoria o condenatoria, conforme a la verdad probato--

ria del sumario.
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CAPITULO SEGUNDO.
LA LIBERTAD PROVISIONAL.
a).- ASPECTOS HISTORICOS.

Cuenta la libertad provisional con larga historia;
se conocidé ampliamente entre Atenienses, Romanos y Germa
nes. Fue aceptada y regulada por los Partidas. En cam-
bio decayd bajo el sistema inquisitivo, y esto ya desde-
el Derecho Romano, en la época del Imperio. La ordenan-
za Francesa en 1670 reglamentdé en forma restringida la -
libertad provisional, que afios mds tarde extenderian, --
de modo diiataao, el Cédigo de Brumario y la Ley de Phex-
midor, afio VI, rehusdndola sélo a personas sin domicilio
y.a vagabundos. El Cédigo Napoledn, a su vez, la negd--
en los supuestos de delitos que aparejasen pena aflicti-
va o infamante. Pero un siglo atrds (1701), en Escocia,
se habia expedido una Ley haciendo posible.la solicitud-
de la provisional, salvo en caso de crimenes sancionados
con pena de muerte; sin embargo, esta limitacidn tampoco

fue absoluta, ya que la Corte superior podia salvarla.

La palabra Libertad se refiere a uno de los mds -
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complejos conceptos, surgidos de la mente del ser humano,
transformando su contenido en el devenir histdrico y es-
atendida de manera distinta en China Antigua, Egipto y -
demés organizaciones sociales de las remotas edades, - =
identificdndose en la Grecia Cldsica con la democracia,-
mediante las dintinciones entre hombre libre y hombre es
clavo, y pasando por el Imperio Romano, la libertad se -

considera: como "la facultad natural de hacer cada uno -

lo que quiere, excepto que se lo impida la fuerza o el
derecho", por ello encontramos que el término Libertad -
se aplica a todos y cada uno de los fines del hombre, a-

todos y cada uno de sus actos.

En el presente trabajo trataremos una de sus tan-
tas manifestaciones o sea la libertad fisica o material-
del individuo, .que implica las facultades de pensar, de-
residencia, de relaciones sociales, de comunicacidn, de-
plenitﬁd de sus afinidades familiares, de reunidn, de --
trabajo, etc. Esta forma de libertad al restringirse --
impide la realizacidén plena de la teleologia humana. El
hombre en su intima esencia es libre, ha nacido libre en
el mundo, pero dicha libertad en los organismos sociales

debe limitarse mediante la Ley para que no sea roto el -
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equilibrio de los intereses comunes.

En la antigliedad los regimenes politico-sociales-
se basaban en una concepcidén teocrdtica de gébierno: el-
mandatario detentaba el poder, por voluntad divina, como
representante de los Dioses, su designio no tenia mds 11
mites que los impuestos por la propia divinidad; su auto
ridad no estaba regulada juridicamente en los términos -
en gque hoy la entendemos; estos principios son la base -
sobre la que se sustentaba la autocracia; los sibditos -:-
tenian gue respetar de ménera absoluta las decisiones --

del soberano, ya que asi acataban la voluntad divina.

4).- CHINA.- "En Oriente, Confucio y Lao-Tse, ex-
ternaron algunos pensamientos filoséficos gque hicieron -
dudar de aquel origen divino del poder de la autoridad--
vy asi, afirmaron: que todos los hombres deberian respe--
tarse reciprocamente, gue todos eran iguales, gue esa --
igualdad requeria que ¢l Principe respetara la libertad-

y la propiedad.

Proclamaron la existencia de una Ley natural y --
sostuvieron cizrto tipo de democracia como forma de Go--
bierno, abogando por el derecho legitimo del gobernado -

para rebslarse contra los mandatos despdticos del gober-
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nante." (9)

B).- GRECIA.- "La clésica Hélade organiza en Ate-
nas fundamentalmente su justicia a travéds de organismos-
designados: Heliastas y Arcontes, que aunque tienen fun-
ciones diversas se complementan entre si, a éstas dos ca
tegorias les sigue un Colegio de Magistrados llamados —-
los Once que tenian a su cargo perseguir a los malhecho-
res para encarcelarlos o someterlos al jurado, actuando-
con funciones de Ministerio Piblico y de policias al mis
mo tiempo. En Atenas, la prisidén preventiva se decreta-
ba en los casos de crimenes, de conspiracidn contra la -
patria, el orden politico y peculado, exclusivamentz; en
los demds casos se dejaba en libertad al acusado median-
te caucidén o fianza de tres ciudadanos responsables de -
su comparecencia al juicio. Asi mismo, una remembranza-
o referencia lejana de nuestra libertad provisional bajo.
caucidén la encontramos en la forma como se sometia a los
funcionarios para garantizar alguna falta durante su ges

tidn, y que consistia en que eran responsables en su per

(9) .- Escalona Bosada,Teodoro
LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION.
Primera Edicidn.
México. 1969,
Pig. 11
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sona y en sus bienes de todo crimen o delito cometido --
durante su encargo. Para que esta responsabilidad no --
fuese una palabra vana no tenia derecho a abandonar el -
pais y no podria sustraer u ocultar ninguna suma que pu-
diera revertir al Estado; antes de haber logrado ser ab-
suelto el Magistrado seguia su ejercicio, pero encontra-
mos aqui un antecedente de la caucién, por la forma con-

~que garantizaba la libertad de sus actividades."™ (10)

C).- ROMA.- "Por haber sido la Legislacién Romana
la que sentara importantés principios en esta materia; -
la estudiaremos a través de sus dos principales perio---
-dosr"el‘de‘la’RepﬁbliCE“yieI“aéI'ImpériO} y esto porque-
e.. la extensién, caracteres y modalidade%, que la liber
tad pfovisoria revestia en una y otra época, distan en--

tre si.

En los comienzos de la Repiblica, la liberacidn -
del imputado pudo lograrse haciendo extensiva al procedi
miento penal pdblico, la constitucidén de fianza, la que-
solo se empleaba primitivahente en el juicio privado. Se
gin una leyenda verdaderamente antigua, ya los Magistra-
dos Patricios de la época anterior a los Decenviros, fue

(10).- Ob.Cit. Pags. 12 y 13.
Escalona Bosada, Teodoro.
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ron constrefiidos por los Tribunos del pueblo a admitir -
una fianza pdblica constituida por un acusado, y a se---

guir el proceso contra aquél dejdndolo en libertad.

Es, sin embargo, a partir de la Ley de las Doce -
Tablas, que la institucién de la libertad provisoria ad-
quiere su verdadera fisonomia. Deja entonces de ser un-

favor, para convertirse en un derecho del imputado.

A fin de facilitar en la méxima medida posible la
obtencidén de la libertad provisoria, la Ley de las Doce-
Tablas establecia que bastaba el compromiso personal de-
un ciudadano, aunque fuera pobre, con lo cual el inculpa
do tenia casi siempre la seguridad de encontrar un fia--

dor.

Durante-el Imperio, cuando el principio de liber-
tad individual fue menos respetado, cuando las creencias
religiosas se eclipsaron, cuando la idea de la patria se
volvidé menos poderosa y la del exilio menos odiosa, y --
cuando ¢l proceso inquisitivo empezé a reemplazar al pTro
ceso acusatorio, el empleo de la prisidén preventiva vol-
vié a hacerse mds frecuente, y, como 1ldgica consecuencia
de ello, a restringirse la libertad provisoria. Se con-

sideraba erréneamente, desde luego, que el Magistrado ba
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jo cuyo poder quedaba el inculpado con la aplicacién del
proceso inguisitivo, ofrecia muchas mds garantias de im-
parcialidad que el particular acusador, siendo menos ne-
cesario entonces dejar al acusado en completa libertad -
para controlar los actos de la instruccién, como venia -

aconteciendo con el proceso acusatorio.

Cuando el Juez citaba al inculpado para un dia de
terminado, podia a su arbitrio, prescindir de la prisidn
preventiva, o bien admitir fianza para garantizar la com -
parecencia en el dia seﬁélado. En tal caso, la fianza -
no se denominaba ya "vaimonium", sino "satisfatio" o - -
nrideiussio". Si el inculpado faltaba al compromiso de-
presentarse, el fiador era condenado a una multa y tam--
bién castigado con una pena arbitraria si se probaba que
habia facilitado la fuga del imputado. El Magistrado --
era gquien apreciaba la necesidad, procedencia o utilidad
de todas las medidas relacionadas con la libertad indi--
vidual, teniendo en cuenta para ello la gravedad de la -
acusagcibén y la personalidgd del inculpado. Pero la ----
equidad vuelve a Roma y en los dltimos tiempos del Impe-
rio, la prisidén preventiva era la excepcidén y la liber--

tad provisoria, el derecho, cuando el crimen no hubiese-
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sido confesado o flagrante." (11)

D).- EN LA GALIA.- "Por espacio de varios siglos,
la libertad caucionada fué una costumbre, un derecho. --
En 1315, bajo Luis el Turbulentoj; en 1498, bajo Carlos -
VII; en 1507, bajo Luis XII, existian ordenanzas reales-
que conferian a los Magistrados la potestad de liberar -
a los encausados que prestaban buena y suficiente cau---
cién de comparecer personalmente el dia en que se inicia

ra la instruccidn.

Con la sancidén de la ordenanza de 1539, este esta
do de cosas sufrié un cambio fundamental. La Libertad -
provisoria dejé entonces de ser el derecho comin, para -
convertirse en una excepcién. Ello fue debido al proce-
dimiento secreto y al principio inguisitorial aplicados=—
con la mds cruél severidad, los que exigian encarcela---
miento previo del imputado como una de las condiciones -
esenciales de un sistema que comenzaba a puertas cerra--

das y terminaba en la tortura.

La libertad caucionada se acordaba en las causas-
de pequefia importancia y no sujetas a confrontacidén. --
Sin embargo, algunas otras excepciones prevalecieron en-
la prictica.

(11).- Ob. Cit. Pdgsa 13, 14 y 16.
Escalona Bosada, Teodoro.
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Recién a fines del siglo XVI, la libertad caucio-
nada vuelve a recobrar su antiguo esﬁlendor merced a los
esfuerzos de los legistas y de la jurisprudencia. En --
esta época, sélo se la denegaba en los casos de delitos-
reprimidos con pena corporal. Tratdndose de penas pecu-
niarias, y por mds elevado que fuera su monto, el imputa
do debia ser puesto en libertad bajo caucidn acontecien-
do lo mismo con los delitos castigados con las penas de-
azotes o del destierro. Pero a poco esta regla se exteg
did, y la propia pena de prisidén dejé de ser un obstdcu-
lo a la libertad provisoéia en los casos de delitos le--
ves y adn de los delitos graves, si las pruebas acumula-
das wran insuficientes o dudosas. Los nobles en razdén -
de su rango, y los pobres imposibilitados de encontrar -
fiador, gozaban también del beneficio siempre que presta
ran caucién juratoria, habiendo establecido luego la cos
tumbre que se asignara a todo imputado, por cédrcel, la -

ciudad o la casa que habitaba.

La Célebre Ordenanza de 1670 conocida por Ordenan
za de Luis XIV y que rigid en Francia por espacio de 120
afios, no hablaba de la libertad provisoria bajo caucién,

pero permitia en determinados casos la liberacidn de los
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inculpados lo que acontecia cuando la instruccidén no es-
taba reglada por el procedimiento extraordinario. Se --
les exigia Unicamente el compromiso de presentarse a to-

das las citaciones y elegir domicilio en el lugar." (12)

E).- GERMANIA.- "Con los fragmentos del Imperio -
Romano se formaron las nuevas nacionalidades. Cuando --
después surgié el feudalismo de las selvas de la Germa-—-
nia, el procedimiento penal era pidblico, oral y formalis
ta, condiciones que daban al acusado las necesarias ga--
rantias de defensa; pero lo mds importante fue la que --
restringiendo la detencidn preventiva, le concedia am---
pliamente la libertad provisional como consecuencia natu

ral del sistema oral y publico de aquel procedimiento."(13)
b).- LIBERTAD PROVISIONAL.

‘Bajo este rubro nos referimos a las tres fases de
libertad provisional que se plantean en la secuela del -
procedimiento criminal, sea durante el periodo adminis--
trativo que precede el proceso en riguroso sentido, sea-
en el proceso mismo; libertad bajo caucidén, libertad ba-
(12).- Ob. Cit. Pdgs. 18 y 19

Escalona Bosada, Teodoro.

(13).- Ob. Cit. Pdg. 19
Escalona Bosada, Teodoro.
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jo protesta y libertad previa, esta dltima de reciente -

ingreso en nuestro Derecho Positivo.

Dice Carnelutti que con la férmula, qﬁe»nada tie-
ne de exacta, de libertad provisional, se denota un esta
do de sujecidén del imputado, que constituye un sustituti
vo de su custodia preventiva para los casos en los que -
de éste no haya o deje de haber necesidad estricta. Me-
jor que la Libertad Provisional se hablaria de libertad-
limitada o también de sumisidén del imputado. Haciendo -
referencia a la autoridad que la concede, Leone manifies
ta que la libertad provisional es la providencia con la-
cual el Juez o el Ministerio Piblico concede eventualmen
te al imputado detenido, la libertad bajo determinadas -
condiciones. Sostiene Fenech que la Libertad Provisio--
nal es un acto cautelar por el que se produce un estado-
de libertad vinculada a los fines del proceso penal, en-
virtud de una declaracién de voluntad judicial. Al de--
cir del maestro Juan José Gonzdlez Bustamante, es la li-
bertad que con cardcter temporal se concede a un deteni-
do por el tiempo que dura la tramitacidn del proceso, --
previa satisfaccidn de determinadas condiciones estatui-
das en la Ley. Segin Pifia y Palacios es 21 medio que --

permite obtener la libertad entre tanto se pronuncia sen
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tencia definitiva en un proceso, mediante el empleo de -
una garantia que evita la sustraccidén a la accidn de la-

Justicia.

La libertad que ahora nos ocupa pretende resolver
la autonomia de intereses gque se plantea entre la Socie-
dad y el individuo, pues mientras aquélla exige el casti
go de los delitos y la proteccidén de sus miembros contra
los ataques de los sujetos peligrosos, éste reclama, en-
bien de la justicia, que se le prive de libertad hasta -
que se haya esclarecido su responsabilidad concreta por-
un hecho delictuoso. Semejante contraste se resuelve en
cierto modo, gracias a la Institucidén que venimos exami-
nando, ya que- por ella al tiempo que se limita la liber-
tad del sujeto, es de manera mucho menos intensa que en-
la hipétesis de prisidén preventiva, se aseguran los fi--
nes del procesado, y se permite al inculpado permanecer-
fuera &e la prisién. De ello se sigue que este institu-
to estd llamado a amparar a un tiempo los derechos de la

sociedad y los de la persona humana.

Las Leyes Procesales sefialan tres medios para ga-
rantizar la libertad provisional: "El depdsito en efecti

vo (hecho en la Nacional Financiera) la caucién hipote--
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caria sobre bienes inmuebles que representen un valor --=
triple o quintuple del monto de la garantia, la fianza -
personal (prevista en el articulo 563 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales del Distrito y 406 del Cédigo Fede--

ral de Procedimientos Penales)." (14)

%1 articulo 70 del Cédigo Penal "reformado esta--
blece cudnto y bajo qué condiciones procede la substitu-
cidn de las penas de prisidén, de corta duracidén. El con
cepto de la corta duracién es de tres afios de prisiém, -
segin se desprende de este articulo, ya que el tratamien
to de libertad o semilibertad, que acordardn y sefialardn
los Juecesy-solamente pedrd aplicarse en-substitucidn de
penas de hasta tres afios-de prisién, mientras que el tra
bajo comunitario, como substitutivo, se refiere a sancig
nes de un miximo de duracidén de un ado. Las condiciones
procesales del reo para la procedencia de la substitu---
cién son, por disposicidén de la Ley, que se trate de un-
delincuente primario y que por sus antecedentes persona-
les haga presumible que no volverd a delinquir." (15)
(14).- Arilla Bas, Fernandé.

EL PROCEDIMIENTO PENAL EN MEXICO.

Edit. Mex. Unidos, S.A.

Pig. 202.

(15) .- La reforma Juridica de 1983 en la Admon. de Just.

Procuraduria Genral de la Republica.

Talleres Gréficos de la Nacionm.,
México 1984 .-Pdg. 367.
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Como ha quedado anotado, nos encontramos en pre-—--
sencia de una nueva y noble tendencia hacia la descarce-
lizacidén. Desafortunadamente no se ha tenido capacidad-
de encontrar un sistema que, dando garantias a la socie-
dad no tenga que privar de la libertad a sus ofensorss.-
El avance que se ha tenido en este rengldén es importante
en forma especial e implica la adopcidén de nuevas medi--
das para ir mejorando los sistemas readaptatorios. El -
deseo es que en un futuro prdéximo contando con mejores -
recursos y experiencias, el limite mdximo actual de tres
anos pueda ser elevado. Para quienes no creemos en las=-

cdrceles, es pues un ideal que siempre ha sido buscado.

Los sustitutivos penales se sustentan en la te-—-
sis que afirma que la pena privativa de libertad no cum-
ple con los objetivos que, se supone, le son inherentes: -
El abatimiento substancial de la delincuencia, a través-
de la prevencidén general y de la prevencidén especial, y-
la integracidn del individuo en si y para si mismo den--
tro de la sociedad. También se apoyan en la tesis gue =
considera que, en muchos casos, la pena privativa de li=

bertad es contraproducente.

Por lo anterior, no es ocioso recordar que tant®=
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los juspenalistas, éomo los crimindlogos y penitenciaris
tas han sostenido, con reiteracidén, que la pena privati-
va de la libertad debe reducirse a los casos.en que se -
es absolutamente necesaria para la prevencidén general y-
la prevencidén especial y que, consecuentemente , es impos
tergable el dar paso a otras formas de prevencidén, menos
crueles, mds humanas y mds acordes con el desenvolvimien

to socizl.

La prisién - indica Jacheck - debe reservarse pa- "
ra los casos de criminalidad grave, en atencidn a que el
nuevo Derecho Penal, en su tendencia general, se puede -
describir asi: "asistencia social toda la que sea posi--

ble, pena sélo cuando sea necesaria."”

Bauman, por su parte, dice: "personalmente estoy-
cénvencido de que en algunas decenas de afnos... nuestras
penas privativas de libertad producirdn la misma sensa--
cién que hoy sentimos ante las penas medievales. Hoy ya
no se mutila el cuerpo de los hombres, aunque, sin embar
go mediante la limitacidn de la libertad de movimientos-
y del contacto social, se afecta su individualidad y su-

sociabilidad.”
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En México, el Doctor Garcia Ramirez ha manifesta-
do: "... nuestra prisidn se encuentra en crisis. Lejos-
de frenar la delincuencia, parece auspiciarla. En su in
terior se desencadenan, paradégicamente libres, angustio
sos problemas de conducta. £Es instrumento propicio a to
da clase de inhumanos tridficos. Hiere, a veces indele--
blemente, al que por primera vez la pisa, y ofrece un ho
gar natural a sus huéspedes habituales. Nadza bueno con-
sigue en el alma del penado, y si la agrava y emponzona-
con vicios, a menudo irreparables, y a filiaciones crimi
nales. Mina el cuerpo del recluso, lo enferma y postra,
y devuelve a la vida libre un hombre atravessado por los-
males carcelarios. Se muestra incapaz de enscfiar el ca-
mino de la libertad y mds parece arrojar temporalmente -
presas que ha hecho indefectiblemente suyas, para recupe
rarlas mds tardé, en afdn posesivo, peores mucho peores,

que como las acogid al principio..." (16)

En cuanto a las penas privativas de la libertad -
de corta duracidén, las qriticas se tornan muy severas. -
Se afirma que su aplicacidén, en la mayoria de los casos,
resulta inadecuada, pues ni cumple con su objetivo inti-

(16).- Ob. Cit. Pdg. 336
La Reforma Juridica de 1983 eu la Admon. de Just.
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midatorio, ni posibiiita la readaptacidén o resocializa--
cién del sujeto. También se ha aseverado que dichas pe-
nas pueden ocasionar la corrupcidén del delincuente prima
rio, gue ha cometido circunstancialmente algin delito de

poca gravedad, que no reprssenta mayor problema social.

Cabe resaltar que las ideas apuntadas respecto a-
71as penas privativas de libertad de corta duracién no --
son nuevas, que su estudio y valoracidén datan del siglb—
pasado. Desde 1822, Franz Von Liszt afirmaba que "Las--
penas cortas privativas de la libertad, no solo son ind-
tilss, sino que lesionan el orden juridico mds gravemen-
Te que Ié“ﬁétél'impuni&ad del celincuente.™ Esto quiere
decir que a mds de cien ados de distancia_el problema --
subsiste y no se le ha dado una total y adecuada solu---
cién. DNuestro Cédigo Penal muy tibiamente sélo daba ca-
bida en el articulo 90 a la condena condicional, y en —-
los articulos 73 y 74, a la sustitucidn o conmutacidn de
sanciones. El articulo 73 aludia Unicamente a los delin
cuentes politicos. El articulo 74 disponia, en forma --
general, que "Los jueces podrian sustituir a su prudente
arbitrio, en favor del delincuente primario, la pena de-

prisién no mayor de un afio, por la multa." En tal caso-
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deberian tomar en cuenta las circunstancias personales--
del inculpado, los méviles de su conducta y las circuns-

tancias del hecho punible.

Por otra parte, s importante hacer notar gue aun
cuando en el ramo penal hasta antes de la reforma, no se
habian introducido abiertamente los sustitutivos de las-
penas de prisién de corta duracidén, en el dresa penitsn--
ciaria, desde hace muchos anos se han venido manejando,-
con buen éxito, medidas de preliberacidn y de 2xterna---

cidén combinada con internamiento.

Sin embargo, es notorio que la finalidad de 1la me
dida no es precisamente el castigo, sino el lograr gque -
el individuo en libertad, mediante el trabajo y la educa
cién recupere los valores morales, los principios &ti---
cos, las normas de cultura y las bases de convivencia --
que le permitan tomar el sitio que como ser humano le --
corresponda en la sociedad. Ademds se protege al sujeto
frente a la corrupcidén, a la que probablemente estaria -
expuesto, en un contagioso ambiente carcelario, ddndole-
el tratamiento indicado para obtener su integracidén en -

si mismo dentro de la sociedad.
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¢).- LIZERTAD CAUCIONAL.

La libertad caucional arranca del supuesto de que
el delincuente, habida cuenta de sus circunstancias per-
sonales, de la gravedad del delito cometido, de la pena-
lidad que a éste convenga y del temor de perder la garan
tia, no se sustraerd a la accién de la justicia. Ahora-
bien, en mayor o menor medida, la consideracidn de estos
elementos puede quedar confiada al Juez, o vincularse a-=
una valoracidén prejudicia}, legislativa, que se traduzca
en norma de imperio para el Juzgador, concediendo o ne--
gando de plano la libertad caucional en presencia de de-
terminados datos objetivos. Este ultimo es el criterio-

seguido por el Derecho Mexicano.

Al igual que la prisidn preventiva, ya estudiada,
la libertad provisional se ha ligado entre nosotros, co-
mo es natural, al supuesto de la pena corporal. Origi--
nalmente al amparo de la fraccién I del articulo 20 Cons
titucional era pertinente el otorgamiento de la libertad
caucional cuando no excedia de cinco afios el limite mdxi
mo de 1la pena aplicable al delito por el que se seguia -
el proceso. Una reforma favorable al inculpado se intro

dujo en 1947-1948; en virtud de aquélla se ha pasado a -
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hablar de pena cuyo término medio aritmético no exceda -
de cinco afios; en caso de acumulacidén se atiende a la pe
na mayor aplicable- al delito que la merszca mds grave --
(articulo 556 del Cédigo de Procedimientos Penales para-
el Distrito Federal, parcialmente anticonstitucional, --
en cuanto también su primera prevencidn habla aln de cue
la pena corporal no exceda de cinco afos de prisidn, —--
en forma que ha dejadc atrds la modificacidn constitu---

cional arriba recordada).

Un nuevo concepto del Derecho Procesal Mexicano,-
crearia la concesidn discrecional de la libertad, por --
parte del Juzgador, en caso de delitos cuya sancidén me--

dia exceda de cinco afios de prisidén, pero no de siete.

Dado el claro mandamiento de la LeyASuprema, pug-
na también con ésta ligar el otorgamiento de la libertad
provisional bajo caucidén, como lo hace el articulo 39¢ -
del C8digo Federal de Procedimientos Penales, a la temi-
bilidad del inculpado, las circunstancias especiales que
concurren en el caso, lé importancia del dado causado y,
en general, las consecuencias que el delito haya produci
do o pueda producir. Por lo anterior seria pertinente -

restringir el beneficio estudiado a aquellos casos en --
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que la probada peligrosidad del delincuente ponga de ma-

nifiesto la inconveniencia de su excarcelamiento.

Por lo que hace al momento procedimental en que -
se puede solicitar y obtenmer la libertad, existe termi--
nante texto Constitucional, contrariado por la Ley sescun
~dariaj; refiriéndose aqui, a-la liberacidn caucional qué-
el Juez concede en tiempo de proceso, no, por supuesto a
la que otorgé el Ministerio Pdblico en fase de averigua-
cidn previa, de la cual se hard oportuna referencia. £n
efecto, de los términos del articulo 20 fraccidén I, Cons
titucional, se sigue que la liberacidn del inculpado de-
be ser inmediata, lo cual quiere decir, que no se supedi
te a ningin ofro acto procesal, con la éalvedad de que -
s&lo puede discerniria'el Juez, cosa que supone, simple-
mente, la iniciacidn del procedimiento judicial, lo cual:
se plantea con el auto de radicacidn, de inicio o cabe--
za de proceso. Por lo tanto se considera que carsce de-
fundamento el sistema de ‘nuestros cdédigos, que proponen-
la caucional hasta el momento en que el iqculpado ha ren
dido su declaracidén preparatoria (articulo 290 fraccidn-
IT del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y 154 del Cédigo Federal de Procedimientos Pena-
les).
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Luego entonces, la solicitud de libertad provisio
nal bajo caucidn puede hacerse con eficacia en cualquier
fase del proceso: primera o segunda instanciaj pero hay-
que tomar en cuenta lo establecido en el segundo pérrafo
del articulo 272 del Cédigo de Procedimientos Penales —-
para el Distrito Federal, a partir de 1981, en el senti-
do de que cuando se trate de delitos imprudeanciales o --
culposos, cuya pena de prisién no exceda de cinco afios,-
el inculpado no serd internado en la prisién preventiva,
sino puesto por el Ministerio Publico, directamente a --
disposicidén del Juez, ante quien podrd solicitar el otor

gamiento de la libertad objeto de nuestro estudio.

Para efectos del andlisis de la Institucidn que -
nos ocupa, consideramos necesario referirnos a otros ar-
ticulos de 1os_Cédigos adjetivos que hacen alusidn a la-
libertad provisional bajo caucidn, al establecer cudndo-
es proéedente su otorgamiento, en relacidén con la frac--
cidén I del articulo 20 Constitucional; sin embargo en —--
alguno de los primeramente citados se limita dicha posi-

bilidad.

Sobre el particular es conveniente observar que -
el articulo 20 en su fraccidén I de la Constitucidn, de -

la redaccién original disponia que procedia la libertad-
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bajo fianza siempre que el delito no merezca ser castiga

do por una pena mayor de cinco afos de prisidn.

Del mismo modo se puede observar en la redaccidn-
d=2l articulo 399 del Cddigo Federal de Procedimientos --

Penales, que ha sido reformado y a la letra dice:

Articulo 399.- "Todo inculpado tendréd derecho a -
ser puesto en libertad bajo caucidén, cuando el término -
medio aritmético de la pena privativa de libertad -que -;:
corresponde al delito imputado no exceda de cinco afos -
de prisién. El tribunal atenderd para este efecto a las
modalidades y calificativas del delito cometido. =n ca-
so de acumulacidén se atenderd al delito cuya pena sea —--

mayor."

Zn este punto, la reforma tiene como fin obtener-
lz congruencia entre el texto procesal con el Constitu--
cional, pretendiendo eliminar del primero las inconsti--
tucionales limitaciones que pretendia imponer a la liber
tad caucional, asi como dar reglas por via legislativa,-
para el cdlculo del término medio aritmético de la pena-
en los casos de acumulacidén de delitos y en aquellos en-
que el delito cometido presenta modalidades ¥y calificati

vae.



- 50 -

Para determinar la procedencia de la libertad cau
cional, puede seguirse un sistema fijo, estableciendo --
supuestos en que necesariamente debe concederse, o bien-
un sistema indeterminado, dejando al Juez en libertad --
para concederla o negarla, segin las circunstancias del-
caso. Nuestfo Texto Constitucional adopta 2l sistema --
fijo: Siempre que el delito que se imputa al inculpado -
tenga sefialada una pena cuyo término medio aritmético --
sea menor de cinco afos, procede el otorgamiento de la -
libertad bajo caucidén. Lo cual no tiene mayor trescen--
dencia y el Juez, no puede considerar las caracteristi--
cas del delito o la situacién econdémica del acuszdo, ya-
que si bien esto permite al Juez tomar en cuenta las —--
circunstancias personales del inculpado y la gravsdad --
del delito.que se le imputa, sélo para fijar el monto de
la garantia que deberd otorgar, y no para conceder o ne-

gar la libertad.

Esto ha sido duramente criticadoj; se afirma que,-
conforme al texto Constitucional, obtienen la libertad -
personas que no la merecen, tales como los reincidentes-
o habituales, quienes se encuentran confesos del delito-

cometido, aquellos que se encuentran sometidos a varios-
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procesos o quienes han sido apresados en el acto mismo -
de 12 comisidén del delito. En cambio, la garantia mone-
taria econdmica, que exige la Constitucidén, imposibili--
ta l2 libertad a personas de escasos recursos, con lo --

cual 21 Derecho se convierte en un privilegio elitista.

"Para conceder la libertad caucional, debe aten--
derse solamente a la pena que corresponda al delito im=--
putado, tal cual estd sefialado en la Ley, sin tener en -
cuenta las atenuantes y agravantes que puedan existir, -
porque estas son materia de la sentencia que pone fin --

al proceso." (17)

La reciente reforma ha resuelto este punto en - -
sentido diametralmente opuesto al de la jurisprudencia -
transcrita, ya que el nuevo texto del articulo 399 Pro--
casal Federal dispone, que para calcular el término me--
dio aritmético de la pena gque corresponda al delito im--
putado, el dJuez deberd atender a las modalidades y cali-
ficativas del delito comgtido. Igual norma establece, -
para el Procedimiento Penal Local, el texto del articulo
556 del Cédigo raspectivo, reformado por decreto del 4 -
de enero de 1984.

(17).- Apéndice de Jurisprudencia 1917-1965.

Segunda parte.

Primera sala.
Pig. 341.
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Con fundamento en los articulos 18, 58 y 64 del -
Cédigo Penal y 556 del Cédigo de Procedimientos Penales-
para el Distrito Federal, los Tribunales resolvian habi-
tualmente que, en caso de concurso procedia la libertad-
bajo caucidén si la permitia la pena media aritmética - -
aplicable al delito més gravemente sancionado, de aque--

llos que se imputaban al acusado.

Ademéds en referencia a la libertad bajo caucidn,-
mencionaremos que la reforma se ocupa del articulo 402 -
destinado a enumerar las circunstancias que el Tribunal-
deberd tomar en cuenta para fijar el monto de la caucidn
a fin de agregarle un pdrrafo final con el siguiente - -
texto: "cuando el delito represente un beneficio econémi
co para su autor, o cause a la victima un dado patrimo--
nial, la garantia serd necesariamente cuando menos, tres
veces mayor al beneficio obtenido o al dafio o perjuicio-
causado, y quedard sujeta a la reparacidén del dafio, que,

en su caso, se resuelva,"

Ahora bien, en estas condiciones aidn cuando se ha
ya cubierto o restituido por el presunto responsable o -
por terceras personas el beneficio econdmico obtenido --
por la comisidén del delito o se haya satisfecho el dafio-

patrimonial causado, la garantia para gozar de la liber-
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tad caucional, serd necesariamente cuando menos tres ve-
ces mayor a =se beneficio o a ese dano, lo cual provoca-
réd que solo puedan gozar de tal libertad, los que tengan
medios econdmicos para cubrir la garantia respectiva, y-
alejard al presunto responsable del deseo de reparar an-
t2s de la sentencia el beneficio obtenido o el dafo cau-

sadoe.

Por lo que se considera que cuando se ha cubierto
o restituido el beneficio econdmico obtenido ilicitamen--
ts o reparado el dafio patrimonial a la victima, deberia-
repercutir como un dato favorable al presunto responsa--
ble, para determinar el monto de la caucién, para gozar-
de la libertad provisional bajo caucidén, que es una for-
ma de atsmperar los efectos nocivos de la prisidén preven
tiva, ya que el sujeto todavia no es declarado penalmen-
ts responsable y su libertad ha sido restringida, inde--

ndientemente de que se trate o no de un sujeto peligro

g
()

SO .

E]l cumplimiento efectivo de las restricciones a -
la libertad se asegura a través de una obligacidén econd-
mica. La presencia de este dltimo ingrediente no ha de-

jado de suscitar especulaciones y critica, situacién - -
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que provoca en todos los gque no tienen poder econdmico,=-
una fuerte protesta contra la libertad bajo caucidn, en-
lo cual ven un producto fiel del pensamiento burgués, ya
que como opina el Licenciado Rivera Silva, que en la 1li-
bertad caucional, "El dinero queda en lugar de la liber-

tad.."

Zn este orden de ideas, el mds delicado problema-
egtriba en precisar el monto de la caucidn que, obviamen
te, no podria quedar al puro arbitrio del Juez, y mucho-
menos del imputado, o del Ministerio Publico o de la vic
tima. Frente a la necesidad de qu= tal monto no serd --
irrisorio, en forma tal que el infractor o el tercero --
preferirdn perder la garantia a trueque de la libertad -
de aquél, se infiere la urgencia de que no sea tampoco ,-
excesivo, porgue en tal caso la libertad céucional seria

simplemente ilusoria.

"La Ley dispone que al notificar al agraciado el-
mandamiento en que se le conceda la libertad bajo cau-—--
cién, debe comprometerse a presentarse al Tribunal que -
conozca de su causa, los dias fijos que se estime conve-
nientes senalarle y cuantas veces sea citado o requeri--
do; de comunicar al Tribunal los cambios de domicilio --

que tuviere y de no ausentarse de la ciudad sin autori--

.
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zacidén del Tribunal que estd facultado para concederle -
que se ausente por un término que no exceda de un mes. -
La falta de notificacidén no le librard de las obligacio-
nes que la Ley le impone ni de sus consecuencias lega---

les." (18)

La libertad provisional bajo caucidn, como medida
cautelar, evita o suspende la privacidén de la libertad -
de un imputado, ordenada por autoridad competente, me;—-
diante el otorgamiento de una garantia y lo sujeta a di-
versas obligaciones dentrc del proceso penal; hemos apun
tado ques es pertinente dictar normas aseguradoras de la-
efectividad de la caucidén, en forma tai que el obligado-
no resulte insolvente O venga a hacer imposible la reali
zacidén de la garantia, burldndose asi el propdsito de la

medida citada.

El articulo 20 Constitucional establece la proce-
dencia de la libertad provisional estudiada, siempre que
atendiendo a las circunstancias personales del inculpado
y 2 la gravedad del delito.que se le impute, la pena pro
bable no sea mayor de cinco afios de prisién. Los Cédi--
gos Procesales, Federal y Comun, rseglamentan en forma --
(18) .- Arilla Bas, Fernando.

2L PROCIDIMIENTO PENAL =N M&XICO,

Edit. Mex. Unidos, S.A.
Pég. 203



- 65 -

diversa el mandato de la Constitucidén. A lo que el ar--
ticulo 556 del Cédigo de Procedimientos Penales del Dis-
trito Federal dice que la libertad caucional procede si-
el médximo de la sancidn corporal correspondiente no exce
de de cinco afios, mientras que la Ley Federal en su ar--
ticulo 399 no toma, por regla general, como base el mdxi
mo, sino el término medio aritmético de la pena fijada -
al delito de que se trate, y solo por excepcidén concede-
a los tribunales la facultad de negar la libertad cuando

el mdximo de la pena sea mayor de cinco afios.

La libertad caucional puede ser solicitada por el
inculpado o por cualquiera otro, por ejemplo un familiar
o defensor, debiendo presentarse la solicitud respectiva
ante el Juez del conocimiento, quien estard obligado a -
concederla siempre que se satisfagan las siguientes exi-

gencias:

10. Que,como ya se dijo, la pena no exceda de -—-

cinco afios, y

20. Que se ponga a disposicidén de la autoridad ju
dicial la cantidad de dinero fijada como garantia, o se-
otorgue segin la Constitucidén, "caucidén hipotecaria o --

personal bastante para garantizarla™. De aqui se sigue-
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que son tres las especies de caucidén legalmente acepta--

das, que son el depdsito, la hipoteca y la fianza.

Aunque existen diversas definiciones de 1la liber-
tad provisional por reconocidos autores, todas se refie-
ren Unicamente a libertad bajo fianza o bajo caucién, --
sin apartarse mucho de esa linea de conducta porgue des-
de luego la libertad caucionada es la que mds importan--
cia reviste en virtud de la circunstancia de ser un sﬁs—

titutivo procesal de la prisién preventiva.

Se ha tomado una definicidén que se refiere 2 la -
litertad provisional en general que es la siguiente: "Ta
livertad provisoria es la obtenida por el imputado en el
curso de una causa antes de la resolucidn definitiva, --
sea como consecuencia necesaria de un juicio sobre la --
calificacidn del delito atribuido, o sobre el mérito del
proceso, sea para impedir o hacer cesar la prisidén pre--
ventiva gaerantizando al efecto su presentacidén al juicio,
y la eventual ejecucidén de la pena, por medio del sumi--

nistro de una caucién real, personal o juratoria."(19)

(19) .- Zavaleta, Arturo J.
La prisién preventiva y la Libertad Provisoria.
Zdiciones Arayu.
Buenos Aires. 1954.
Pigs. 221 y 222,
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Podemos afiadir que tal cosa no quiere decir, -que-
para la consecucidn del fin sefialado, el Estado deba ---
siempre, en todos los casos, utilizar la prisién preven-
tiva. "Traténdose sin duda de la medida precautoria de-
indole personal de méds acusada positividad o eficiencia,
desde que es harto manifiesto que la comparecencia del--
juicio y el eventual cumplimiento de la sancidén penal -
por parte del inculpado se asegura muchisimo mejor con -
el encierro de éste dentro de los estrechos muros de una
celda que con cualquier otro expediente de seguridad, pe
ro no es menos cierto también que la prisién preventiva-
es la medida cautelar que mds gravemente lesiona la li--
bertad individual, y que ha sido justamente por ello, =--
por los intenéos sufrimientos fisicos, morales y materia
les que hace padecer al encautado, por su irreparabili--
dad, por su larga duracidén, y porqgue hiere a un hombre a
quien una sentencia irrevocable de condena no ha declara
do todavia cumpable del hecho delictuoso que se le atri-
buye, que desde tiempo inmemorial, la préctica, las cos-
tumbres, las legislaciones, la doctrina y la jurispruden
cia de todos los paises civilizados de la tierra, vienen
incesantemente repitiendo la sabia expresidén elevada hoy

en dfa a la categoria de inconcurso principio de derecho
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piblico: no debe utilizarse la prisién preventiva sino -
en los casos de absoluta necesidad, principio éste que -
quiere decir inequivocamente dos cosas: primero, que el-
Organo Jurisdiccional sélo debe echar mano a la prisidn-
preventiva, cuando tenga motivos legales fundados para--
presumir que sin ella el imputado eludird el juicio o se
sustraerd a la eventual ejecucidn de la pena; y luego, -
que el assguramiento de tal finalidad es perfectamentg -
posible obtenerlo también por otros medios distintos a -

la prisidn preventiva." (20)
d).- LIBERTAD BAJO PROTZSTA.

Esta libertad, a-diferencia de-la acabada de co--
mentar, no estd consagrada como garantia constitucional.
"La libertad bajo protesta se distingue de la antes estu
diada por los siguientes conceptos: Primero vive dentro-
del dmbito exclusivo de la ley procesal, mientras que la
otra, como se ha indicado, representa un derecho del in-
dividuo consagrado o garantizado constitucionalmente. Se
gundo, mientras la caucional requiere, como su nombre lo
indica, una garantia en dinero, una hipoteca o una fian-

(20).- Ob. Cit. Pdgs. 175 y 176
Zavaleta, Arturo J.
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za que respondan del procesado libre, la otra descansa -
en realidad en la garantia moral que ofrece la persona -
a quien se le concede, y tercero, que bien puede relacio
narse con el anterior concepto, el limite de la pena fi-
jada por la ley al delito imputado; cinco afnos en la li-=
bertad bajo caucidn, y en la provisional bajo protesta -
dos solamente segin el cddigo Federal y seis meses segun

el del Distrito y Territorios.™ (21)

El Cédigo de Procedimientos Penales
min intenta una definicidn de la libertad protestatoria,
cuando, en su articulo 552, dice que es "la que se conce
de bajo la palabra de honor del procesado". Este mismo-
articulo fija como requisito para que dicha libertad pro

ceda, los siguientes:

I.- Que el acusado tenga domicilio fijo y conociQ

do en el lugar en que se siga el proceso.

ITI.- Que su residencia en dicho lugar sea de un -

ano, cuando menos.

III.- Que a Jjuicio del Juez, no haya temor de que
se fugue.,

(21) .- Franco Sodi, Carlos.
El Procedimiento Penal Mexicano.
3a. Edicidn.
Editorial Porrmia, S.A.
México. 1946,
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IV.- que proteste presentarse ante el Tribunal o-

Juez que conozca de su causa, siempre que se le ordene;

V.- Que sea la primera vez que delinqgue el incul-

pado, ¥y

VI.- Que se trate de delito cuya pena mixima no -

axceda d= dos afios de prisidn.

"Los requisitos mencionados rebasan los que exige
la fraccién I del articulo 20 de la Constitucidén Politi- -
ca de los Zstados Unidos‘Mexicanos, lo cual resulta per-
fectamente comprensible si se tiene en cuenta que la li-
bertad bajo protesta no es un derecho subjetivo piblico,
como lo es bajo caucidén, sino un beneficio destinado al-
procesado de escasa peligrosidad; los regquisitos primero
y segundo deben ser objeto de prueba especial, y de aqui
que el Cédigo Federal de Procedimientos Penales disponga
con acierto que la libertad se sustanciard en la forma -
establecida para los incidentes no especificados (articu

lo 418, pdrrafo penultimo). (22)

La libertad bajo protesta, consiste en que las --

(22).- Arilla Bas, Fernando.
3L PROCEDIMIENTC PENAL EN MEXICO.
Zditores Mexicanos Unidos, S.A.
México. 1976.
Pig. 205.
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restricciones a la libertad no se aseguran ya por medio-
de garantia econdmica, sino a través de la palabra de ho
nor del inculpado, inspirada en las mismas orientaciones
que sirven de fundamento a la caucional. Juegan inclusi
ve circunstancias especiales, que hacen suficiente en --
principio la garantia, un tanto insegura gue presta el -
inculpado: menor peligrosidad de éste, cierta prevalen—-
“cia del interés de amparar la libertad individual frents
al social de procurar la represidén del crimen, escasa --
grévedad del delito cometido, conveniencia de rescatar -

al infractor del 4mbito viciado de las prisiones.

En la libertad protestatoria podemos distinguir -
una hipdtesis general y otra especial; en la genersl - -
existe una amplia equivalencia de condiciones en el Cédi
go del Distrito Federal y en el Cdédigo. Federal, ambos =--
de Procedimienéos Penales, tras la reforma de aquel en -
1971, que tenia por objeto ampliar los casos de otbrga-—
miento de dicho beneficio, en relacidén con la pena apli-
cable al delito por el que se sigue el proceso, pasando-
de la antigua prevencidn de seis meses a la mds generosa

previsidén de dos afios.

Cabe mencionar también el ahorro econdmico que le
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representa al Estado el hecho de que haya cada vez un --
nimero mayor de procesados en libertad caucional, por lo
cual se dispone de mayor espacio en las cérceles para --

los nuevos futuros reclusos,.

Zn la llamada hipdtesis especial, la libertad pro
testatoria es pertinente, ain cuando no se satisfagan --
los reguisitos del supuesto general, en tres casos: - --
a) si la prisidén preventiva ha igualado ya el médximo de-
la pena legal fijada al delito de que se trate, b) si se
ha cumplido la condena fecaida en primera instancia y se
encuentra pendiente el recurso de apelacidén, y c) por —-
instancia del HMinisterto Pdblico, previa autorizacidén --
del Procurador General-de la Repibliea, cuando se trate-
de delitos de sedicidén, motin, rebelidn o conspiracién -
para cometerlos, delitos Federales todos, ya que se diri
gen contra la seguridad de la Nacidén, y por ello el cono
cimiento es exclusivo de las autoridades de tal fuero, -
lo cual se desprende de lo establecido en los articulos-
555 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Fe
deral y 419 del Cédigo Federal de Procedimientos Pena-—-

les.

La primera hipdtesis resulta mds bien, de liber--
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tad absoluta y no provisional, porque en similiar situa--—
cidén ya no seria posible el encarcelamiento posterior —-
del inculpado. Aungue esta libertad fisica no significa
sustraccidén del presunto responsable al proceso, cuyo re
sultado le afectard de lleno, salvo en lo que toca a la-
reclusidén. Por lo cual, se considera gque ha procedido -
con mejor técnica el Legislador Faderal que el Distri---
tal; al omitir la situacidn que hoy se comenta de los --

supuestos de libertad protestatoria.

La segunda hipdtesis se determina por la idesa de-
no someter al inculpado a una reclusidn que a la postre-
no se podria justificar. ya que cuando la apslacidn ha-
sido intentada sélo por el procesado o su defensor, no -
podria agravarse, en segunda instancia, la pena impuesta
en la primera, lo cual no opera, en el caso contraris —-
cuando el acusador figura como apelante. La Ley ha sido
clara sn su amparo a favor del proceso, al ordenar gue,-
en este caso la libertad sea dispuesta de oficio por el-

Juzgador.

La libertad bajo protesta es un derecho otorgado-
por las leyes adjetivas a quienes se encuentran acusados

de delitos sancionados con pena que no exceda de dos -—-
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afios de prisién, y que mediante una garantia de cardcter
moral, su palabra de honor, obtenga su libertad; ya que-
no es una Garantia consagrada en la Constitucidén, ain --
cuando certeramente seflala ELPIDIO RAMIREZ HERNANDEZ, es
vélidamente deducible de la fraccién I del articulo 20 -
Constitucional, ya que si bien el legislador ordinario -
no tiene facultades para restringir una garantia, si las

tiene para ampliarla.

21 Cédigo Federal sefiala los mismos requisifos; -
pero exige ademds: "que el inculpado tenga profesién, --

oficio, ocupacidén o medio homesto de vivir.

Zn el procedimiento del Fuero Comin, procederd --
tampidn la libertad protestatoria, ain sin haberse satis
fecho los requisitos mencionados en los siguientes ca---

sOs:

a).- En los casos seiialados por el pirrafo segun-
do de la fraccién X del articulo 20 Constitucional, cuyo
texto indica: "tampoco podrd prolongarse la prisién pre-
ventiva por mis tiempo del que como mdximo fije la Ley -

al delito que motivare el proceso.”
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b).- Cuando habiéndose pronunciado sentencia con-
denatoria en primera instancia, la cumpla integramente -

el acusado y esté pendiente el recurso de apelacidn.

A pesar de que como arriba se @ijo, la Constitu--
¢idén no establece el derecho a la libertad bajo protes-—-
ta, al menos no en forma expresa, tal derecho, en la for
" ma en que actualmente aparece reglaméntada en nuestras -
Leyes, encuadra perfeétamente dentro del sistema general
"de restricciones impuestas por nuestro Derecho a la 1i--

bertad del procesado penal. Dicho sistema aparece esca-

lonado en la forma siguiente:

1.- Delitos que no merecen pena corporal. En es-
te caso, el acusado no podrd ser sometido a prisidén pre-

ventiva.

2.- Delitos sancionados con pena mayor de dos -—-
afios de prisién. En este caso, es posible que el acusa-
do pueda, eventualmente disfrutar del beneficio de la —-—
condena condicional, sin tener que cumplir efectivamente
la pena privativa de libertad. Iuego, puede obtener en-

tonces su libertad mediante la simple protesta.
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"Como ficilmente se desprende de lo expuesto, la
libertad provisional bajo protesta se basa en la minima-
peligrosidad del individuo sujeto a un proceso y, en el-
respeto a la libertad del hombre que sélo graves conside
raciones de-orden social permiten qué se restrinja cuan-
do aln no se estd cierto de que es delincuente, lo que -
supone la factibilidad de evitarle una prisidn posible--
mente injusta, ‘siempre gque el interés colectivo de segu-
ridad y justicia se encuentra cubierto. Tales razones -
de ser de la libertad provisional estudiada son, a su --
vez, explicacidén de las causas que el legislador encuen-

tra y fija para revocarla." (23)

(23).- Franco Sodi, Carlos.
L PROCEDIMIZNTO P&ENAL MeXICANO.
3a. Edicién.
Zditorial Porria, S.A.
México. 1946.
Pdg. 306.
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ASEGURAMIENTO EN LA AVERIGUACION PREVIA.
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C).- LIBERTAD BAJO CAUCION.

D).- LIBERTAD CON LAS RESERVAS DE LEY.



CAPITULO TERCEROe.
ASEGURAMIENTQ EN LA AVERIGUACION PREVIA.

a) e= LOCALIZACION Y PRESENTACION.

"La exigencia punitiva nace como relacién»de Derecho
material, desde el momento en que el delito se comete; =
es el Derecho abstracto del Estado que ha diferenciado =
la teorfa del proceso. Si las acciones juridicas deben=
hacerse valer ante los Tribunales, su preparacién.consQQ
tuye lo que algunos tratadistas llaman periodo procesaiel
y que en nuestro Derechd equivale al periodo de investi-
gacién previa. Al tener conocimiento la autoridad, por=-
medio de la denuncia o de la querella, de que se ha come
tido un delito, procederd a su investigacidn, asegurando
las pruebas que van a servir para ocurrir ante los Tri--
bunales. Esta fase del procedimiento corresponde a la =
Policfa Judicial bajo el control del Ministerio Pbli-———

COese™ (24)

Se considera que dentro de las pruebas que debe ob-—
tener el Agente investigador, son entre otras la declara

cibén del presunto responsable para poder vislumbrar su -

(24) e~ Gonzdlez Bustamante, Juan José.
Principios de Derecho Procesal Mexicanoe
Editorial Porrda, S.A.

Sa. Ediciéne
México 1971.
Pige 43
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probable responsabilidad en la comisién del ilficito que=-
se investiga, para que con posterioridad, al momento de-
ejercitar la accidédn penal ante el Organo Jurisdiccional,
sea tomada en cuénta dicha declaracién y otras pruebas -
que pueden reunirse en la Averiguacidn Previa, mismas --
que servirén de motivacidén para la correspondiente cone-—

signaciébn.

Como se puede observar, el desarrollo de la accibn-
.en el Procedimiento Penal, va pasando por las siguientes
etapas o fases: Persecucién y acusacién, la buena mar——-—
cha del proceso, est& condicionada al resultado de las =
pruebas obtenidas, de lo que depende que la accibn conti

nle o se detenga en cualquiera de las dos etapas.

Ya se ha dicho que el periodo de investigacién tie-
ne por objeto preparar el ejercicio de la .accidn penal y
que si las pruebas no son suficientes, la accién no pue-

de ejéercitarse vilidamente.

El perfodo investigatorio estard a cargo del Minis-
terio PGblico, quien en su oportunidad y de ser proceden
te le daré intervencidn al Organo Jurisdiccional, como -
lo estéblece la Constitucidn Polfitica de la Reptblica en

sus artfculos 21 y 102.
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"El objeto bésico del procedimiento en la averigua-
cibén previa y en el proceso, es el esclarecimiento de he
chos y responsabilidade Empero secundariamente, en am-—--—
bos casos existe y debe existir el &mbito para la dispo=-
sicibén y ejecucidn de medidas cautelares o providencias-
precautorias, necesarias para preservar el objeto del --
proceso, garantizar medios de prueba o tutelar derechos-

del ofendidcees™ (25)

Por lo anterior es necesario referirnos a la fun——-
cién del Ministerio P(iblico como persecutor en la averi-
guacién previaj dicha funcidn persecutoria se regula en=-
la Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia =
del Distrito Federal, en las de las Procuradurias de Jus
ticia de los Zstados y de la Procuraduria General de la-
Repiiblica, tomando como principio rector de esa activi—-
dad las diversas etapas que vive el procedimiento penal.
Reglamenta la atribucién de "perseguir" dentro del perfo
do de averiguacidén previa, en la que el Ministerio PéGbli
co act@a con el caricter de Autoridad Administrativa, de
pendiente del Ejecutivo; en la Ley Orgdnica se otorga a-
dicha Institucidn las inherentes facultades:

(25) e= Obe Cit. P&g. 45
Gonz&lez Bustamante, Juan Josée.



Dentro de las cuales encontramos que el Ministerio=
Piblico para lograr el esclarecimiento del hecho que in-
vestiga, en caso de haber solicitado al probable respon—
sable por medio de un oficio citatorio su comparecencia,
y que éste haya hecho caso omiso al mismo, solicita de =
la Policia Judicial, que es su auxiliar, que lo localice
y presente a declarar y responda al interrogatorio res«-
pectivo, con el objeto de que los datos que informan la-
Averiguacién Previa sean reforzados con los que pueda --
ﬁrogprcionar el inculpado, mismos que hagan posible o no

la correspondiente consignacibén del asunto ante el Juez.

Si el Agente del Ministerio PUblico pronuncia den--—
tro de una averiguacibn previa, una orden mediante la —--
cual solicita al Jefe Policiaco se sirva comisionar ele-
mentos a su cargo, para que hagan comparecer ante &1 al=-
probable responsable, resulta que adn cuan&o tal mandato
desde el punto de vista formal constituye una orden de =
comparecencia, en cuanto que dispone presentar a una per
sona para que declare dentro de una averiguacidén previaj;
tal facultad no comprende autorizacién para privar de la

libertad a una persona.

"En la persona, obligada a comparecer ante la auto-
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ridad que lo requiere, existe una restriccibdn a su li--
bertad, pues desahogada la cita qué le resulta en la ==
averiguacibén, adquiere su libertad; la restriccibdn sélo
tiene un limite precario; es indispensable bara el - -

desahogo de la diligenciae.

En tanto que la orden de presentacibn,. aln limit&n
do moment&neamente la libertad, supone; por una parte,-
el rechazo del citatorio previo de la autoridad para --
que comparezca la persona voluntariamente y, por la - =
otra, el cumplimiento de la obligacidén Constitucional -
del Ministerio Pdblico en la investigacién de los deli=-

tos." ( 26)

(26) Garcfa Ramirez, Sergio,
Adato de Ibarra, Victoriae.
Prontuario del Proceso Penal Mexicano.
Editorial Porrida, S.A.
México, 1984,
Pig. 84.



b) o= DETENCION.

"Cuando se priva a alguien de la libertad de hecho,
se dice que se le detiene. Esta sujecibdn esti legalmen-
te autorizada cuando se realiza por autoridad competente
y para ponerla a disposicién del Juez, o de otra autori-
dad valedeéé. El funcionario que detiene a una persona,
debe ponerla de inmediato a disposicién del Magistrado;-
y cuando &ste ordena su soltura, hacerlo enseguida; la -
violacidn de esta norma constituye el delito de deten——
cién ilegal. La condicién de detenido va desde el momen
to de la aprehensién ff{sica, hasta la resolucidn judi——
cilal que determina la situacién juridica del sujeto: si=-
se dicta prisidn preventiva suAdetencién serd pena; si--
ésta es 1mpuésta, se convierte en penado, de donde cabe=-
sefialar que la detencidén es una etapa preventiva y ase--—

gurativa.m™ (27)

"Detencibén, significa la privacién de libertad que-
tiene lugar a partir de la consignacibén al Juez, de de—-
cir a la facultad jurisdiccional del que se encuentra =-—

privado de libertad. De ahi que se le dé el nombre de =

(27) = Goldstein, Raul.
Diccionario de Derecho Penal.
Bibliografica Omeba.
Buenos Aires.
Pag. 188.

1
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detenido al sujeto que ha sido privado de su libertad y=-
que se encuentra ligado a la facultad de que es titular -
el Juez, la cual fue puesta en movimiento por el ejerci--

cio de la accidn penal del Ministerio PUblico." (28)

La detencidn procede solo en ciertos casos de falta=-
flagrante, previstos en la Ley, y por orden del Juez cali
ficador. Se analizarén primero las condiciones en que --
puede producirse la detencién con motivo de una falta fla
grante. Por supuesto, se entiende por flagrante la fal--
ta que se estd cometiendo precisamente en el momento de -
la detencibén, o que acaba de cometerse casi inmediatamen-
te antes y de cuya consumacibén, el agente de la autoridad
toma conocimiento y tiene posibilidad de poner bajo su ==
accidn al infractor. La flagrancia no quiere decir que =
la falta se cometa precisamente frente al agente de la po
licfa preventiva, basta con que se dé en circunstancias -
cercanas o inmediatas a éste y que pueda considerarse, ——
por testimonio de otras personas o por alguna otra razén,
que efectivamente la falta fue cometida. Pongamos por ==
ejemplo una situacidén en la que en un espectéculo plblico

una persona estd arrojando objetos, y otras ponen este he

(28) .= Pifia y Palacios, Javier,
Derecho Procesal Penal.
Talleres Grificos de la Penitenciarfa del D.F,
México 1948,
P&g. 136.



cho en conocimiento del agente de la policia preventiva,

. aunque &1 personalmente no haya presenciado la accidéne

Por otra parte, la flagrancia de la falta no impli=-
ca por sf misma la detencidén del contraventor. Para que
proceda a privarlo de la libertad, él agente de la auto-
ridad, actuando como lo previene la Ley, "bajo su mds =--
estricta responsabilidad", deberd considerar los siguien

tes aspectos:

I.- Si es indispensable la detenciédn para hacer ce-
sar la falta, este caso supone que se trata de lo que po
drfamos llamar falta cont{nua y permanente, que se pro--
longa en el tiempo, y para evitar que siga cometiéndose-
el policia preventivo considera que es necesario proce--

der a la detencién del infractor.

II.- Si las circunstancias de la faléa, hacen preci
so presentar al infractor de inmediato ante el Juez. En
esta hipbtesis, puede ser que la intervencidén del agente
de la autoridad, en una primera instancia, haga posible-
que cese la comisién de la falta e incluso podrfa, dicho
agente, citar ante el Juez calificador a quien la ha co=-
metido, de acuerdo al procedimiento que veremos mis ade-

lante y sin realizar la detencibn. Pero, eventualmentej
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pudiera ocurrir que el infractor continfie realizando nue
vos actos violatorios de los reglamentos de Policfa y de
ello derive una constante perturbacién del orden, de mo-
do tal que el agente estime que es indispenéable proce=-
der a la privacibén de la libertad de quien asi se compor

ta, y a su presentacidn ante el Juez Calificador.

III.- Si de no hacerse de inmediato la presenta- —-
cibén, se impide el debido desarrollo del procedimiento.-
En este punto la ley estima que el agente de la autori-—
dad, debe cerciorarse dg que quien ha cometido una con--"
travencién flagrante, pueda responder de ella ante la --
autoridad, es decir, que no se sustraiga a la posible =
aplicacién de la sancibén que le corresponde. S5i la fal-
ta cometida flagrante ha cesado y no existe peligro de -
que se mantenga el desorden piblico, el agente deberd —-—
solamente citar al infractor ante el Juez Calificador, -
pero para ello se hace indispensable establecer la certe
za de que aquél acudird a dicha cita y en tal virtud es-
preciso que se identifique debidamente, a fin de facili-
tar su ubicacién para el caso de que no se presente vVo-——
luntariamente ante la autoridad. Si no se cumple con el
requisito de que debe exhibirse ante la Policia el docu=-

mento que le permita comprobar la identidad del infrace—-—
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tor, estd justificado si realiza la detencién de quien -

ha ;ometido la falta.

IV.- Si obligan a la detencidn las condiciones en =
que se encuentre el infractor o la victima. Este supues
to, indica que el agente puede también estimar indispen-
sablementevla privaciédn de la libertad y la presentacidn
del contraventor, porque de otro modo ya no serfia posie-—
ble establecer la existencia de dicha falta o garantizar

la aplicacién de la sancién correspondiente.

Ademis de los casos analizados, podemos entender --—
que la detencién de una persona fuera de los previstos -
en la Ley, se considera una violacién a una garantia de-

seguridad jurfdica.

"La detencién y la prisidn preventiva son resulta--
dos de actos jurisdiccionales: El auto de detencidén por=-
necesidad es de orden social, puede ser ordenada por au=-
toridades distintas de la judicial, No se debe confun—-—

dir en ningin caso, con la aprehensibn." (29 )

"La detencidn es el estado de privacién de libertad

(29 )e=- Arilla Bas, Fernandos.
El Procedimiento Penal en México.
Editores Mexicanos Unidos, S.A.
P&g. 78
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que sufre una persona por virtud de un mandamiento judi=-

cial.™ (30)

En relacibén a la detenciébn el articulo‘193 del - =

Cédigo Federal de Procedimientos Penales establece:

"Los funcionarios que practiquen diligencias de Po-
licfa Judicial estén obligados a proceder a la detencidn
de los que aparezcan responsables de un delito de 1los ==
que se persiguen de oficio, sin necesidad de ordén judi-

cial."”

El mismo precepto éeﬁala dos casos en que procede -
la detencibn, sefialando en primer lugar el caso de fla--
grante delito y en segundo lugar, en caso de notoria ur-
gencia, por existir temor fundado de que el inculpado =-
trate de eludir la accidn de la justicia, cuando no haya

autoridad judicial en el lugar,.

Artfculo 194.- "Para los efectos de la fraccién I =-
del artfculo anterior, se entiende que el delincuente —-
es aprehendido en flagrante delito no solo cuando es de-

tenido en el momento de estarlo cometiendo, sino cuando-

(30 ) o= Gonz&lez Bustamante, Juan José.
Principios de Derecho Procesal Mexicano.
Editorial Porruae.

Sae. Edicién .
Méx. 1971. Pag. 113
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después de ejecutado el hecho delictuoso, el inculpado =
es perseguido materialmente; o cuando en el momento de =
haberlo cometido, alguien lo sefiala como responsable del
mismo delito, y ée,encuentra en su poder el objeto del -
mismo, el instrumento con que aparezca cometido o hue—=-—
llas o indicios que hagan presumir fundadamente su cule-

pabilidad."
¢)e- LIBERTAD BAJO CAUCION.,

b Las leyes segln se oﬁina generalmente, establecen =
y reglamentan la libertad caucional, conciliando dos in-
tereses opuestos: el interés piblico de que el inculpado
permanezca en prisién preventiva durante el proceso, con
el fin de garantizar la efectividad de la sentencia, y =
el interés privado del procesado, quien tiene derecho a-
que se presuma su inocencia en tanto no haya sido conde-

nado por sentencia ejecutoria.

Al resolver el Organo Jurisdiccional sobre la conce
sién de la libertad caucional debe tener en cuenta las—-
circunstancias modificativas de la naturaleza del hecho-
y de la responsabilidad penal que éste produce para el =
acusado, segin ha resuelto la Suprema Corte de Justicia-

de la Nacidn en la tesis 177 de la Segunda parte de la -
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compilacién de Jufisprudencia de 1917-1965, Esta juris-
prudencia definida reviste interés con referencia al de-
lito de homicidio, dada la variadisima penalidad con que
lo sanciona el Cédigo Penal de acuerdo a sus miiltiples =

modalidades.

El inculpado que haga la solicitud de libertad bajo
caucidn, deberd expresar cual de las tres formas de ga--—
rantia que para éste efecto existen, desea exhibir, a ——
fin de que el Juez pueda fijar su monto; la naturaleza =
de la caucibdn queda a elecc}én del solicitante que mani—4
festar& expresamente la forma que elija, y en caso de =
no hacerlo, el tribunal fijar4 el monto de las cantida--
des que correspondan a cada uno de los medios indicados,
en los términos del artfculo 38 del pA&rrafo segundo, de-
la Ley Federal de Instituciones de Fianza, Yy no podrd —-
por otra parte, fijar mayor importe para las fianzas que
otorguen dichas Instituciones que el sefialado para depd-

sitos en efectivo u otras formas de garantfa, lo cual es

causa de responsabilidad.

Conviene advertir en‘este espacio que también fue--
reformado el articulo 399, del Cédigo Federal de Procedi
mientos Penales, en lo referente al derecho del inculpa-

do a obtener la libertad caucional, para ajustarlo a = =
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los términos establecidos en la fraccién I del articulo-

20 Constitucional.

Lo anterior, debido a que con acierto se sostiene =
que la Constitucidn establece solo el minimo de derechos
que la autoridad debe reconocer al gobernado, por lo que
la ley secundaria puede ampliar ese minimo de derechos y
otorgar al individuo nuevos y‘mayores derechos frente él
Poder Piblico, cuando ello resulte conveniente y no se =

wvulneren los intereses de la sociedad.

Ahora bien, el artfculo 135 fue modificado, para =-
extender la facultad del Ministerio Plblico en los casos
de conceder la libertad caucional del indiciado, durante
la averiguac}én previa, la que se ccnoce como libertad -
previa, a todos los casos de delitos culposos, y no solo

a los cometidos con motivo del trénsito de vehiculos.

Con lo anterior se ampliaron en favor del inculpado
las gérantias Constitucionales al favorecerle la liber—-
tad en todos los casos de delitos imprudenciales o culpo
sos, inclusive en los que no tienen vinculo con el trén=-

sito de vehiculos.

Por otro lado, la reforma del artfculo comentado —-

agrega un parrafo con el siguiente texto: "cuando se tra
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te de delito no intencional o culposo, exclusivamente, -
el Ministerio Plblico dispondrd la libertad del inculpa-
do, sin perjuicio de solicitar su arraigo, si éste.garan
tiza mediante caucidn suficiente, que fije el Ministe=—-
rio Plblico, no sustraerse a la accidn de la justicia, -
as{ como el pago de la reparacién de los dafios Yy perjui-
cios que pudieran serle exigidos. Tratédndose de delitos
cometidos con motivo del trénsito de vehifculos, no se --
concederd este beneficio al inculpado que hubiese incﬁ-—
rrido en el delito de abandono de persona. Se diépondré‘
la libertad igualmente, sin necesidad de caucién y sin -
perjuicio de pedir el arraigo correspondiente, cuando el
delito merezca pena alternativa o no privativa de liber-

tad."

Dicha disposicién tiene por objetivo garantizar la-
libertad, durante la averiguacién previa, de aquellos =-
que no podrfan ser sometidos a prisién preventiva duran-
te el proceso, tal es el caso de quienes son acusados =-—
de delito que merece pena alternativa o no privativa de=-
libertad; as{ como de aquellos otros que, por ser acusa-
dos de un delito culposo o no intencional, necesariamen-

te podrén acogerse al beneficio de libertad caucional.
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Esa libertad también procede por delitc impruden——-—
_cilal con resultado de lesiones y de homicidio, en tanto-
no se abandone al ofendido, cualquiera que sea el medio-
empleado, es decir, ya no se limita a que sea ocasionado

con motivo del trénsito de vehiculos.

La libertad en estudio, queda sujeta a la garantia-
que fije el Ministerio Pdblico y a su exhibicién por par

te del inculpado o de persona que lo exhiba por éste.

"El acertado criterio del legislador para despenali
zar y para substituir la providencia cautelar de prisién
preventiva por otras providencias m&s humanas y justas y
menos costosas para el Estado y los inculpados, se ex—=-=
tiende hasta los delitos culposos o no intencionales. En
efecto, la pena aplicable a los responsables de delitos-
culposos o no intencionales permite otorgar la libertad=

caucional.” (31 )

Luego entonces, el Ministerio Pdblico consignari —-
sin tener que privar de la libertad a un individuo por -

uno o dos dias, si se requiere.

( 31)e= La Reforma Juridica de 1983 en la Admén. de Just.
Procuraduria General de la Repiblica.
Talleres Gréficos de la Nacibn.
México 1984,
Pig. 784.
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"La libertad provisional, bajo fianza o caucibn, ==
es una de las reformas de mayor racionalidad polfitica y-
jurfdica con que cuenta el Estado para conciliar la ru=--
deza de la prisidn preventiva con la garantia del objeto
del proceso. Por establecerlo asf la fraccién I del ar-
tfculo 20 Constitucional, la reforma procesal hace exten
sivo su beneficio a los inculpados durante la averigua—
cibén previa, mediante la satisfaccibdn de los requisitos-
que se sefialan en la mismay, Empero, aunque el artfculo~-
135 reformado no lo indique de manera expresa, el bene—— -
ficio de la libertad no ée concederd al inculpado cuando
en la averiguacidn previa se acredite el cuerpo de los -
delitos a que se refiere el articulo 171 del Cédigo Pe-—>
nal Federal, dado que éstos ilfcitos se consideran inten
cionales, salvo claro estd con excepcidédn de los casos =—

de excluyente en que exista prueba en contrario.” (32 )

"Frecuentemente se ha impugnado el rigor de la frac
cién I del artfculo 20 Constitucional, que marca los fun
damentos de la libertad caucional. Se queria elevar de=-
cinco a siete afios o mds el tope aritmético penal para =-
la procedencia de aquella o dejar en todo caso, inclusi=-
ve, a la discrecibdn del juzgador, dentro de un sistema =

de arbitrio que atiende a la peligrosidad del inculpado.

(32 )e= Ob, Cit. i
La Reforma Juridica de 1983 en la Admén. de Juste.
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Ahora bien, puesto que la Constitucién solo fija el mini
mo de derechos del procesado, nada impide que la Ley se-
" cundaria amplfe los beneficios procesales de éste, en——-

tre ellas el de la libertad provisional.™ (33)

(33 )= Garcia Ramirez Sergio y
Adato de Ibarra, Victoria.
Prontuario del Derecho Procesal Penal en México.
Editorial Porrla, S.A.
México 1980
" P&g. S
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d) = LA LIBERTAD CON LAS RESERVAS DE LEY,.

Esta es una figura que no se encuentra descrita ni
en la Constitucibén Polftica de los Estados Unidos Mexi-
canos, y en ninglin Cédigo de Procedimientos Penales; =—-
pero en la prictica se utiliza para proceder a poner en
libertad al individuo que fué puesto en calidad de dete
nido a disposicién del Ministerio PUblico, por parte =-
de la Policfia Judicial; por haber considerado a éste, =
sospechoso de la comisibén de algin delito; pero como ya
hemos dicho y estd establecido que existe un término ==
para que el Ministerio Pdblico disponga ejercitar = ===
accibn penal en contra del inculpado detenido, por lo =
que si en el curso de la investigacién y después de to-
marle su declaracién y de allegarse mayores datos para=-
el esclarecimiento del hecho que se investiga, el Minis-
terio Piblico encuentra que no se han reunido los requi-
sitos exigidos por el articulo 16 de la Constitucibn, ==
en ese momento resuelve poner en libertad al detenido,=-
con las reservas de Ley, lo cual quiere decir que el ==
Ministerio Plblico se reserva el derecho, de que en ca=-
so de que con posterioridad se encontraran indicios que
hicieran probable su responsabilidad en la comisién del

delito materia de la averiguacién previa, se haré acree
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dor a la sancibn correspondiente, previa consignacién =
sin detenido que se haga ante la Autoridad Jurisdiccio=-

nal.

"Por otra parte debe mencionarse también que al otor
gar la libertad con las reservas de Ley se le hace saber
al inculpado (detenido) que deber& comparecer cuantas ve
ces sea citado ya sea ante el Ministerio Pidblico que e
actfia como Autoridad Administrativa, o ante la Autoridad
Jurisdiccional que corresponda; pues ésta (Gltima podré -
librar Orden de Aprehensién segin sea el delito de que =
se trate, la que deker§ ser solicitada por el Ministerio
Piblico en la consignacién que haga al Juzgado, ejerci--

tando accibén penal.

Traténdose de un detenido que ha sido privado de --
su libertad por ser solamente sospechoso de la comisién-
de algin ilicito penal y en la secuela de la investiga=-
cién no se retnen los elementos requeridos por el articu
lo 16 Constitucional para ejercitar accién penal en su -
contra, o bien de los datos que ha recabado el Ministe=-
rio Piblico resulta que dicho detenido es inocente, la -
Autoridad Administrativa acuerda de inmediato su liber=-

tad con las reservas de Ley.
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Se entiende pér Reservas de Ley, el apercibimiento
que el Ministerio Piblico le hace al presunto responsa-
ble de la comisidén de un ilfcito para que se presente =
a declarar cuantas veces sea citado ya sea ante 1la Auto
ridad que le decreta su libertad o en su caso ante el =
Organo Jurisdiccional, en caso de que con posterioridad
llegara a existir algin elemento que haya quedado incom-
cluso, lo cual también se le hace saber al inculpado al

momento de decretar su libertad.

El Ministerio Piéblico Federal'puede determinar es-
ta libertad con las reservas de Ley, con fundamento en-
el artfculo 135 del Cédigo Federal de Procedimientos ==

Penales, mismo que a la letra dice:

Artfculo 135.- "Al recibir el Ministerio Plblico =
diligencias de Policfa Judicial, si hubiere detenidos y
la detencidn fuere justificada, har& inmediatamente la-
consignacidén a los tribunales. Si fuere injustificada,

ordenar§ que los detenidos queden en libertad.

Cuando se trate de delito no intencional o culposo,
exclusivamente, el Ministerio Péblico dispondrd la lie-
bertad del inculpado, sin perjuicio de solicitar su - =

arraigo, si éste garantiza mediante caucidén suficiente,
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que fije el Ministerio Plblico, no sustraerse a la = =—=
“accidén de la justicia, asf como el pago de la reparacién
de los dafios y perjuicios que pudieran serle exigidos. =
Tratdndose de delitos cometidos con motivo del trénsito-
de vehiculos, no se concederd este beneficio al inculpa-
do que hubiese incurrido en el delito de abandono de per
sona. Se dispondrd la libertad igualmente, sin necesi——-—
dad de caucién y sin perjuicio de pedir el arraigo co=—-
rrespondiente cuando el delito merezca pena alternativa-

© no privativa de libertad.

Cuando el Ministerio Pidblico deje libre al indicia-
do, lo prevendri a fin de que comparezca cuantas veces—-
sea necesario para la préctica de diligencias de averi--
guacién previa, y , concluida ésta, ante el Juez a quien
se consigne, quieh ordenard su presentacidn y si no com-
parece sin causa justa y comprobada, ordenard su aprehen

si6n,-mandando hacer efectiva la garantia otorgada.

El Ministerio Plblico podrd hacer efectiva la garan
tfa si el indiciado desobedeciere, sin causa justificada,

las érdenes que dictare.

La garantfa se cancelard y en su caso ..."
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CAPITULO CUARTO.
ASEGURAMIENTO EIN EL PROCESO PENAL,
a).- ARRAIGO.

£l ejercicio de la accidén penal por parte del Mi-
nisterio Pdblico, obliga al Organo Jurisdiccional a re--
solver sobre la peticidén de aquél. En consecuencia, tan
luego como el Juez reciba la consignacidn, dictard auto-
de radicacidn, en el que resolverd si el ejercicio de la
accién penal redne o no los requisitos del articulo 16 -
Constitucional; este auto, sujeta a las partes y a los -
terceros al Organo Jurisdiccional e inicia el periodo de

preparacién del proceso.

Las me&idas limitativas de la libertad personal -
impuestas por el Estado al sujeto activo de la accidn pe
nal, responden'a necesidades de diversa indole. Tanto -
la de garantizar la efectividad de la sentencia, como la
de seguir el procedimiento halldndose aquél presente, —-

obligan al aseguramiento de su persona.

Las limitaciones impuestas por el Estado a la li-
bertad de las personas son medidas necesarias que adopta

el Poder Pdblico, en beneficio de la colectividad, com =



-100 -

3

el fin de asegurar la marcha normal del procedimiento.--
Se inspiran en el interds de que se llegue al conocimien
to de la verdad, por medio de la investigacidn delAdeli-
to y de las pruebas que se obtengan que han de servir al
Juez para el esclarecimiento de los hechos y para deci--
dir las relaciones juridicas planteadas en el proceso. -
Zsto no seria posible si el inculpado se sustrajese a la
accidén ds la justicia y ocultase los objetos e instrumen
tos que le han servido para perpetrar el delito. £l asé“
guramiento del presunto responsable es necesario porgue-
no podria seguirse el proceso a sus espaldas sin que tu-
viese conocimiento de las pruebas existentes en su con--

tra para poder estar en condiciones de defenderse.

Para el Zstado, la duracién del proceso penal y -
21 principio de la economia que lo rige son de capital -
trascendencia, por lo mismo de que, como se sabe, a cau-
sa de la prisién preventiva, estd obligada a destinar --
enormes recursos econdmicos para la manutencién y rehabi

litacidn de los presos.

Por lo anterior cabe mencionar gue el Juez cuenta
con la posibilidad de decretar en los casos procedentes,

medidas cautelares, que hagan que sin privar de la liber
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tad al inculpado, esté presente en el desarrollo del pro
ceso, tal seria el caso de la medida que se considera --
adecuada y efectiva, que es el arraigo, de la cual nos -

ocuparemos a comentarla.

Por btra parte dentro de las modificaciones gque-
se introducen al regimen de las medidas cautelarss, se -
destaca la posibilidad de que el arraigo también pueda -
decretarse desde la etapa de averiguacidén previa, antes-
de la iniciacidn del\proceso, siembre con la anuencia --

del Organo Jurisdiccional.

Por lo que se refiere a esta medida el articulo-
133 Bis faculta al Ministerio Piblico para solicitar al-
Juez que decrete, durante la averiguacién previa, el - -
arraigb con vigilaﬁcia del indiciado. El1 precepto men--
cionado exige que la peticidén de arraigo sea fundada y -
motivada e impone al Juez el deber de escuchar al indi--
ciado antes de decretar esa medida precautoria. El tiem
po mdximo del arraigo con vigilancia, la cual serd ejer-
citada por el Ministerio Pdblico y sus auxiliares, no --
excederd del plazo de 30 dias, el cual podria prorrogar-

gual tiempo a peticidm del Ministerio Piblico. -

-

se por

Zsta medidz podrd permitir al Ministerio Pdblico conti -
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nuar la investigacidén sin necesidad de recurrir a deten-—
ciones al margen de las prevenciones Constitucionales y,

ademds, sin temor de que el indiciado se evada.

En el Cédigo Federal de Procedimientos Penales en

el articulo 205 establece:

Articulo 205.- "Cuando por la naturaleza del deli
to o de la pena aplicable al imputado no deba ser inter-
nado en prisidn preventiva y existan elementos para supo.
ner que podré sustrasrse a la accidn de la Justicia, el=-
Ministerio Piblico podrd soliciter al Juez, fundada y mo
tivadamente, o éste disponer de oficio, con audiencia --
421 imputado, 21 arraigo de éste con las caracteristicas
¥ por =1 tiszmpo que =1 Juzgador senale, sin que en nin--
=in caso pueda exceder del mdximo sefialado en el articu-
lo 133 Bis o bien tratdndose de la averiguacidén previa o
bier en 21 proceso por el término Constitucional en que-

dste deba resolverse.”

Esta aplicacidn de la medida precautoria de - --
arraigo permite que se obtenga el aseguramiento de la --

comparecencia del inculpado.
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Ahora bien, el arraigo a que nos estamos refirien
do no es el domiciliario, porque &€ste lo acuerda el Mi--
nisterio Pﬁblico;‘en cambio el arraigo que se comenta lo
solicita el Ministerio PuUblico al Juez, al gque se refie-
re el articulo 371 del Cédigo de Procedimientos Penales-

en materia Federal.

8s el articulo 270 Bis del ordenamiento antes ci-
tado el que alude a tal figura, y exige el cumplimiento-

de los siguientes requisitos:

Articulo 270 Bis.- "Cuando con motivo de una ave-
riguacidén previa el Ministerio Piblico estime necesario-
el arraigo del indiciado, tomando en cuenta las caracte-
risticas del hecho imputado y las circunstancias persona
les de aquél, recurrird al Organo Jurisdiccional, fundan
do y motivando su peticidn, para que éste, oyendo al in;
diciadb, resuelva el arraigo con vigilancia de la autori
dad, que ejercerd el Ministerio Pdblico y sus auxilia---
res. £l arraigo se prolongard por el tiempo estrictamen
te indispensable para la debida integracidén de la averi-
guacidn previa de que se trate, pero no excederd de - --

treinta dias prorrogables por otros treinta dias, a soli

citud del Ministerio Piblico.
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El Juez resolverd, escuchando al Ministerio PUbli
co y al arraigado, sobre la subsistencia o el levanta---

miento del arraigo."

Cuando el pidrrafo final del articulo transcrito -
habla de la subsistencia del arraigo, se cree gque tal --
subsistencia no puede ser mayor de los dos periodos de -
treinta dias cada uno; toda vez que el parrafo penﬁltimo
del dispositivo sefialado lo establece claramente, y en--

tonces el Ultimo pdrrafo .resulta inadecuado.

De acuerdo con los preceptos 3 apartado a) frac--
cién V de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de-
Justicia del Distrito Federal y 15 fraccidén XI del Regla
mento de la Institucidn citada, le corresponde a la Di--
reccidén General de Averiguaciones Previas, solicitar la-
aplicacidén de la medida precautoria comentada y que reci

be la denominacidén de arraigo.

Sin contravenir la garantia de libre trdnsito que
tiene el ciudadano y que estd consagrada en el articulo-
11 de la Constitucidn, el arraigo puede concederse con--
tra personas que se encuentren involucradas en una averi

guacidén previa, siempre y cuando el Ministerio Pdiblico -
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lo estime necesario, esto es, tomando en cuenta las ca--
racteristicas del hecho imputado y la personalidad del -
indiciado. El arraigo lo obsequia el Organo Jurisdiccio
nal, previo pedimento motivado y fundado, y una vez que-

el Juez haya oido al indiciado.

La reforma del articulo 205 del Cédigo adjetivo,-
también trata del arraigo del indiciado en aquellos ca--

sos, que se haya cometido delito cuya naturaleza o psna-

va, pero en que si existen elementos que permiten supo--
ner que el inculpado pueda sustraerse a la accidn de la-

Jjusticia,

En el espiritu de esta reforma se advierte, en ri
gor, el no privar de la libertad a un sujeto. Se trata-
del moderno criterio criminoldgico, orientado tanto 2 1=z

despenalizacidén como a la sustitucidén de la prisidn.

"Las medidas de aseguramiento en el procedimiento
penal pueden ser también de cardcter personal, para ga--
rantizar el desarrollo del proceso, asi como la efectivi
dad de la sancidn privativa de libertad, en los casos =--
de sentencias condenatorias de tal pena. Para estos su-

pusstos, nadie duda que desde la averiguacidn previa se-
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deben efectuar las medidas conducentes a efecto de estar
en posibilidad de integrar el cuerpo del delito, la pre-
sunta responsabilidad y, asi ejercitar la accidén penal ;-
asi mismo nadie ignora que los sujetos a averiguacidén --
son proclives a eludirla ocultédndose o fugdndose por lo-
cual s manifiesta la dificultad que enfrenta el Repre--
sentante Social para integrar los elementos antes sedala
dos. Con objeto de hacer factible la funcidn persecuto-
ria enconmendada por el articulo 21 Constitucional al.—;
Ministerio Pdblico Federal, se ha autorizado el arraigo--
en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales; en el —-
articulo 133 Bis, que se comenta, se determina la facul-
tad de dicho Ministerio PUblico Federal, para solicitar-
al Organo Jurisdiccional el arraigo del inculpado en los

casos que se e2stime necesario." (34)

Zl Licenciado Marco Antonio Diaz de Ledn, en sus-
comentarios a las reformas y adiciones de 1983 al Cddigo

Federal de Procedimientos Penales, hace una critica muy-

)

certada al articulo que se comenta, que consistz en - -

gue al sefialar como requisito para otorgar el arraigo, -

(34).- La reforma Juridica de 1983, =n la Admdn. de Just.
Procuraduria General de la Repiblica.
Talleres Grificos de la Nacidn.
Pédg. 775
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que el Juez "oiga al indiciado", con el

su naturaleza de medida precautoria, pues resultar

obvio, que al ddrsele vista a dicho indiciado con la =
ticidén del Ministerio Fdblico, £€ste pusde abandcnar zl-

arraigo.

Concedido &l arraigo por el Juez, en los térmi--
la

ener=2l socr: su

nos escritos, se entiende que la reg
duracidn serd la del tiempo estrictamenfe indispensatls
para determinar en la averiguacidn prsvia si exists o -
no presunta responsabilicdad del inculpado, debizndc l=z-

vantarse cuando de las pruebas o indicios se dzsvan:=usca

dicha presunta responsabilidad. Aparte de ello, =1 Lo=-
gislador dispuso un plazo de treinta dias prorrogablzss-

por otros treinta a peticidén del Ministerio Pdblico, co
mo méximo en la duracidén del arraigo. Lo antericr s= -
encuentra también sefialado en la fraccidén VIII dsl ar--

ticulo 20 Constitucional, parz la duracidn de

Igual disposicidn establece el articulo 307 re--

formado del Cédigo de Procedimientos Penales



b).- LIBERTAD PROVISIONAL Y SUS EFECTOS.

Los efectos de la libertad provisional consisten-—
en la desaparicidn de las restricciones que pafa la 1i--
bertad individual suponian la detencidédn y la prisidém, --
quedando la libertad del individuo sélo vinculada a los-
fines del proceso, constituyende la obligacidn de compa-
recer en los dias que le fueron sefialados por la resolu-
cidn correspondiente y, ademds cuantas veces fuese llamg
do ante el Juez o Tribunal que conozca de la causa. Po;‘
demos ver que la causa o efecto principal de la conce---
sidn de la libertad es la de evitar que el acusado a ---
quien se concedid siga recluido en el establecimiento --

carcelario, privado de su libertad personal, aunque sub-

sista su sujecidén al resultado del proceso.

Otro =fscto que se produce es el de soslayar la -
detencidn de un individuo, contra guien se hubiese decre
tado. Esta hipdtesis en la prdctica es frecuente y re--
sulta en forma diversa, pero de acuerdo con la Constitu-
cidén y dada la naturaleza del derecho que se comenta, la
decisidn debe ser anulatoria de la aprehensidén, ya que -

si el acusado comparece espontineamente ante el Juez que
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1ibrd orden de detencidn en su contra y se somete a su--
jurisdiccidn, solicitando se le conceda la libertad, ---
aquél estd en la obligacidén de otorgdrsela de inmedia—--
to, de acuerdo con la fraccidén I del articulo 20 Consti-
tucional, puesto que las garantias de que habla dicha --
Constitucidn, se refieren al acusado, el cual puede en--
contrarse detenido y hacerla valer exigiendo su cumpli;-

mentacidén inmediata. .

De igual modo encontramos que los efectos no sé-
lo se refieren a los individuos a quienes se concedid la
libertad, sino a los fiadores, en cuanto la Ley les exi-
ge entenderse con el Tribunal otorgante, en lo referente

a las 8rdenes para que comparezca el inculpado." (35)

Por otro lado se considera que otro efecto que -
produce la libertad provisional, consists en que se evi-
ta queAel delincuente primario al ingresar al estableci-
miento carcelario, se vicie de ensefianzas deshonestas --
que casi es seguro le inculcardn aguellos sujetos que ==
debido a las modalidades y circunstancias del delito que
(35).- Escalona Bosada, Teodoro.

LA LIBERTAD PEOVISIONAL BAJO CAUCION,
Primera =2dicion.

Méxice. 1968.
Pigs. 7 y 8.
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hayan cometido y por el cual estan privados de su liber-
tad, no hayan podido ser beneficiados con esta libertad-
provisional, y a su regreso el seno de la Sociedad, lle-
ven en su conciencia la tacha de hager estado privados -

de su libertad fisica.
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¢).- LIBZRTAD CAUCIONAL Y SUS EFECTOS.

Al estudiar la libertad provisional, dijimos gue

=

4sta engloba tanto la libertad bajo caucidn,-y la bajo -

H

isnza, por lo cue si hemos considerado que los efectos-
que puede producir la libertad provisionmal, podrian re--
sultar los mismos para &ésta que ahora estudiamos, pero -
como para la obtencidn de la libertad el inculpado, nece
sariamente, como su nombre lo indica, debié exhibir una-
caucidn 2n garantia de que no se sustraeria a la accidn-
de la Jjusticia, por lo que hemos de considerar que, como
tambidn quedd anotado, la caucidén fué calculada por la -
autoridad Jurisdiccional o por el Ministerio Publico, —--
tomando en cuenta las modalidadss y circunstancias del -
hecho cometido y ademds de estudiar la personalidad del-
sujeto, la que seria suficiente para garantizar sl pago-
de lz rsparacidn dszl dafo ocasionado; por lo que el in--

o més

O

=

ul

L

(=0

na

o]

Lo

robable 2s que no desee abandonar el - -
21

Juez mande a hacer efectiva la garan

L

sunto, para que

.

tia y en consecuencia libre orden de detencidén en su con

+

tra.

Ademds de gque la libertad provisional bajo cau--

cidn o fianza, no sélamente obliga al inculpado a cum---
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plir con las prevenciones hechas por la autoridad que --
otorca la libertad en estudio, a comparecer cuantas ve--
ces sea citadoj; sino tambidn a terceras personas que se-
comprometen a notificar los cambios de domicilio que ten

a 21 inculpado y a responder en caso de que se sustrai-

9

2 2 la accidn de la Jjusticia.

09

Luego entonces, de ello se desprende el temor --
que 21 inculpado le nace, de perder la caucidén deposita=-
da, qusdando con ello la seguridad de su comparecencia,=- -

hasta el momento procesal en que se dicta sentencia.

o~

Los efectos producidos por la libertad provisio?
nzl bajo caucidn, son evidentemente los de evitar some--
ter al inculpado 2 una reclusidén que a la postre, podria
sar contraproduceate para los fines que el Estado persi-
zus son el des resocializar y rehabilitar a aquellos suje
tos cue han cometido delitos que son sancionados con pe-
na cuyo t4rmino medio aritmético no excede de cinco - --

afios, gue s =1 requisito gue fija la Ley para la obten-
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bertad bajo caucidm.

Por otra parte produce otro efecto en el inculpa

(1]

poT haber trasguedido la norma penal por alguna -
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circunstancia, y al tener cortacto con la justicia, evi-
tard nuevamente verse involucrado ea otra situacién simi

lar, por la comisidén de un nuevo delito.

De otra manera, de reincidir el inculpado =& la-
comisidén de ﬁn nuevo delito, éste debidamente enterado ¥y
conciente de que se le revocaria la libertad, ya que coO-
mo se ha dicho que existen causas gque tanto en el proce-
dimiento comin como en el Federal, motivan la revocacidén
de la lihertad provisional, entre las gue figuran las =--

siguientes:

4).- Desobedecer, sin causa justa y comprobadz ,-
las érdenes legitimas del tribunal que conozca de su =--

asunto;

B).- Cometer un nuevo delito que merezca pena --=
corporél antes de que el proceso anterior se hubiere con

cluido por sentencia firma;

C).- Amenazar zl ofendido o a alguno de los tes-
tigos de los que hayan depuesto o tengan que deponer =n-
1a causa o tratar de cohecharlos o sobornarlos o & algin

funcionario del Tribunal o al Agente del Ministerio Pd--
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D).- Por renuncia que haga el mismo inculpado;

- E).- En los casos en que, con posterioridad apa-
razca que la sancidn que corresponda al inculpado es de-
aquasllas que por exceder al término medio aritmético de-
los cinco afiocs de prisidn a que se refiere la Ley, sea -

improcedente gue siga disfrutando de dicha libertad; .

F).- Cuando se pronuncia sentencia con cardcter-

de ejecutoria en la primera instanciaj; ¥y

G).- En los casos en que el inculpado no cumpla-
con las obligaciones contraidas al otorgar la libertad -

provisional.

Cabe aclarar que las causas de revocacidén de la-
livertad provisional no extinguen al derecho a obtenerla

nuevamente, pravio otorgamiento de nueva garantia.



d).- LIBERTAD BAJO PROTESTA Y SUS EFiCTOS.

Los efectos de esta Libertad Bajo Protesta, co--—
rren parejos con lbg correspondientes a la caucional y -
puede considerarse, en general, que la libertad provisio
nal produce los mismos efectos en una y otra, con la sal
vedad de que en la que ahora ros ocupamos de estudiar,--
el inculpado al desobedecer las drdenes legitimas emana-
das del Juez o Tribunal, al no estar asegurada su liber-
téd mediante garantia econdémica, sino solamente por la -
palabra de honor de dste, se considera como se dijo en -
el estudio de esta Libertad Bajo Protesta, que es un tan

to insegura su comparecencia.

El objeto del otorgamiento de la libertad bajo =
protesta es precisamente rescatar al infractor del dmbi-
to viciado de las prisiones, considerando su escasa peli

grosidad.

A pesar de que se considera un tanto insegura la
garantia que otorga el inculpado para obtener su liber--
tad bajo protesta, también puede resultar que por tratar
se de un delito sancionado con pena que no exceda de dos
afios de prisidn, por el temor de gque se agrave su situa=-

cién, no tendréd la intencidn de faltar al compromiso - -



moral que contras con el Juez, de sujetarse a su juris--
diccidn hasta que se dicte sentencia definitiva dentro -

del proceso.

Por otra parte, en virtud de que la libertad en-
estudio es otorgada al inculpado, previos requisitos que
sstablecen los Cédigos Adjetivos, Local y Federal, y en-
que el segundo sefiala "que el inculpado tenga profesidén-
oficio, ocupacidén o medio honesto de vivir," luego enton
cas debe considerarse que los mismos fueron tomados en -
cuenta para determinar qﬁe el inculpado pueda gozar de -

icha libertad. Considerdndose por ello que Do podrd --
abandonar laz fuente de trabajo que le proporciona los --
medios econdmicos para vivir si se trata de individuos -
gue se sostienen dnicamente con el producto de su traba-
jo, ya que si el sujeto se encuentra econdmicamente = -=-
desahogado en lo scondmico, tampoco puede exponerse a --
unz imposicidn de otra sancidén que ponga en entredicho -

el buspn nombre del gue goza.

v3] Instituto en estudio viene a aliviar, en par
te, la injusta situacién que se plantea con la libertad-
nprovisional bajo caucién, de la cual sélo pueden hacer -

uso las personas que gozan de poder econdémicq y hace ver



dad, con ello, el dicho popular de que la justicia penal

tnicamente es para los pobres." (36)

(36) .~ Manuel Rivera Silva.
El Procedimiento- Penal

Pédg. 351-352.
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e).- APRZHENSION.

Zsta consiste en el acto material de prender a -
la persona. De asirla para privarla de su libértad, y -
aquella autoridad qus la debe dictar es dnica y exclusi-

vaments la Jurisdiccional.

"La aprehensidén de una persona a quien se presu-
me rssponsable de un delito en términos generales, debe-
ser rssultado de un mandamiento fundado y escrito; que =
emane de la Autoridad Juaicial competente. &s un acto -
Jurisdiccional que procede cuando el delito imputado a -
la persona merece sancién corporal. Aunque en el léngué
je comin se usen indistintamente, los términos "arresto",
"detencidn"; "prisidn", "encarcslamiento", etc., para --
distinguirlos, creemos conveniente darles su connotacidén
spropiada, porgue observamos con frecuencia gque se cON--
funden en la préctica. Z1 mandamiento de detencién que-
s8lo la Autoridad Judicial puede expedir y siempre gque -
1o solicite el Ministerio ?ﬁblico, presupone que a al---
guien se le atribuye la comisidén de un delito y que se -
han satisfecho los presupuestos generales, que senala el
articulo 16 de la Constitucidén Politica de la Republica-

Mexicana, o bien que esté satisfecho algin requisito pre



- 119 -

vio, como seria si la orden de detencidén se pidiese con-
tra un alto funcionario de la Federacidén, o contra un -=-

Juez, Magistrado o. Agente del Ministerio Pdblico." (37)

En virtud de que la-naturaleza del enjuiciamien-
to adoptadoren México, como lo es el acusatorio, se basa
en que el Proceso Penal debe ser de partes, por lo que -
mientras el Ministerio Pdblico no haga la solicitud de -
la orden de aprehensidén en contra de persomna algunz, el-
Juez que conozca de la causa no podrd decretarla de mane
ra oficiosa. Pues la excitativa, que el Ministerio Pu--
blico dd al Proceso por medio del ejercicio de la accidn
penal, es el motor que mueve la actividad jurisdiccio---
nal. Ambas autoridades estdn regidas por imperativos le
gales; ya que el\M@nisterio Piblico no debe solicitar la
orden de aprehensidn, si no estén satisfecﬁos los regqui-.
sitos que la Ley establece para su procedencia, y en ca-
so de hacerlo, el Juez no estd obligado a resolver favo-

rablemente tal peticidn, puesto gque debe previamente, --

(37).- Arilla Bas, Fernando.
El Procedimiento Penal en México.
Editores Mexicanos Unidos, S.A.
México.
Pig. 81
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examinar, si las pruebas que se obtuvieron en el periodo
investigatorio, que sirven de fundamento al Ministerio -
Pdblico para formular su peticidén, satisfacen los requi-
sitos legales, y entonces la orden escrita se éntregaré-
a2l Ministerio PUblico, para que a su vez la trasmita a -
la Policia Judicisl, que serd la encargada de darle debi

do cumplimiento.

La aprehensidn es el acto material en que se asg
gura al presunto responsable del delito, para prevenir -~

su fuga.

La palabra aprehensidén, es derivada del latin --
prehensia, es la accidén gue consiste en coger,.prender -
o0 asegurar. Por eso hemos indicado en el pérrafo ante--
rior, gue por aprehensién entendemos el acto material --
gque ejecﬁta la Policia Judicial encargada de cumplir los
mandamientos jurisdiccionales y gque consiste en asegu---
rar, a-prender a una persona, poniéndola bajo su custo--
dia con fines preventivds,.conforme lo amerite la natura

leza del proceso.

Como se apunté, el articulo 21 de la Constitu---

cidn Politica de los iZstados Unidos Mexicanos, establece
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el momopolio de la persescucidén penal a cargo dsl linis--
terio Pdblico, en lo cual coinciden sustzutiva y adjeti-
vamente , dicha Institucidn tanto =n 21 Fuero Fsdsral 7 -
su correspondiente del Fuero Comuun. 2n lo que se refie-
re al primero, el articulo 102 de la propia Constitucidn
introduce algunas bases procesales, 2n tanto su ssgunao-
pdrrafo precisa que "incumbe al lMinisterio Pdblico ds la
Federacidn la persecucidén ants los Tribunales 2= codos =
los delitos del orden Federal, y por lo miszo ls corris-

ponde solicitar las érdenes de aprehensidn coa

cr
=
A
._J
O
%
o
1=}

culpados, buscar y presentar las pruebas gue acreditzsn -
la responsabilidad de éstos, hacer gue los juicios se Sk
gan con toda regularidad y pedir la aplicacidn ds pe-=---

n'as.ll

Por otra parte el articulo 134 del Cédigo ds Er
cedimientos Penales para el Distrito Federal r:formado -
alude el término aprehensidén en lugar de aetencidn, lo -
cual se puede considerar juridicamente aceptable, aungue
el articulo 16 Constitucional, utiliza como sinénimos, -

orden de aprehensién y orden de detencidnm.



"Articulo 1é.- Nadie puede ser molestado en su -
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino-
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad cohpe—-
tente, que funde y motive la causa legal del pfocedi--—-
miento. No podréd librarse ninguna orden de aprehensidn-
o detencidn, a no ser por la autoridad judicial sin que-
proceda denuncia, acusacidén o querella de un hecho deter
minado que la ley castigue con pena corporal, y sin que-
2stén apoyadas aquéllas por declaracign, bajo protesta,-
de persona digna de fe o.por otros- datos que hagan proba

ble la responsabilidad del inculpado, hecha excepcidn de

0}

los casos de flagrante delito en que cualquierg persona-
puede aprehender al delincuente y a sus cdémplices, po---
niéndolos sin demora a disposicién de la autoridad inme-
diata. Solaments en casos urgentes, cuando no haya en -
21 lugar ninguna autoridad administrativa, bajo su méds -
sstrecha responsabilidad, decretar la detencidén de un =--
acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicién de la -

autoridad judicial.e."

Conviene mencionar que ni los constituyentes, ni
=1 hombre comin, habia encontrado diferencia entre apre-
hensidn, detencidén o prisidén. Las tres expresiones eran

7 scn sindénimos entre si, y ninguna de las distinciones-
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técnicas hechas posteriormente por los estudiosos de la=-
letra de la Ley ayuda a esclarecer el precepto constitu-
cional o aporta beneficio alguno a quien se ve privado -
de la libertad, cualquiera que sea el motivo de dicha --

privacidén.

Para efectos de este trabajo se quiso hacer un -
estudio de la aprehensidn como una figura distintz a la-
dqtencién, debido a que la primera es como lo hemos vis-
to en la redaccidn del articulo 16 Coanstitucional, del =
que se puede observar claramente gque la aprehensidén aun-
que sea utilizada comoc sindnimo de detencidén que debe --
ser el acto material de prender o asir a una persona pri
védndola de la libertad, pero dicho acto debe ser deriva-
do de un mandamiéntp judicial, lo cual gquiere decir gque-
la autoridad judicial al librar la orden de aprenensidn-.
en conﬁra de una persona determinada, 2s porque ha teni-
do previamente comprobada la responsabilidad del inculpa
do, ademds de que igualmente ha valorado que se despren-
de de los elementos aportados en la averiguacién previa-
que el delito por el que el Ministerio Publico ha ejerci
tado accidén penal, se encuentra sancionado cor pena pri-
vativa de libertad. Por lo que podemos decir que en —---

ello estriba la diferencia a que nos estamos refiriendo;
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ademds que la aprehensidn la debe llevar a cabo precisa-
y exclusivamente la Policia Judicial, la cual es transmi

tida por conducto del Ministerio Pdblico que vigilard su

debido cumplimiento.

Dicho articulo 16 Constitucional, establece los-
resquisitos que debe llenar una orden de aprehensidn, que

también son proceszles.

Sin fundamentacidn y motivacidn adecuadas reite-.
rzmos, ningin acto de molestia es constitucionalmente --

osible; y hemos advertido también a lo largo de este --

H

abajo, que la comprobacidén previa y plena del cuerpo -
del delito constituye el minimo de motivacidén posible pa
ra que opere la garantia, y que, sin esa comprobaciénm, -
no puede abordarse siguiera el estudio de la responsabi-

lidad.

En contraste con premisas tan claras, las leyes-
secund;rias y la Corte sostienen que para el dictado de-
una orden de aprehensidn no es necesario comprobar el --
cuerpo del delito; bastan para ello, dicen, acusacién --
previa de un hecho determinado gue amerite prisidém, y --

que la acusacidn esté apoyada por declaracién de persona

digna de fe o por otros datos que hagan probable la res-
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ponsabilidad del acusado.

Los sostenedores mds simplistas de tan peligroéa
teoria se apoyan en la redaccidén textual del segundo - -
pérrafo del articulo 16, considerado aisladamente, olvi-
dando que la rigurosa exigencia de fundar y motivar, - -
contenida en el pdrrafo primero, no sdlo rige para todo-
el precepto, sino que es expresidén de otro principio - -
constitucional mis amplio, el de atribucidn de faculta--

des expresas, en virtud del cual las autoridades no pue-

()

den hacer sino aquello que la ley les permite; de donc

D

¢

se sigue que para =1 ejercicio de cualquier facultad d
ben invocar el derecho que les did competsencia y demos—-
trar que su actuar se cifie rigurosamente a él, y esto, -

es también obligacidén de fundar y motivar.

Otra iﬁterpretacién més sutil elude el problema-
afirmando que la orden de aprehensidn debe estar fundada
y motivada, sélo que su fundamentacién directa es preci-
samente el segundo parrafo del articulo 16; en consecuen
cia, bastarian para dictarla, acusacidén y dicho de perso
na digna de fe y otros datos gue hagan probable la res-—-

ponsabilidad del acusado.
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La argumentacidén, ademds de ser especiosa, redu-
ce o anula la garantia de libertad y rompe con la con-—--
gruencia que debe existir entre los procedimientos des--
critos 2n el articulo 16, con los del 19, parte primera,

el 21, pdrrafo segundo, como intentaremos demostrar.

q

que 2l bien juridico libertad individual se en--
contraria en mayor peligro, de aceptarse para la priva--
cidn requisitos tan sencillos, es obvio. Sobran desa;-—
prensivos "denunciantes" y "testigos" que, sin caer en-
la calumnia pueden afirmar inexactitudes y proporcionar-
indicios aparsntemente convergentes que conducirian a la
aprehensidén d2l acusado. Sirva de ejemplo la prdctica -
comin de utilizar el procedimiento penal para lograr el-
pago de adeudos meramente civiles. £&n tales casos, la -
apariencia de los hechos conviene tanto a un Jjuicio ci--
vil como a una acusacidén penal; Unicamente el dolo tipi-
co, elemento subjetivo, permitiria hacer la correcta dis
tincidnj; pero, si no hay exigencia de su comprobacidén, -

nada impediria la aprehensién del deudor civil.

En cuanto a la falta de congruencia entre el - -
procedimiento descrito y los seflalados en los articulos-

1S, parte primera y 21, pdrrafo segundo, cabe decir lo -



siguiente:

El citado en segundo términoc establece gque "la -
persecucidén de los delitos incumbe al Ministerio Pdbli--
co". Ahora pien, "perseguir" un delito implica deros---
trar la existencia de los hechos gue cumplen un tipo y -
la responsabilidad, por ese cumplimiento, de su autoT. -
Para lograrlo disponen los investigadorss, durants el —-—
periodo de averiguacién previa, ds un plazo sin nés 1fmi
te que el del término para la prescripcidén de la accidn-
penal, el cual nunca ha sido inferior a un ado, para los
delitos que se persiguen por querella de parte, y & TIes
afios para aquellos que se persiguen de oficio (articulos

268-II y 272 del Cédigo Penal de 1872, y 105 y 107 dsl -

9]

Cédigo Penal vigente). Z2Zn ese lapso tan amplio ss neces-
sario que el Ministerio PUblico demuestre plenamente, ya
no el delito en su totalidad, sino al menos la existen--

cia del "cuerpo" del mismo.

2l articulo 19, en cambio, otorga al juez un plaz
zo improrrogable de tres dias para comprobar plenamesnte-
la existéncia de ese mismo cuerpo del delito. La tarca-
obviamente serd imposible de cumplir en tan breve plazo,

salvo que al solicitar la orden c2 aprshensidn sl Minis-



terio Pdblico ya haya demostrado con certeza la existen-
éia del "cuerpo", y el juez, a su vez, la verifique al -

dictar la orden.

NOTA
Orden de aprehensién. Para dictarla no es preciso gue =

esté comprobado el cuerpo del delito, sino que se llenen

los requisitos prevenidos por el articulo 16 Constitucio

nal.

Quinta Epoca:
Tomo III, Olvera, José CC. Pig. 83
Tomo IV, Navarro, José Trinidad 540
Tomo IV, Guevara, J. de la Luz. 1,233
Tomo XIII, Nieto Leopoldo F. 621
Tomo XIV, Molina, Ladislao. 128

Visible a pdginas 388 y 389 del Apéndice de 1917 a 1965.

De acuerdo con el articulo 16 fraccidén IV del Re
glamento Interior de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, las érdenes de aprehensidn son eje
cutadas por la Policia Judicial, debiendo cumplir con =--
las obligaciones previstas en el articulo Constitucio==—-—

nal que se comenta.



Y por lo que a las obligaciones se refiere, cabe
mencionar el poner del conocimiento del aprehendido el -
derecho que tiene a nombrar defensor; pero de acuefﬁo -
con nusstra realidad, esto no tiene efectividad, en vir-
tud de que el defensor no podrd aportar pruebas, nineég
hogarlas, porque las actuaciones estdn a disposicién del
Jusz o Tribunal, ademds de que su estancia ante la Poli-
cia Judicial, es pasajera porgque se encuentra limitada -

por =1 tiempo concedido por la Ley. -

Por otra parte, en caso de que el aprehendido ——
guiera nombrar defensor, la Policia Judicial no podpé te
ner como hecha tal designacidn, ya queAcarece de faculta
des para reconocer tal cardcter, y las actuaciones toda-

via no estdn ante el Organo Jurisdiccional.

Ya hemos apuntado que la Orden de Aprehensidn de
be sar librada por la Autoridad Judiciél, para lo cual -
se reguiere que esté comprobada la probable responsabili
dad del inculpadoj; esa prqbable responsabilidad, debe --
ser en relacidén con una conducta o un hecho, que consti-
tuya delito, de ahi que también se exige que sea debida-

mente fundada y motivada.
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Hemos de referirnos = algunos preceptos del Céd;
go Adjetivo Federal que tienen relacién con la'figura -
que estamos estudiando, mismos que como lo veremos, de -
su redaccidn textual se desprenden las reglas o procedi-
mientos que se han de seguir para llevar a cabo una - -
aprehensidn en algunos cascs especiales y que a continuz

cidén se transcriben:

Articulo 201.- Cuando se ejecute una orden de --
aprehensidén dictada contra persona que maneje fondos pd-
blicos, se tomardn las providencias necesarias para gue-
no se interrumpa el servicio y se haga entrsga de los --
fondos, valores y documentos que tenga en su poder el in
culpado, dictédndose, entrstanto, las medidas prsventivas
que .se juzguen oportunas para evitar que se substraiga a

la accidn de la justicia.

Articulo 202.- Al ser aprehendido un empleado o=
funcionario pdblico, se comunicard la detencidén sin demo

ra al superior jerdrquico respectivo.

Articulo 203 .- Cuando deba aprehenderse a un em-—
pleado oficial o a un particular que en ese momento esté

trabajando en un servicio pdblico, se procurard que éste
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no se interrumpa, tomdndose las providencias necesarias,
a fin de que el inculpado no se fugue entretanto se ob--

tiene su relevo.

Articulo 204.- Para la aprehensién de funciona--
rios federales o locales se procederd de acuerdo con lo-
que dispongan la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores PUblicos y las leyes orgdnicas y reglamenta--
rias respectivas, sin perjuicio de adoptar las medidas -
conducentes para evitar que el inculpado se sustraiga a-
la accidén de la justicia. Si aquél intenta hacerlo, lo-
evitarid la autoridad encargada de su vigilancia y solici
tard inmediatamente instrucciones a quien -esté conocien-
do del asunto o deba expedir la autorizacidn, ajusténdo-

se a las drdenes que de estos Srganos reciba.
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£).- REAPREHZNSION.

Siempre que un inculpado que se encuentra gozan-
do de su livertad bajo fianza, bajo caucidén o bajo pro--
testa, deje de cumplir con las obligaciones impuestas --
por 21 Organo Jurisdiccional, tales como: A firmar o ---
bien cuando sea citado a comparecer y no asista en la fe
cha y hora sefialada perderd el disfrute de la libertad -
provisional de gque se encuentra gozando mientras se tfa—

mita el proceso en el Juzgado correspondiente.

La libertad provisional bajo caucién se puede re
vocar por las causas que sefiala la ley, las cuales se —
sncuentran animadas por la idea de que, cuando desapare-
ce la garantia que sujeta al inculpado ante 21 tribunal,

se debe revocar la libertad, y procede el libramiento de

o)

la orden de reaprehensidn.

Cuando =1 inculpado haya garantizado su libertad

por depdsito o por hipoteca en los siguientes casos:

I.- Cuando el acusado desobedeciere, sin causa -

justa y comprobada, las drdenes legitimas del juez o - -

<f

unal gus conozca de su proceso;

(3

T
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II.- Cuando cometiere, antes de que la causa =L-
gue se le concedid la libertad esté concluida por sesatexn
cia ejecutoria, un nuevo delito que merezca pena COIrpo--—

ral;

III.- Cuando amenazare a la parte ofendida o a -
algin testigo de los que hayan depuesto o tenga que de--
poner en su causa, O tratare de cohechar o sobornar a al
guno de estos dltimos, al Juez, al Agente del Ministerio
Pdblico o al secretario del juzgado o tribumal que conoz

ca de su causa;

IV.- Cuando lo solicite el mismo inculpado y

0]
(1)

presente a su-juez;

V.- Cuando, en el curso de la instruccidn, apare
ciere que el delito o los delitos imputadcs tienen setna-
lada pena corporal cuyo término mdximo sea superior a --

cinco afios de prisidnm;

VI.- Cuando en su proceso cause ejecutoria la --

sentencia dictada en primera o segunda instancia;

VII.- Cuando el acusado no cumpla con alguna de=
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las obligaciones a que se refiere el articulo 567 de es-

te Cédigo, y

VIII.- Cuando el juez o tribunal abriguen temor-
fundado de que se fugue u oculte el inculpado (Articulo-

568 del C8digo del Distrito)e.

Las mismas reglas impone el Cddigo Federal en su
articulo 412, con excepcidén de la dltima que no consigné
el legislador. Es pertinente é&vertir la mejor redac—--—-
cidén del Cédigo Federal, principalmente en lo que atade-
a la terminologiz usada en la fraccidén V, en la que el -
dispositivo del orden comin se refiere a delito o deli——
tos "euyo término méximgiéea superior a cinco afios de --
prisién" sin considerarse que aun no se ha dictado sen--
tencia (ignordndose por ende, el mdximo de la pena apli-
cable al caso concreto), ni lo preceptuado en la Consti-
tucidn en lo referente al término medio aritmético. Lo-
correcto es lo estatuido en la Fraccidén V del Cédigo Fe-
deral, en virtud de que expresa: "Cuando aparece con pos
terioridad que le corresponde al inculpado una pena gque-
no permite otorgar la libertad". (38)

(38) .- Manuel Rivera Silva.

El Procedimiento Penal

Pdg. 350-351.
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Cuando la orden de aprehensidén se funda en que -
una persona que estd en libertad bajo protssta se ausen-
te de la poblacidén sin el debido permiso del juez, &ste-
puede decretar orden de aprehensién en contra de esa - -
persona sin necesidad de fundarla en los requisitos del-
articulo 16 constitucional, toda vez que dicha persona -
ya estd sujeta a un auto de formal prisién, por los mis-
mos hechos.- Quinta Epoca: Tomo XXIX, pdg. 81, Ruiz Ju--

lia.

Cuando un reo se ha evadido de la cdrcel sn que-
se encuentra detenido, el juez debe maundarlo aprehender-
de nuevo y en este caso esa orden de aprehensidn no sig-
nifica el ejercicio de la accidén penal, por lo cual pue-
de hacerlo sin la peticidén del Ministerio Piblico, ya --
que solamente sé trata de procurar que el reo continide -
en la situacidn juridica ya existente antes de la eva---—
sién.- Quinta Epoca: Tomo XXVIII, pdg. 230, Ruiz Prisci-

lianoe.

La orden de reaprehensidén si afecta los intere--
ses juridicos del reo evadido en cuanto a que, con total
independencia de su cardcter de préfugo, por su condi---

cidn de ser humano goza del derecho a la libertad, otor-
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gado constitucionalmente y, tan es asi, que el Estado --
pusde restringir, limitar o suprimir este derecho, pero-
el hombre recluido en prisidn en todo momento puede in--
tentar recobrar la libertad perdida que forma parte de -
su ser, y si se evade del reclusorio, sin ejercicio de -
violencia fisica o moral, su conducta no es constitutiva
de delito. Lo anterior nos revela que el gobernado, —---
aun en la condicidn de préfugo no abdica de su condicidn
de hombre, ni renuncia a su potestad libertaria y, por -
ello, todo acto autoritario, cuyo fin sea ponsrlo de nue
va cuenta en la condicién de reo, para la compurgacidn -
de su sancién, si afecta los intereses juridicos del reo
préfuge. Amparo en revisién 55/975. Carlos Cal Casti---

1llo. 31 de marzo de 1975. Unanimidad de votos. Ponen-—--

ot

e: Renato Sales Gasque. Tribunal Colegiado del 10o0. Cir

uito. Informe 1975. (39)

o

La orden de reaprehensidn es una consecuencia -—-—
de las violaciones a las obligaciones contraidas por el-
inculpado, una vez gue obtiene su libertad provisional ,-
otorgada por la Autoridad Administrativa o bien la dJuris
(3%).~- Garcia Ramirez Sergio

Adato de Ibarra Victoria

Prontuario del Proceso Penal Mexicano.
Pdg. 90-91.
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diccional, cuando se le imputa un delito cuyo término —-
medio aritmético no es mayor de cinco afios en que es pro
cedente el otorgamiento de la libertad provisiomnal bajo-
caucidén, de la misma manera esta figura surge por la re-
vocacidn que el Organo Jurisdiccional haga del disfrute-
de su libertad y puede ser porque en el momento procesal
se obtengan pruebas suficientes que dejen plenamente com

probados los hechos que se le imputan a dicho inculpado.

Esta figura, a pesar de gque no hay autores que la
traten en una forma bien definida y no existe ningin - -
precepto que establezca la forma en que procede, y sola-
mente en la reciente reforma al Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales, en su articulo 195 habla someramente-
de la rehaprehensidén; pero comprendiéndola dentro de - -
otras figuras como la aprehensidn, entendida ésta como -
que procede una vez gque se han reunido todos los requisi

tos del articulo 16 Constitucional.

Para efectos de este trabajo se ha entendido que-
la reaprehensidn es derivada a consecuencia del incumpli
miento de algunas de las obligaciones contraidas por un-

inculpado que se encuentre gozando de libertad provisio-
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nal ya sea bajo fianza, bajo caucidén o bajo protesta, y-
que obviamente se encuentra sujeto a un proceso penal y-
que el delito que se le imputa sea castigado cen pena --
privativa de libertad o alternativa,resto es pena priva-

tiva de libertad y/o pena pecuniaria.

Dicho lo anterior podemos opinar gque para que --
proceda la reaprehensidén en contra de algin inculpado, -
es necesario que se mencione que, con anterioridad a la-.
liberacidn de dicha orden, ya el inculpado ha estado pri
vado de su libertad como sospechoso de la comisién de un
jlicito penal, y una vez que se ha comprobado su reépon;
sabilidad y acreditado el cuerpo del delito el Juez tie-
ne la facultad de que una vez tomada su declaracién pre-
paratoria puede otorgarle la libertad bajo caucidén o - -
fianza, y es quien le previene que deberd cumplir con --

las obligaciones que le hace saber la autoridad Jurisdic

cional.
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CONCLUSIODNES

PRIMERA:- La imposicidn de las penas y medidas -
de seguridad debe hacerse a través de un procedimiento -
regular con apego a las normas procesales, para gque 21 -
Derecho Penal cumpla con su misién de proteger y garanti
zar los intereses de la Sociedad que es la principalmen-
te afectada en la comisidn de delitos que transforman =1

orden piblico.

SEGUNDA:- Inculpado se le denomina a todo indi--
viduo Que se presume responsable de la comisidn de algin
ilicito Penal; designacidén que se ha dado en el presents
trabajo a dicho sujeto, hasta en tanto sea resuelta su -

situacidén juridica.

TERCERA:- En la actualidad y ante la escalada de
la delincuencia se hace necesario tomar una accidn deci-
dida que atende cuando menos, los efectos nocivos que in
ciden, directamente, sobre el desarrollo armdénico y equi

librio de nuestros pueblos.

CUARTA:- Tiene mucha trascendencia el factor cri

minal en una sociedad ya que afecta sus principios y sus
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bases y por el alto costq que representa para el Estado,
ya que por cada delincuente en reclusién, se gastan al--
tas cifras al afio, siendo que £sO0s Irecursos podrian dedi

carse a tantos factores de progresoe.

<UINTA:- El disfrute de la libertad es parte in-
tegrante de justiciaj; y solo a través de la justicia se-
legitima plenamente el ejercicio de la libertad. . Una ==
justicia gque haga a los hombres més libres y una libef——
tad que los haga mds juspos, es el desafio de la'ﬁora -

actual.

SEXTA:- Por lo que respecta a nuestras garantiaé
constitucionalss gque son rigidas para el.particular, ==
cuando le beneficien, debe darse a las leyes procesales-
ciertc margen de extensidén, de manera que no dafien los -

intereses del inculpado y tampoco los de la sociedad.

SZPTIMA:- Dentro de la averiguacidén previa el Mi
nisterio Publico como promotor y auxiliar en la adminis-
tracidn de justicia, estd facultado para mandar a dete--
ner al inculpado cuando exista el peligro de que éste se
fugue y para asegurar los vestigios del delito, haciendo

de inmediato la consignacidén ante el Juez, quien previo-
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estudio de las pruebas aportadas determinaréd la partici-

pacién y responsabilidad del inculpado.

OCTAVA:- Las limitaciones impuestas por el Esta-
do a la libe?tad de las personas, son medidas necesarias
adoptadas en beneficio de la colectividad, & fin de ase-
gurar la marcha normal del procedimiento; el aseguramien
to del inculpado es necesario porgue no podria seguirse-
el,procedimiehto a sus espaldas sin conocer las pruebas-
existentes en su contra, lo cual no seria posible si el-

inculpado se sustrajese a la accidn de la justiciz.

NOVENA:- Las personas a gquienes se les impute la
comisidn de un delito que no merezca sancidn corporal se
les deberia restringir la libertad por medio del arraigo
en el lugar del-juicio, de donde no podrd aﬁsentarse, -
por la obligacidn gque contrae de comparecer ante la auto

ridad - judicial, tantas veces sea requerido.

DECIMA:- En la detencidn de una persona que ha -
cometidc el delito puede ocultarss, no debe esperarse el
libramiernto de la orden judicial, ya que el probable res
ponsable se escaparia quedando insatisfecha la necesidad

social de perseguir al delincuente.
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DeCIMA PRIMERA:— El fin de este modesto trabajo-
consiste en proponer que el tratamiento de quienes han -
sucumbido al delito, ya sea por problemas patolégicoé; -
sociales o morales si no representan alto grado de peli-
grosidad 'sean tratados en la medida de las posibilida—--ﬂ
des, en libertad con vigilancia de la autoridad corres--
pondiente, en busca de la perdida fuente de convivencia-
arménica, de la fraternidad y del noble ejercicio de la-

Jjusticia.

DECIMA SEGUNDA:- En virtud de que en ocasiones -
el inculpado por circunstancias econdémicas, no se encuen
tran en posibilidad de obtener su libertad provisional ;-
para no caer en un elitismo en el que sélo las personas-
con posibilidades econdémicas puedan disfrutar de dicho -
beneficio, se considera que seria buena medida que todos
sin distincidén de clases, ademds de otorgar la correspon
diente caucidn prsstasen un servicio en favor del Esta--

doe

DECIMA TERCERA:- El proponer el tratamiento del-
inculpado en libertad, no quiere decir que no se lleve a
cabo en la practica, o que no se castigue al delincuen--
te

, sino que mientras se determina su responsabilidad di
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cho -sujeto puede prestar un servicio en favor del ZIsta--

do, como medio de rehabilitacidn.
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