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INTRODUCCION

El presente trabajo ha sido elaborado con el firme propdsito de realizar un
estudio profundo y sistematico de la figura juridica del Derecho Penal, la cual se
denomina Libertad Provisional Bajo Caucion, y que consiste en el derecho que tienen
fos indiciados de cbtener su Libertad Provisional en tanfo no se demuestre su
culpabilidad en la comisién del delito que se les imputa, debiendo para ello reunir los
requisitos que sefiala la Ley Adjetiva Penal, enire los que se encuentran, el
otorgamiento de una caucion, con la facultad para el indiciado de elegir ¢l tipo de
caucion que otorgari de acuerdo a las que se sefialan en el Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal. La idea central del presente estudio, esti encammada
a determinar sobre Ia procedencia de que dicha Liberiad Provisional sea concedida de
manera oficiosa, esto a fin de evitar abusos por parte de las personas que tienen
relacion con la administracion de justicia y quienes abusan de la complicacion que
existe para interpretar la abundante y cambiante logislacion, asi como de la ignorancia
del procesado y de la familia de éste en cuestiones juridicas, toda vez que en la
prictica se observa que ademas de los Jueces y Ministerios Pablicos, también hay
ofras personas como abogados, agentes de affanzadoras y los llamados "coyotes” que
obtiene beneficios personales durante la tramitacion de la libertad del indiciado. Por
otys parte, con el otorgamiento de la ya referida Libertad Provisional en forma
oficiosa, se buscan y se plantesn también, otras altemnativas para caucionar en caso de
insolvencia econdmica del indiciado, intentando con ello que 1a legislacion esté basada
en un principio de ipualdad tanto juridica como social, a efecto de que no beneficie
solamente & los que tienen wma situacion econdmica privilegiada.

Para cumplir con la finalidad ha que se ha hecho mencion, durante el
desarrollo de la imvestigacidn se abordan en forma diversos aspectos que enmarcan a
1a figura juridica en estudio, por ello y a fin de conocer los antecedentes y la naturaleza
juridica de la Libertad Provisional Bajo Caucién, se micia con un anilisis del
concepto de lbertad, mismo que existié desde las primeras sociedades y se ha
perfeccionado a través de los tiempos para encontrar diversas ideas y acepciones en Ia
época actual, por lo que se considerd importante hacer mencion de las teorias que han
surgido en relacién con este concepto. De igual manera, ¢l capftulo tercero del presente



documento, nos da una semblanza de como fue evolucionando Ja figura de Ia Libertad
Provisional Bajo Caucion durante el esplendor de las civilizaciones mas destacadas
como los griegos, los romanos, los germanos, los galos y los Tberos, refiriéndonos
también al desarrollo de esta figura en el sistema juridico mexicano que como puede
observarse adoptd los conceptos juridicos europeos que legaron s nuesiro pais a
través de la legislacion espafiola y esto se vio reflejado en nuestras propias doctrinas
juridicas relativas a dicha Libertad Provisional que han servido como fundamento para
1a regulacion de Ia misma, la cual ha suftido cambios en los distintos cuerpos de leyes
que se han emitido después de que el pais alcanzo su total independencia.

Como podré verse, nuestra Legisiacion Procesal Penal, clasifica a la Libertad
Provisional Bajo Caucion dentro de los llamados incidentes de libertad, por o que se
aborda el tema especifico de éstos procedimientos, haciendo referencia a las cuestiones
mis sobresalientes de su naturaleza juridica, procedencia y tramitacién, poniendo
especial énfasis en el incidente especificamente llamado “Incidente de Libertad
Provisional Bajo Caucidn”, pot lo que se realizd un estudio mas dstallado de las
caracteristicas especiales que tiene Ia tramitacion del mismo y de las diversas clases de
caucion que la legislacion contempla para la obtencién de la referida Libertad
Provisional. Asi mizgmo, se examinaron los efectos que se generan en relacién con
individuos que obfiene su Libertad Provisional y las causas que pueden motivar al
juzgador pars decidir la revocacion de la libertad transitoria que goza el individuo y
ordenar su aprehemsicn o en su caso, rehaprension.

Una vez efectuado el estudio dogmatico y juridico del Incidente de Libertad
Provisional Bajo Caucién, se hace referencia a los abusos y pricticas iregulares que
en ocasiones se llavan a cabo por pare de las autoridades encargadas de la
procuracion de justicia y de otras personas que participan en la gestion para obtener 1a
Tibertad de Ios indicados. Considerando In realidad de la procuracion de justicia en
nuestro pais y las cuestiones dogmitico-juridicas, se presenta una propuesta que busca
lograr una situacién de ipualdad juridica en relacién a los indiciados, pretendiendo
también frenar los abusos de servidores pidblicos e individuos deshomestos, Dicha
propussta plantsa la pasibilidad de que Iz Libertad Provisional se conceda en forma
oficiosa por parte del Juez o de Agente de} Ministerio Pxiblico, y considerando que la
legisiacion actual contempla formss de caucionar que Unicamente benefician a las



clases de posicién econdmica desahogada, se contemplan también algunas sugerencias
sobre otras altemativas para otorgar caucién, buscando con eflo que los indiciados de
escasos © nulos recursos econdmicos tengan la posibilidad de obtener su libertad
mediante una insiifucion que se encargue de tramitar la libertad y garantizar el
cumplimiento de las obligaciones por parte del indiciado.

Se espera que el presente trabajo constituya una aportacién al conocimiento
juridico y despierte el interés en buscar un sistema de imparticién de justicia que sea
s igualitario y que beneficie a todas aquellas personas que por una u oira razén se
vean involucradas en cuestiones de fipo penal.
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1.1. LA LIBERTAD

Todo ser humano lo fnico gue no escoge, sino que le ha side dado es la
Libertad, este poder de obrar es necesario para que todo ser humano lieve a cabo sus
objetivos, razones por las cuales se han librado a través de la bistoria de la homanidad
un sin nfimero de enfrentamientos para conservarla. En los regimenes democraticos la
Libertad es un principio fimdamental que no debe faltar, ya que con base a esto, cada
hombre tiene por naturaleza derechos de actuar como mejor le convenga sin otras
Iimitaciones que los que derivan de los derechos de los demas.

1.1.1. PRINCIPALES ACEPCIONES DE LA PALABRA LIBERTAD

A fin de tener una idea clara de los fines que persigue el llamado mcidente de
Libertad Provisional Bajo Caucién, consideramos conveniente profundizar un poco en
la conceptualizacion de la Libertad por ser el valor que se busca proteger con dicho
mcidente.

Se dice que es poco probable que en el 1éxico cientifico y filosofico, @ incluso
en ¢l cotidiano, haya muchas voces tan equivocas como la palabra LIBERTAD y que
podria compararse a esos dtiles construidos por el hombre para un fin especial, que
algumas veces son empleados, con mayor o menor éxito, en la consecucion de otros
propositos, vocablos que en un principio tuvieron una acepcion claramente definida,
reciben, andando el tiempo, otras muy diversas; hasta que llega et dia en que no se
sabe cual fue el sentido originario *...sucede con ellos, lo que con algunas monedas
muy antipuas: pasan por tantas manos, que el cuiio se boma, y a la postre es dificil
decir si estin fuera de curso. ™

! Garcis Miynez, Eduardo, "lotrodoccion al sstodio ded depechio™. Trigtsima Sexta Edicion, Ed. Poertia, México,
D.F. 1984, p. 215,



El concepto es tan flexible, tiene tantos matices, que se ha aplicado no sélo al
individuo y su conducta, sino a los animales y a las cosas: unas veces en sentido fisico;
ofras, para expresar ideas morales o juridicas.

En las conversaciones diarias, por Libertad se entiende la ausencia de trabas
en relaciéon con los movimientos posibles de una persona, un animal o un objeto. Del
reo encerrado en su celda decimos que no es libre, y en el mismo sentido declaramos
que han quedado en libertad el gas que se desprende de una probeta, al producirse una
reaccion quimica o el pijaro que escapa de las rejas de su jaula.

La acepcion que acabamos de citar es puramente mecinica. Alude a uma
simple posibilidad de movimiento, frente a la que no hay obsticulos capaces de
destruirla o limitarla. El escritor ingles Thomas Hobbes al referirse al concepto que
analizamos, nos dice "...que no podriamos considerar privados de ia libertad al
hombre imposibilitado para moverse (un paralitico, verbigracia) o a la piedra tirada en
medio del camino. ™

El término se emplea ipualmente para indicar Ja carencia de ocupaciones o la
extincion de una pena, como cuando hablamos de 1a vida libre de un vagabundo, o
decimos que un semejante se ha librado de un gran dolor.

En el lenguaje corriente la palabra posee asimismo un significado moral, en
tal sentido se aplica a las personas que observan una conducta escandalosa o levan
una vida contraria a las exigencias del decoro. El vocablo es entonces sindnimo de
libertinaje o indecencia. '

Conviene desde luego distinguir 1a libertad como atributo de la voluntad del
hombre, de la libertad como derecho. Aquélla es generalmente concebida como poder,
o facultad natural de autodeterminacion. Podria defmirse diciendo que es la actitud de
obrar por si, es decir, sin obedecer a ninguna fiuerza o motivo determinante. Es como

diria Kant, “...una cansalidad cuyo primer momento es solo causa, no efecto de otra
causa ™

:mwmmmsmmdmm.
Idem.



Sélo se pretende distinguir la libertad del querer, como hecho, de la juridica,
que es la facnltad derivada de una norma. Podemos decir que el término facultad es
ambiguo, y que peneralmente se emplea para designar diversas actitudes y
predisposiciones naturales, que nada tienen que ver con el derecho de libertad Por
gjemplo, alabamos las facultades extraordinarias de un virtuoso del violin, y en sentido
todavia mas amplio, solemos hablar de las facultades del aima. En estos giros, el
vocablo facultad equivale a aptitud o atributo.

La libertad juridica no es poder, mi capacidad derivada de la naturaleza, sino
derecho. Podemos decir, con toda justicia que es autorizacidn. Estar autorizado
significa tener el derecho de realizar u omitir ciertos actos.

Frecuentemente se afirma que, desde el punto de vista juridico, se es libre de
hacer o no hacer aquello que no estd prohibido, sin embargo Ia anterior definicion es
incorrecta. Hay numerosas acciones no vedadas por el derecho que, sin embargo, no
pertenecen, al sector de la libertad. Aludimos a los actos prescritos por Ia ley, es decir,
a los que representan vn deber juridico. En relacién con ellos no existe aquel derecho.
El obligado a observar una conducta determinada no esta facultado (normativarente
hablando} para dejar de observarla, aun cuando de hecho, falte a su deber. La
violacion de la norma es enfonces uns manifestacion del libre albedrio, pero no
representa el gjercicio de 1a libertad juridica.

En todos los tiempos, numerosos autores han pretendido oponer a la libertad
juridica una supuesta libertad natural, ajena a toda regulacion, cuyos limites
comeidirian con los de la fuerza de cada individuo. Usando el término en la forma que
acabamos de explicar, Spinoza decia “...que en el estado de la naturaleza, ¢l derecho
de cada uno se extiende hasta donde llega su poder.™ Este concepto ha desemperiado
un importantisimo papel em la historia de las doctrinas filosdfico-juridicas vy,
especialmente, en ls evolucién de las teorias politicas. Frente a la libertad juridica,
nomativamente Iinitada, colécase la libertad absoluta e la naturaleza. De esta suerte,
aquélla aparece como una deformacion de la libertad verdadera; el derecho results un
grillete, y el Estado un mal. Con ello vemos que no es extrafio que los defensores mis
decididos de esta supuesta libertad absoluta sean los anarquistes.

! Citado por Garcia Miynez, Edoardo, Ob, cit, p, 217,



La nocién ha sido utilizada asimismo por los partidarios de Ia doctrina -del
contrato social. Esta tesis, con €l pretexto de explicar el oripen de la commmidad
politica, pretende referir la validez del orden juridico a 1a voluntad de los particulares,
ya que ve en el derecho el fruto de un pacto, celebrado por ellos en uso de su
autonomia. De aqui que la doctrina contractualista y la teoria del reconocimiento se
hallen situadas en ¢l mismo plano, y persigan una finalidad idéntica, dichas teorias
serin detalladas mas adelante para su mejor comprension.

1.1.2. DEFINICION TRADICIONAL DE LA LIBERTAD

Hugo Rocco afirma que la libertad juridica sélo puede defmirse
negativamente como "..la facultad de hacer u omitir aquello que no esta ordenado ni
prohibido. ™ La definicién anterior se finda en la division de los actos posibles de un
sujeto cualquiera, en relacion con las normas del derecho objetivo. Tales actos
pertenecen, necesariamente a una de estas tres categorias: ordenados, prohibidos y
permitidos (ver figura nimmero 1). El sector mimero 1 comprende los deberes positivos
del sujeto (obligaciones de hacer o de dar); el mimero 2 sus deberes negativos
(obligaciones de no hacer); y el nimero 3 sus derechos. Segin la teoria tradicional, la
libertad juridica se manifiesta en Ia realizacion o no realizacion de los actos que no
estin prescritos ni vedados.

ACTOS
ORDENADOS
1
ACTOS ACTOS
PERMITIDOS| PROHIBIDOS
3 2

* Citado por Garcia Miynez, Eduardo. "Libersad, come Derecho ¥ como Poder™. Ed. Conpafila General Editora
B.A México, D.F. 1941, p. 19,

FIGURA No. 1




El aforismo: lo que no esta prohibido, esté permitido, indica en cambio que es
Yicito ejecutar los actos encerrados en los sectores 1 y 3, pues no sdlo se tiene la
facultad de hacer lo que el derecho objetivo no manda ni prohibe, smo también la de
realizar lo que ordena. Entre los actos pertenecientes a los dos sectores que acabamos
de citar, existe, sin embargo, una diferencia. Cumplir un deber es tan licito como
gjecutar una accion no ordenada ni prohibida, pero mientras el derecho al
cumplimiento de una obligacién sélo faculta al obligado para hacer lo prescrito, en
relacién con los actos del tercer sector no existe dnicamente el derecho de ejecutarios,
sino, ademas, de omitirlos. Para esto conviene, para mayor claridad, distinguir lo
pemmitido en sentido amplio y en sentido estricto. En el primer sentido se encuentra
autorizada: uno, la ejecucion de los actos obiigatorios; dos, Ia omision de [a conducta
prohibida y tres, Ia ejecucién o la omision de los procederes que no pertenecen a
ninguno de los grupos anteriores. Lo permitido, estricto sensu, refiérese a la
realizacién o no realizacién de toda conducta que el derecho objetivo no prohiba ni
mande; lato sensu, confiindese con lo licito. Podemos hablar, por consiguiente, de lo
licito abligatorio (facultad de cumplir el deber propio), y lo licito potestativo {derecho
de observar u omitir todo comportamiento no referido a los sectores 1 2). Este derecho
es Ia libertad juridica.

1.1.3. DEFINICION POSITIVA DEL DERECHO DE LIBERTAD

El derecho de libertad puede y debe ser defmido en forma positiva, pues de lo
contrario se indican sus limites, mds no su esencia. Los autores que han abordado el
estudio del tema, definen por exclusion el ambito de la libertad, obedeciendo a la
creencia ermrdnea de que tal derecho es una especie situado en el mismo plano de otras,
dentro de la clasificacion general de los derechos subjetivos. Al referirse Jorge Jellinek
al status de las personas, por ejemplo, dice que estd compuesto por tres clases de
facultades: derechos de libertad; derechos que se fraducen en la facultad de pedir la
intervencién del Estado en provecho de intereses individuales; derechos pofiticos. La
mejor demostracién de que Ia libertad juridica no representa un grupo independiente
de facultades, en la clasificacién de los derechos subjetivos, esti en el hocho de que se
manifiesta siempre en el ejercicio de todas las otras, sea de la especie que fueren.



Quien tiene un derecho de accion o un derecho de crédito, se encuentra auforizado,
asimismo para ejercitar o no ejercitar estas facultades. Nadie puede, legalmente,
exigirle (o impedirle) que las ejercite. Es libre relativamente al empleo de las mismas,
y su libertad no se confinde con los derechos de accién o de arédito, aun cuando se
manifieste en el sjercicio o no ejercicio de éstos. El maestro Eduardo Garcia Miynez
define a la libertad juridica en forma positiva como “..Ja facultad que todo sujeto
tienen de ejercitar o no ejercitar (a su arbitrio) sus derechos subjetivos.™ La definicion
anterior no encierra referencia alguna a la division de los actos humanos en
ordenados, prohibidos y permitidos. Ensefia ademss, que la libertad no se relaciona
directamente con los derechos, sino con su ejercicio o no ejercicio. Precisamente por
que atafie al ejercicio o no ejercicio de todo derecho, es por lo que no debemos
considerarla como una especie al lado de otras, o grupo aislado de facultades
normativas, deniro de un género commin. Se trata de una norma categorial de
manifestacion de todo derecho subjetivo, absoluto o relativo; privado o piblico.

1.2. LA LIBERTAD EN EL. MUNDO ANTIGUO

1.2.1. LOS DESPOTISMOS ORIENTALES

En ¢l mundo oriental era desconocida la libertad instituida, organizada
socialmente; a lo que suele entenderse por libertad politica. Eran imperios regidos
despdticamente por un denominador que se apoyaba en un grupo reducido de personas
proximas a él. La extensién de la tierra sobre que se dilataba su imperio, unida a la
escasez de los medios ds control 2 su disposicion, obligaba a intensificar al miximum
las atribuciones del dominador, cuya voluntad era, en principio, incontrastable.
Juridicamente el déspota s6lo era libre, y él lo era en términos absolutos.

Como contrapeso de la tirania organizada existia en el pasado esa especie de
libertad nafural, emtendiéndose a estd como une libertad absoluta, ajena a toda
regulacién, cuyos limites comcidirian con los de la fuerza de cada individuo, ya que

* Thidems, p. 22.



bajo una complete y total privacion de libertad no se puede darse vida humana alguna.
Par otra parte, lo rudimentario de la organizacion social era causa y justificacion del
exceso y cardcter omnimaodo del poder existente.

La libertad nataral es cosa indeseable. No solo en atencion 2 las deficiencias
dertvadas de la carencia de orden, sino también de los excesos a que da fugar Ta
carencia de una libertad civil. 1.3 organizacion es, en efecto, imperfecta y sumaria en
los despotismos orientales, quedando reducida a lo mas elemental la existencia del
hombre, en fucha personal y directa con la naturaleza y con los demss hombres. Al
mismo tiempo, si bien es cierto que la desorganizacion en que vive lo pone en gran
parte fizera del alcance préctico del dominador, cuando entra en contacto con él no
tiene contra su poder defensa alguma, ni le es dado apoyarse en ninguna especie de
instancia obijetiva: pende por entero de su personal capricho. En tal sentido, y bajo las
reservas formuladas al comienzo, se puede affnarse con verdad que la libertad era
desconocida para el mundo oriental.

1.2.2. LAS DEMOCRACIAS ANTIGUAS

En la democracia antigua, la hibertad politica se reducia a igualdad, y ésta se
manifestaba en el derecho compartido al goblemo, sea por su ejercicio directo en las
asambleas, sea por la opcion a las magistraturas. Toda libertad era, pues, libertad en el
Estado, y faltaba por entero la distincion entre {a vida publica y la privada, como por
lo demas resulta explicable tratandose de las condiciones de la vida vecinal, con el
trecho y riguroso conirol reciproco de las conductas que le es inherente. Se ha
observado, en efecto, que et centro de gravedad de la vida griega (como también de la
romana de tiempos republicanos) era la plaza publica, y no el hogar. Y el hombre
modemo que se adentra con Ia imagimacion en la existencia griega, no deja de
experimentar un sentimiento de extrafieza y hasta de angustia ante la total ausencia de
intimided que alli percibe. Faita esa frontera que entre nosotros defiende el recinto de
lo particular y privado, de donde sale el hombre modemo para cumplir sus actuaciones
publicas, y en dorde vuelve a recluirse tan pronto como las ha cumplido. El antiguo
estaba sumergido por entero en la comunidad politica; en su ambito tenia lugar y



satisfaccion todas Ias direcciones del espirita, iniciadas y agotadas asi en la ciudad que
fo envolvia totalitariamente. Y si €] hombre modemo participa en el Estado, y en Ia
Iglesia, y en el sindicato, y en las actividades economicas, y en el deporte, y en el arte
etoétera, sin agotar en ninguno de estos circulos su propio yo, del que siempre queda
un residuo ireductible, todos esos intereses culturales estin en cambio reunidos para
el antiguo en su ciudad, no pudiendo concebir siquiera la posibilidad de afinmarse
confra ella. La muerte de Sicrates, acontecimiento en el que, bajo todas sus
explicaciones, la conciencia moderna sigue percibiendo wn enigma solo puede ser
entondida a través de esa posicion fundamental del hombre antiguo, incapaz de hacer
pie en €l mumdo fuera de su comunidad. "El sabio acepta Ia sentencia injusta porque
no teme a la muerte tanto como al abismo moral de resistirla; y eso, con la plena
conciencia de su injusticia, y por parte de un hombre a quien se condenaba
precisamente, por haber abierto la senda para el descubrimiento de Ia individualidad
radical.™

Como puede observarse, la libertad en el mundo antiguo, cuando existia, se
encontraba restringida a una minoria que dominaba sobre una muchedumbre de
esclavos, y era siempre la libertad politica, libertad en el Estado. Consiste, ni mas ni
menos, en el derecho a participar en el gobiemo, y no puede afirmarse de ofro modo
que a través de la comunidad.

1.3. LA LIBERTAD EN EE. MUNDO MEDIOEVAL

13.1. LA LIBERTAD EN LA EDAD MEDIA

El hecho de que se hubiera roto la cerrada unidad cultural de] Estado-ciudad
para dejar lugar a un mundo politico mmiltiple, complejo y hasta contradictorio,
surgido de la descomposicion del Imperio Romano, determiné forzosamente una nueva
actitud del hombre frente al orden social. Tal actitud responderia, a su vez, al profundo
concepto de Ia dignidad humana que se habia desarrollado en el terreno religioso, y

? Ayala, Francisco. "Historia de la Libertad™. E4 Atlintide 8.A. Buenos Aires. 1943, p.34,



que, a cansa de un emplazamiento en ese terreno transcendente, hundia sus mices mas
atla de cualquier organizacion de las relaciones interhumanas. La situacion que cada
cual ocupara en la sociedad, su origen racial, su calidad politica, eran circunstancias
secundarias y, en definitiva, frrelevantes junto a la esencial dignidad de las almas. La
propia condicidn de esclavo, lejos de suprimir esa dignidad, fundaba quizis mna
primacia en el orden jerdrquico, de intencién de compensatoria, establecido para Ia
consideracion espiritual.

No es necesario incurrir en la falsificacién idealizadore de los tiempos
medioevales para reconocer en medio de su densidad historica, la presencia y la
relativa eficacia de ese nuevo sentido de la dignidad humana esencial que reclama, tan
pronto como lo es aplicado a la vida social, una mds amplia organizacion de Ia
libertad

1.3.2. EL SISTEMA DE LOS PRIVILEGIOS MEDIOEVALES

La sociedad medioeval, cuya fisonomia cambia considerablemente en el curso
de los siglos que van desde la caida del Imperio Romano hasta el Renacimiento,
mantiene, sin perjuicio de ias modificaciones que impone a su estructura basice el
paso del tiempo, algunos rasgos penerales que les prestan unidad y que consienten
acotar ese lapso pluricecular, haciendo de €] un periodo historico. Entre esos rasgos
antes citados, uno de los mds destacados y visibles es 1a construccidn de la vida
juridica sobre el principio del privilegio. Las diferencias socizles estaban revestidas de
tn derecho diferente, y estos derechos tepian un aspecto concreto, en cuanto que, sobre
la base estatutaria prestada por la condicién social, el ambito de facultades y deberes
de cada cual era ensanchado o reducido por efecto de sus propias acciomes o
merecimientos.

Para ios hombres de hoy, acostumbrados a vivir de ordenaciones juridicas
uniformes, a las que si puede objetirseles algo es precisamente lo contrario: ser clegas
pare las diferencias sociales efectivas sobre cuya base puede hacerse un uso
pricticamente desigual del derecho igualitario, resulta dificil comprender como el
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sistema juridico del privilegio pudo constituir en su dia wna garantis de libertad.
Nosotros estumos acostumbrados a escribir esta palebra con maydscula: a estimar la
libertad como un principio general de vida que organiza en su conjunto las relaciones
sociales o, mejor dicho, que las encausa en cierta forma. "Para el hombre de la Edad
Media no habia libertad, pero si libertades, constituidas por el derecho de cada cual,
de é! y no de otro, que podria ser mas o menos extenso, pero que en un principio, erd
extensible, pues se hallaba sostenido en su esfuerzo y apoyado en su ser concreto y en
su concreta condicidn social, aun cuando ésta no fuera simo la de vecino de un cierto
municipio protegido por su correspondiente fiero, o hasta al siervo de cierto sefior que
le debia proteccion y justicia. ™

En esta época, Ia pluralidad de poderes les permitia contrapesarse y actuar de
reciproco freno en esa compleja sociedad, donde ningune podia considerarse como
absoluto, y donde Ia jerarquia iba perdiendo en efectividad conforme ganaba en altura
y extension, hasta concluir en la autoridad palitica del Imperio y en la autoridad del
Papado, que por su parte, también se contrapesaban entre si. Dentro de este marco
universal, cuya eficacia no era tanto de poder como autoridad, cada vno de los reinos
realizaba por su parte una umidad politica compuesta, donde las decisiones
fundamentales eran adoptadas mediante acuerdo de sus diversos elementos, revmidos
en Cortes o Estados. A estas asambieas concurrian con el rey los distinios estamentos
o clases del remo, que se reunian por separado, en camaras o brazos, cada cus! segin
su derecho, “Fundamentalmente, esas estamentos eran tres: el Clero, la Nobleza, y los
Comunes, munque a veces la nobleza estaba dividida en dos camaras, correspondientes
a sus clases.™ Cada uno de estos grupos acudia por su propio derecho, aimque claro
estd, los comunes o villas tenian que comparecer necesariamente por medio de
representantes o personeros, que llevaban instrucciones concretas. Vale decir, que no
se trataba de un cuerpo asamblea de la nacidn, como ocurre con los parlamentos
modernos, sino de la reunion de poderes independientes entre si y provistos de
derechos particulares, ain cuando asociados por la convivencia y ligados por Ios
ideales y creencias comunes.

? Ibidem. p. 44,
* Ihidem. p.45.
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Esta organizacion pluralista conducia a un resuliado de efectiva libertad, a dar
enirada amplia a la voluntad de cada parte en Ia adopcion de las resoluciones
importantes y al procurar a cada hombre, denfro de su posicion, la conciencia firme y
recia de su valor y de sus derechos.

En los albores del modemo régimen liberal, se volvieron los ojos a las
mstituciones politicas de la Edad Media, buscando en ellas la inspiracién para el
nuevo ordenamiento de la libertad, y tratando de prestarle wna tradicion con la que
respaldar las pretensiones innovadoras de quienes lo defendian. Es innegable que la
idealizacion romantica de la Edad Media hecha en los comienzos del siglo XIX es
exagerada, también en este aspecto de las libertades, pues en el espectaculo histérico
de esos siglos dominan las escenas de violencia, no menos que en cualquier otro
periodo de la historia. Ademas, las libertades medioevales no solo eran desiguales,
sino que, para amplios sectores de la poblacién, resultaban tan exiguas que pudieran
decirse inexistenies, por mas que ¢l pensamiento cristiano vigente enfonces en Buropa
mtrodujeron un universal respeto de principio hacia la persona humana, por humilde
que fuera su posicién social (y en ciertos aspectos, mas acentuado cuanto mas humilde
fuera ésta), y un limite moral al ejercicio de la prepotencia. Pero, es preciso reconocer
que algunas de aquellas instituciones si merecian la admiracion, de los modernos
campeones de la libertad quienes las propusieron como ejeraplo y modelo. Entre ellas
ha sido elogiada con justificado énfasis, la Justicia mayor de Aragon.

1.4. LA LIBERTAD EN EL. MUNDO MODERNO.

1.4.1. DE LAS LIBERTADES MEDIOEVALES A LA LIBERTAD
DEMOCRATICO-LIBERAL

A través del largo proceso historico, 1a tension entre el orden social y libertad
no deja de manifestarse en ningin momento de la historia, aunque el problema
aparezce formulado de las maneras més diversas y pretende ser resuelto, a veces, en
formas de opuesta apariencia. Tales diferencias aparecen o nacen, del cambio
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inevitable de las situaciones. El planteamiento del problemaz de la libertad estd
condicionado por los concretos contenidos sociales, por el cuadro de fuerza dentro del
cuzl se pretende resolverlo. Con el correr de los tiempos cambian las situaciones, y el
curso de 1a historia hace que formulas anteriormente utilizadas con éxito y acreditadas
en su fimcion garantizadora de la libertad pierdan su eficacia, e incluso lleguen a
convertirse en instrumento de opresion y simbolo de la mds insoportable injusticia.

Eso ocurtid de modo muy particular con e} sistema juridico del privilegio,
mediante €l cual se habia hecho efoctiva la libertad durante la Edad Media. Los
privilegios sirvieron entonces para delimitar la esfera de inmunidades de los diversos
grupos  sociales, credndole el correspondiente status. Pero entretanto se habia
producido unz evolucion en el seno de 1a sociedad europea que, al alterar el conjunto
de sus relaciones, hacia ilusorio el efecto del viejo sistema de ias libertades
medioevales, convirtiéndolo en una ficcion y permitiendo que en cambio, fuera
utilizado por determinadas clases para ejercer una tirania legal sobre otras que habian
Hegado a ser las mis numerosas y que, sin embargo, carecian de situacién juridica
privilegiada. De este modo, a finales del siglo XVIII, 1a palabra privilegio equivalia,
en el sentir de las gentes, a inequidad No es de extrafiar pues, que volviera a
plantearse a fondo el problema de hacer compatible el orden social con la libertad, y
que Ia solucidn intentada ahora fuera distinta y hasta opuesta la presentada por lag
libertades medioevales.

Tal es el caso, que uno de los mas destacados promotores de la Revolucion
Francesa, autor de un celebre ensayo sobre los privilegios, destinado a combatirlos, es
decir, Sieyés, quien hacia notar en uno de sus escritos polémicos "...que la libertad no
se garantiza con privilegios, sino con el derecha comimn, igual para todos. O lo que es
lo mismo, mediante la supresion de los privilegios.™?

Existen lineas de pensamiento que mnen las libertades medioevales con la
modema libertad politica, fundada en las libertades individuales. Pero esas lineas de
pensamiento son Secundarias y pueden ser referidas a la supervivencia a las
instituciones del Medioevo que, manteniendo su estructura extema, se prestaron a
recibir y alojar en si el nuevo espiritu destinado a transformarlas. Un ejemplo claro es

'* Citado por Ayals, Feancico, Ob. cit. p. §8.
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el de Inglaterra, ya que todo el aparato del Estado, a través del cual se vive hoy un
régimen de libertad politica modema, estd constituido por instituciones nacidas en la
Edad Media y moldeadas en su origen segtin las exigencias del sistema de libertades
entonces vigente bajo el principio juridico del privilegio. De igual manera, en las
naciones del comtinente ewropeo, donde la Monarquia absoluta suprimié las viejas
instituciones medioevales, el moderno liberalismo igualitario anunciz su presencia
bajo la vestidura de una supuesta restauracion de las mismas. Asi la Revolucion
Francesa se inicia con la conmvocacién de los estados generales, cuerpo de
representacion estamental ya entonces caido en desuso, en el que se reumian por
separado los tres brazos del reino; que, sin embargo, de inmediato se convirtio de
inocua antigualla, en asamblea revolucionaria. También en Espafia hace su entrada la
nueva libertad politica a través de uma convocatoria de Cortes, para la que invoca el
precedente de las viejas libertades medioevales, pero de la que resulta, no obstante wn
parlamento constituyente que actiia segin los principios del moderno liberalismo.

Podemos decir entonces, qus ésta transformacion, operada en el mterior de la
estructura de viejas imstituciones, venia impuests por el cambio que el paso de la
historia habia determinado en el seno de la sociedad y que obligaba a reajustar las
relaciones politicas, de manera tal que se alcanzara a garantizar la libertad humana
dentro de una nueva formula. Tal formula no habia de encontrarse en 12 prolongacion
del pensamiento politico de la Edad Media que, segin queda expresado, discurmre
shora en una corriente secundaria, sino de la comiente candalosa de la filosofia del
Derecho Natural, que apareciera a comienzos de la Edad Modema, sirviendo a los
intereses politicos del nuevo estado mondrquico-absolutista y que habia culminado en
la doctrma del despotismo ilustrado. Es por ello que el ginebrino Juan Jacobo
Rousseau construye, a base de los materiales de la experiencia democritica que le
suministraba su pequefia comunidad politica de origen, amalgamados con ideas
jusnaturalistas, una Teoria del Estado bastante utopica, que pretende imponerse como
universal modele para la solucién del problema de la libertad en su noeve
planteamiento.

La tension entre el orden social y la libertad cede a favor de esta tltima en la
formula roussesumiana. Por lo memos, a tal resultado puede llegarse mediante un
andlitis de principio que no eche en olvido, de otra parte, su acentuacién por las
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reslidades politicas vivas. Por que si nos atenemos exclusivamente & los contenidos
ideclogicos, tendremos que reconocer que la Teoria del Estado, de Rousseau, es una
solucién de elegancia insuperable, en cuanto que la tensién se disaelve en sa seno,
reducida a wnidad En efecto, dentro de la formula del contrato social, el orden y la
libertad no son dos términos polarmente opuestos, al contrario, se resuelven en una y
la misma cosa. No hay, en su concepcion, un orden verdadero sin libertad, como
tampoco hay libertad sin el orden nacido del contrato. Y si cabe afirmar que la tension
enfre ambos principios eternamente contrapuestos se resuclve aqui & favor de la
libertad del hombre, es por gue ésta, aun siendo considerada idéntica al orden social,
le sirve de fundamento y tiene sobre €l prioridad l6gica.

Entiende Roussean que el elemento absolutamente valioso y primario es el
individuo humano, es decir, el hombre, y que cuando éste se refine en sociedad con sus
semejantes y erige €l Estado, no es sino para mejor proteger su radical e inmatza
libertad, amenazada por la prepotencia y el arbitrio en el estado de la naturaleza.

1.4.2. LA LIBERTAD POLITICA EN EL PENSAMIENTO DE ROUSSEAU

La teoria roussemana del Estado, contenida en su célebre libro "EL
CONTRATO SOCIAL", tiene como punto de partida al hombre libre, y también se
propone como fin la libertad del hombre. Sus momentos capitales los mencionaremos
de la siguiente manera: En primer térmimno tenemos al Estado de Naturaleza.
Presupone al hombre en su libertad originaria y enfregado al ejercicio y disfrute de sus
derechos naturales. Pero, pese a la imgénita bondad que se atribuye al ser humano se
producen colisiones entre respectivos derechos de cada cual, y estos conflictos no
pueden ser zanjados en estado de naturaleza de otra manera gue por ¢l empleo de la
violencia, cuyos resultados son siempre imacionales y, con la mayor frecuencia,
injustos; en segundo término El Contrato Social. Para evitar tal imjusticia y la
seguridad derivada del empleo arbitrario de ia fuerza, los hombres se reiinen y realizan
un contrato de sociedad, acordando ceder al cuerpo formado por todos ellos una parte
de la libertad de cada uno para salvar el resto, que se encomienda a la proteccién del
conjunto de los ciudadanos. De ahi que resulta en tercer témeino la Sociedad Civil,
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mediante la cual se transforma el derecho natural en derecho politico o civil. A este
respecto podemos citar al maestro Francisco Ayala quien nos dice "..que es um
proceso comparable al de la acufiacidn de la moneda: de igual manera que el particular
puede llevar sus metales preciosos al Estado para que éste los acuiie, cediéndole una
parte y recibiendo para el resto la seguridad que presta el cuiio oficial, también e}
hombre sacrifica una parte de su derecho natural al Estado, a cambio de que €l ponga
la garantia de autoridad y la eficacia de su organizacion en la defensa de la parte
restante ™! Por lo que podemos decir, que una vez constituido ¢l Estado mediante el
contrato social, viene a entrar en funcionamiento a través de la vohmtad general, en
que culmina el desarrollo Idgico de esta Teoria del Estado.

Por lo que podemos desprender del esquema a que hicimos alusion, que las
ideas politicas de Rosseau conducen a una solucion rigurosamenie democrética. En
donde la voluntad general constituye la ley, en cuya racionalidad objetiva se encuentra
traducida la voluntad del Estado. Dicha voluntad viene a formarse mediante la
expresion de las voluntades de los particulares, en las que va contenida. Aquello en
que éstas se contraponen las unas a las otras, queda anulado por ia accin reciproca; y
en cambio se suma lo coincidente, dando lugar asi a que se resplandezca la voluntad
general que, en la priciica, coincide con la voluntad de Ja mayoria.

Pero 1a democracia rousseauniana, de la que se ha dicho que fimda el
absolutismo de la mayoria y crea un poder soberano tan incontrastable como el de los
monarcas, €s con todo una democracia individualista, basada en Ia persona humana y
justificada por la necesidad y el proposito de proteger la libertad del hombre. Ello la
diferencia profindamente de las democracias antipuas: miemtras que en éstas la
libertad nacia del Estado y recaia sobre el hombre en su calidad de ciudadano, en la
nueva democracia, por el contrario, es el Estado, el que nace de la libre voluntad de los
individuos, correspondiendo por lo tanto Ia prioridad logica al hombre que es
considerado libre por ia naturaleza. La libertad individual radica en el fondo mismo de
la personalidad humana. El Estado puede y debe garantizarla, pero no estd facultado
jamas para desconocerla o suprimiria.

" Ihidem p.p. $4 ¥ 65.
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1.5. EX, PROBLEMA DE LA LIBERTAD EN EL MUNDO
CONTEMPORANEO

1.5.1. LA CRITICA DE LA LIBERTAD BURGUESA

La realidad historica es siempre compleja; esti compuesta por una enorme
variedad de relaciones, por una inagotable riqueza de experiencias subjetivas, y desde
1a perspectiva de cada una de ellas pueden constituirse los mis dispares y hasta
contradictorios juicios acerca del valor total de la situacién Objetivamente, la primera
congticién para que ésta pueda ser valorada en forma positiva por lo que se refiere ala
libertad, es que exista tma organizacion social destinada en su intensién al designio de
sofocaria. Pero esto basta: es menester, ademds, que se mantenga la adecuacion entre
los datos basicos de la realidad social y los prmcipios de su ordenacion exterior
destinados a obtener un resultado de la libertad.

No se debe olvidar que, mientras estos principios constituyen en si wma
egtructura rigida, la realidad basica esti sometida en cambio al proceso histérico, que
hace fluida en esencia y sujeta a incesante cambio, por cuyo efecto puede acaso
alejarse tanto de los datos iniciales sobre los cuales se ordend el régimen de la
libertad, que este se convierta, al cabo del tiempo en instrumento de opresion, como
llegd a ocurrir, segin vimos antes, con los privilegios medioevales durante el curso de
la Edad Moderna, confradiciendo su sentido originario.

Sin embargo, la adecuacion entre la base social y su organizacion exterior no
es ni puede ser exacta, a causa de la aludida complejidad de 1a realidad historica.
Sepiin circunstancias de lugar y de tiempo serd mds o menos ajustada, mas o menos
rigurosa; pero ha de mantenerse siempre dentro de unos ciertos limites, mas alli de los
cuales no podria hablarse propiamente de adecuacion, sino ya de discordancia y hasta
de contraste tendencial. Por lo que falta por fijar cual sea el punto en que el juego entre
los datos sociales y Ia organizacion de la libertad produce la gran paradoja,
conduciendo a la efectiva navegacion de estd iiltima y permitiendo, por Ia generalidad
de sus términos, que la situacién sea condenada em conjunto, el maestro Francisco
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Ayala, menciona que "...tal vez quepa afirmar que mientras el desarrollo social sipue
progresando dentro el régimen en un sentido de crecimiento, ese punto ha llegado; y
que el momento de su Hegada nos serd revelado por Iz rupturz de las instituciones,
cuando la comiente social es tan pujante que alcanza a quebrarlas, o hien por el
desorden, decadencia y marasmo do la vida social. Es por efio que hasta este punto
critico no haga acto de presencia habrd, sin duda, enforpecimientos, negaciones de la
libertad que, en sus concretos contarnos, podrin ser muy serias y graves, y hasta
investir aterradoras caracteristicas; pero que, en suma, no bastanin a configurar la
situacion entera como una situacién dommada por condiciones opresivas, contrarias a
Ia libertad hepmana. ™

Por todo [o antes dicho podemos colegir que ia libertad organizada por Ia
burguesia mediante el régimen politico liberal era el orden dindmico de una sociedad
en crecimiento, asimismo es preciso afiadir ahora que este crecimiento no se ha
cumplido sin comprometer, muy duramente a veces, a Ja libertad misma, hasta ponetla
en Crisis.

12 Ayuls, Francieco, Gb. cit. pp. 101 y 102,



far ]
—
-5

lawe

15
~

C29

CAPFTUYL O SEEITNDO

LA LIBERTAD COMO DERECHO Y COMO PODFER

TRORIAS DE HUGO ROCCO Y KELSEN SORKF LA LIBRKRTAD
JURIDICA

TESIS DE HUGO ROCCE
TESIS DE [HANS KEILSEN

FLDERECHO DE LARERTAD DESHE EL PUNTO DE VISTA
FILOSOPICO

JUS HIFICACION FILOSOVICA DEL DERFCHO DE LIBERTAD
TYORIA DL ARUSO DEL, DFRECHO

CONCEPCION IDEALISTA DE LA LIBERFAD

REFUTACION AL IDEALISMO CRITICO

LA LIBERTAD ¥ LA AUTORIDAD

LA LIBERTAD COMO DERECHO Y COMO PODER



18

2.1. TEORIAS DE ROCCO Y KELSEN SOBRE LA LIBERTAD JURIDICA

2.1.1.- TESIS DE HUGO ROCCO

La libertad ndividual, nos dice el famoso procesalista italiano, "...cuando es
protegida por el derecho objetivo, transformase de libertad de hecho en libertad
juridica. Esta iiltima es Ja facultad que cualquier sujeto tiene de obrar dentro de limites
de aquello que los preceptos de derecho no ordenan ni prohiben, y de impedir que
otras personas se opongan al desenvolvimiento de dicha actividad, o infervengan en
ella Todo acto no contrario a una prohibicién y toda omision no opuesta a un
mandamiento juridico pertenecen al sector de los procederes juridicamente libres.™

El punto de partida del maestro Hugo Rocco es, como lo revelan los citados
pamafos. 1a oposicion entre 1a libertad en sentido vulgar o fisico, v la libertad juridica.
La libertad de hecho a que alude ¢! jurista italiano no es la libertad en sentido
nomativo, sino mera posibilidad real de desplegar 1a actividad propia de acuerdo y en
la medida de las fuerzas de cada individuo, De aqui gue 1a libertad juridica aparezca
como una limitacion de la libertad de hecho. Si el derecho objetivo restringe la
segunda, tal restriccion obedece a la necesidad de garantizar juridicamente la libertad
de todos. A etlo se debe que restriceion y proteccion signifique aqui lo misto

Hugo Rocco opina que el derecho de libertad es, una suma de facultades
agendi, pues todo ciudadono se encuentra autorizado para hacer lo que no estd
prohibido y omitir lo que no esti orderado. A esta autorizacion se¢ halla ligada la
pretension que el derechohabiente puede hacer valer frente a los sujetos pasivos de la
relacion juridica, de que no dificulten o estorben sus omisiones o actos. El derecho de
libertad existe erga omnes y, por ende, es comelativo de una obligacion negativa
universal. En sus multiples manifestaciones comprende una larga serie de facultades
de obrar, cuyo reflejo estd constituido por el deber que todos tienen de respetar el
gjercicio de aguéllas, El derecho de accidn, en cambio, abarca siempre un conjunto de
acciones de facultades exigendi, que representan el reverso de obligaciones especiales,

* Citado por Garcia Maynez, Edunrdo Ob it p. 42,
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impuestas por la ley a los organcs encargados de la funcién jurisdiccional, La
obligacion del demandado de respemr el derecho de accién, no es, en consecuencis, un
deber especial que sdlo incumba a dicho sujeto, sino una obligacion general que
comparte con las demds personas. Ademds del de accidn, tiene ef actor ofro derecho
(libertad) frente al cual existe el deber do todos los otros smjetos (inclusive el
demandado) de no estorbar el ejercicio del primer derecho. Esta facultad correlativa de
1a obligacion universal "...es el lado absoluto de fodo derecho, incluso del relativo.”
El jurista mexicano Edvardo Garcia Maynez, discieme de lo dicho por ¢l maestro
Hugo Rocco, y sefiala: "Creo que el maestro italiano incimre en un error cuando dice
que la libertad juridica comprende una serie de facultades agendi, y que en ello se
distingue del derecho de accion, que encierra un conjunto de facultades exigendi. Los
derechos absolutos ofrecen en realidad un doble aspecto, en cuanto estriban diversas
facultades de obmar e implican, ademis, ciertas exigencias o pretensiones. Sostener que
la libertad es un conjunto de facultades agendi constituye un error tan grave como ef
que camete quienes Gnicamente ven en la propiedad la relacion entre fa propiedad la
relacion entre propietario y la cosa, y prescinde del vinculo existente enire aquel y
todas las demils personas, obligadas a respetar las facultades de obrar que el derecho
objetivo conceds al duesio del abjeto."'* |

El derecho de propiedad abarca un gran numero de facultades agendi por que
el titular estd juridicamente awtorizado para obtener de la cosa las ventajas que es
capaz de producir; pero dichas facultades inicamente representan, valga Ia expresion,
el lado ntemo del derecho. Este posee ademis un aspecto externo que consiste en la
facultad del derechohabiente de exigir de los demis sujetos que respeten el ejercicio de
su propiedad. Y en su aspecto exterior la propiedad es, asimismo, una suma de
facultades exigendi, o pretensiones. El propietario no tendria el derecho de usar,
disfrutar y disponer de ia cosa, si los otros estuviesen juridicamente obligados a no
impedirio. Generalmente se olvida este aspecto esencial del derecho, por que el deber
universal correlativo de aquél es puramente negativo y, miientras es acatado, la
facultad de exigir su observancia no pusde hacorse valer. La exigibilidad de las
obligaciones negativas nc existen mientras son cumplidas. Para que el deber de
respeto resulte exigible requiérese que cualquiera de los sujetos pasivos se oponga al

 fidem. p, 43.
Y fhidem p. 44
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gjercicio de las facultades agendi o, dicho de ofro modo: que haga algo que esté
juridicamente obligado a no hacer.

2.1.2. TESIS DE HANS KELSEN

Nos referiremos ahora a unz famosa teoria, segim la cual la libertad no es un
derecho auténtico, sino un concepto que duplica de modo innecesario la nocion del
deber juridico. Aludimos a la tesis del Jurista vien€s Kelsen, expuesta en varios de sus
Tibros.

Copiamos en seguida un parrafo de 1a Teoria General del Estado, en donde €]
jefe de la escuela vienesa expone la citada docirina.

"En la Teoria de ia voluntad es particularmente perceptible la tendencia que
impulsa al concepto de derecho subjetivo a su propia destruccion. Cuando dicha
doctrina declara que el derecho subjetivo es un poder de querer un poder de voluntad
juridicamente garantizado, tiene presente varios hechos harto diferentes unos de ofros.
La voluntad juridicamente protegida, declarada (derecho subjetivo) dirigese, ora a la
propia conducta del sujeto de dicha voluntad, ora a la conducta de otro sujeto. Seo hace
valer, pues, como derecho subjetivo, ya un (estar autorizado) juridicamente, ya un
(poder) juridico. Yo tengo (derecho) a disponer libremente de las cosas de mi
propiedad, yo tengo (derecho) a hacer todo aquello que no estd juridicamente
prohibido. Pero tengo también (derecho) a exigir una determinada prestacion de mi
deundor, a excluir a los demis de toda intervencion en las cosas de las cuales puedo
disponer libremente. Yo (puedo) (estoy autorizado), por lo tanto (querer) hacer u
omitir esto o aquello. O {querer) que los demés hagan o dejen de hacerlo. Pero, bajo el
concepte de derecho subjetivo la teoria de la voluntad comprende igualmente el
hecho de que yo pueda manifestar también una voluntad a la cual el orden juridico
enlaza como consecuencia aquel efecto que yo trato de conseguir por medio de la
voluntad manifestada. Por tanto, lo que aqui se declare derecho subjetivo no es un
(estar juridicamente autorizado), sino un (poder juridico). E! orden juridico confiere al
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sujeto el poder de realizar su interés por medio de negocios juridicos, de imponer su
voluniad con el fin de conseguir tales o cuales bienes.

Por medio de mi voluntad, al menos por medio de mi voluntad manifestada en
el negocio juridico, obligo a otro a realizar una determinada prestacion; asi como per
medio de la accién obligo a las autoridades a provocar un acto de ejecucion contra el
deudor moraso.

“La diversidad de elementos que se comprenden bajo el concepto de derecho
subjetivo acaba por hacerlo inutilizable. El {derecho) a disponer libremente sobre las
cosas propias, io mismo que el (derecho) & 1a conducta no prohibida, no es otra cosa
que el reflejo subalterno de las normas que estatuyen deberes juridicos. El contenido
juridicamente relevante de toda expresion afirmativa de tal (derecho subjetive),
agdtase en el establecimiento del deber juridico de otro de abstemerse de toda
intervencion en (mis) cosas (las cuales se hacen "mias" precisamente en virtud de ese
deber); juridicamente aparece, pues, un derecho frente a las cosas, un derecho a usar,
abusar, etc., de las cosas. Pero cuando se afirma: tengo derecho a respirar a trabajar, &
pasear, & amar, etc., no quiere decirse sino que no existen ninguna norma juridica que
obligue a lo contrario. Si bien se mira, el (poder) ( en sentido de "estar antorizado™) en
ambos casos expresado, es deber ser, es nomma juridica; el derecho subjetivo es
derecho objetivo, y sdlo en cuanto tal tiene existencia en la esfera del degecho. Pero
también el (derecho) 2 una conducta extraiia (en tanto que no comsiste sino que yo
puedo exigir por tanto, "querer” 14 accitn extrafia o la omision de toda intervencion en
mi esfera de competencia) es la misma norma objetiva (vista a través del prisma del
interesado), la cual establece como debida por otro la conducta que yo (quiero) de éL.
Aqui no se trata empero de que yo quiera; lo relevante es que otro (debe) algo por que
asi se lo ordena el derecho, ¢l derecho objetivo: si bien la razon por la cual dicha
norma ha sido puesta, es Ja consideracién de que yo (es decir, la parte cuyo interés
trate de protegerse) quiero o so presume que puedo querer lo dispuesto por ella."?

La lectura de los pirrafos transcritos revela que la critics kelseniana no sélo
tiende a negar I existencia de la libertad juridica, sino la necesidad del cancepto det
derecho real y, especialmente, de la nocién de la propiedad. El punto de partida de la

¥ Citado por Garcia Miynez, Eduxrdo. Ob cit. p, 46,
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argumentacion de Kelsen es la distincion, harto discutible, por cierto, entre derechos a
la propia conducta y a la conducta ajena. De acuerdo con la concepcion tradicional los
derechos a la propia conducta se agotan en conjunto de facultades de obrar (facultades
agendi, como diria Huge Roccc), en tanto que los oiros representan siempre un (poder
juridico) facultades exigendi. Como ejemplo del primer grupo se encuentran los
derechos de propiedad y libertad, como casos del segundo, los de accion y de crédito.
El Jurista Austriaco niega que aquéllos sean auténticos derechos. Se trata dice, de
simples (reflejos) de un deber universal de respeto que el derecho objetivo impone a
todo el mundo. Si soy duefio de una casa, tengo la facultad de vivir en ella; pero ésta
facultad es tan sélo el complemento o reverso de la obligacion que la ley impone a los
demas de no impedirme que use lo que me pertenece. De modo anilogo, la facultad
que paseo de ir al cine o de leer un libro, no es tampoco un derecho subjetivo, sino el
reflejo de la obligacion de todos de no cponerse a ello.

Hay que reconocer, que el caricter complementario o reflejo de ias facultades
que se acaban de referir, es indiscutible. La libertad o la propiedad, son facultades
comelativas de una obligacion negativa universal, mas ello no prueba que no sean
derechos, demuesira precisamente lo contrario. 8i no fuesen derechos subjetivos, no
serian correlativos de obligaciones ajenas. Por otra parte, no es verdad que se reduzcan
a simples facultades de obrar, sirven también de fundamenio a una serie de
pretensiones frente a otras personas. La explicacion de que este aspecto de los
derechos absolutos suela olvidarse, la encontramos en el cardcter negativo de los
comespondientes deberes. Pues la obligacion negativa solo es exigible cuando deja de
ser cumplida. Mientras es acatada, no tiene sentido exigir su cumplimiento.
Constituiria sin embargo un grave error que el derecho absoluto pace cuando la
obligacion negativa comrespondiente deja de ser cumplida. Pues una cosa es la
existencia del derecho absoluto y la otra la exigibilidad inmediata y de exigibilidad
diferida. Por ejemplo cuando una persona se obliga a devolver, en un plazo de dos
meses, una suma que Ie ha sido prestada.

La distincién entre los derechos subjetivos a la propia conducta y a la
conducta ajena es enteramente artificial, pues, como hemos visto, en toda facultad
juridica hay un aspecto interno que se refiere a la actividad del titular de la misma, y
otro externo que se manifiesta en relacion con toda conducta de los demas, a quienes



puede exigirse, segin los casos, ya sea un hecho, ya una abstencion, ya la entrega de
ana cosa.

El maestro Garcia Maynez nos dice que "...el error fandamental de la teoria
kelseniana consiste en Ia identificacion de las nociones de derecho objetivo y derecho
subjetivo. Sostener que el derecho subjetivo es el mismo derecho objetivo en una
determinada relacion con un sujeto, equivale a copfundir las nociones de norma y
facultad. La circunstancia de que todo derecho derive de una norma, no demuestra que
norma y facultad sean fo mismo. E] derecho subjetivo es una posibilidad de accion de
acuerdo con un precepto o, mejor dicho, una autorizacion concedida a una persona. La
regla normativa es en cambio ef fundamento de tal facultad ..""

Al criticar la distincién entre derechos a la propia conducta y sobre la
conducta ajena, el jefe de Ia escuela austriaca demmestra alge completamente distinto
de lo que se proponia. Garcia Méynez estd de acuerdo con el famoso jurista en que Ia
libertad y Ia propia son facultades correlativas de un deber impuesto a todas las
personas; mis no Cree que constituyan una duplicacion superflua del concepto del
deber, ni menos aun que no sean auténticos derechos. la arpumentacion kelseniana, es
la de que aquellas facultades, como todo derecho subjetivo, son correlativas de
determinados deberes o, como dice Kelsen, reflejos de los mismos. Aun admitiendo el
término citado fuese de acuerdo, la tesis debiera de rechazarse, por que wm derecho no
puede nunca ser copia, trasunto o reproduccion de obligaciones.

Ademas, Garcia Méynez no entiende por qué razdn no aplica Kelsen a los
derechos de crédito, por ejemplo, el razonamiento que esgrime al sostener que la
libertad y Ia propiedad no son derechos. Pues el derecho de crédito es correlativo de
una obligacion, aun cuando ésta no sea general, sino especial. La teoria podria
aplicarse, con igual rigor Idgico, a los derechos personales. Estos son también reflejos
de ciertas obligaciones. Pero ello no guiere decir que no existan, ni que sean wna
duplicacion indtil del deber correspondiente.

V7 Thidesn, p. 51.



2.2. EL DERECHO DE LIBERTAD DESDE EL PUNTO DE VISTA
FILOSOFICO

2.2.1. JUSTIFICACION FILOSOFICA DEL DERECHO DE LIBERTAD

La iibertad juridica es la faculiad que una persona tiene que ejercitar o no
ejercitar sus derechos subjetivos, cuando el contenido de Jos mismos no se reduce al
cumplimiento de un deber propio.

Se ignora en qué forma pueda esa facuitad de ser justificada, desde el punto de
vista filoséfico. La circunstancia de que la ley la reconozca y, dentro de ciertos limites,
1a proteja no resuelve el problema. Lo que inquirimos ahora no es si aquel derecho,
como facultad legal, existe; la cuestitn es si debe o no existir.

Pudiera acaso pensarse que la dificultad es aparente, en cuanto el derecho de
libertad no es originario. Cabria, en efecto argumentar de esta guisa: la libertad no es
una forma especifica del derecho subjetivo, al lado de otras de un género comin, sino
el ambito categorial en que todo derecho se manifiesta. Esa faculta no existe por si;
descansa en otra que la condiciona. Para justificarla bastard, por consipuiente,
descubrir ¢l findamento de la segunda. Fustificada la facultad fiindante no hard falta
emprender la justificacion de 1a fundada.

Habra pues que investigar, antes que otra cosa si loy derechos subjetivos, de
la especie que fueren representan pretensiones arbitrarias o, por el contrario, son
facultades que es posible justificar. Tratindose del derecho del obligado €l
interrogante es de muy fiicil respuesta. Quien tiene el deber de hacer alpo, esta,
16gicaments, autorizado para hacerlo. Este principio se impone a nuestro espiritu con
la avasalladora claridad de lo evidente. ,Como podriamos ser sujetos de wma
obligacién cualquiera, si se nos prohibiese acatarla?. Lo que el deber ordena, no puede
vedarse en nombre del deber. Ello equivaldria a atribuir 8 un mismo imperativo dos
contenidos contradictorios.
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El derecho que hablamos es condictio sine qua nom de la observancia de una
norma. El destinatario que no tuviese la facultad de cumplirla, tampoco tendria el
deber de someterse a efla. El precepto que impone al padre del deber de alimentar al
hijo, concédele, mplicitamente, el derecho de hacer lo que la norma ordena.

El maestro José M. De Semprum y Gurrea ha sostenido gue "...todo derecho
explicase en fimciér de wn deber juridico del titular."* Sin embargo el maestro Garcia
Miynez opina que la afiimacion le parece enteramente comecta. Cree con el
distmguido jurista espafiol, que cualquier derecho puede ser referido a una obligacién
de! propio sujefo, y que los titulos justificativos de aquél deben buscarse en ésta.

El cumplimiento de una norma significa que el destinatario ha hecho de 1a
cbservancia del precepto una finatidad de su conducta. Entre la exigencia nomativa y
el proceder real (coincidente w opuesto) media una relacién contingente. Esta
caracteristica contingente obedece al libre afbedrio del sujeto. Como ser dotado de
Iibertad, es capaz de hacer o dejar de hacer lo prescrito. En la primera hipotesis, la
obediencia es la finalidad de su conducta; en la sepunda, el fin de su actividad es la
infraccion del precepto. Certeramente se ha dicho que ef nexo teleolégico es la forma
categorial de realizacion del deber. Podriamos afiadir: y de su violacion.

Para acatar uns norma juridica hay que convertir en fin dicho acatamiento.
Pero el logro del fin hacen necesario el empleo de ciertos medios. No se puede dejar de
feconocer, en consecuencia, que el derecho de la observancia de una obligacion
justifica el de aplicar Jos procedimientos adecuados,

De este modo, el derecho a 1a realizacién de un propésito obligatorio, sirve de
Jjustificacion y fundamento at de emplear los medios que permiten alcanzarlo. Por regla
general, las normas juridicas ordenan determinados actos u amisiones, sin indicar nada
de los caminos que es posible segnir para el cumplimiento de lo mandado o la omisidn
de lo prohibido. Pero ese silencio no significa la facultad de recorrer el estadio para
llegar a 1a meta, cuando el arribo a ésta es obligatorio.

" Citado por Garcia Miynez, Edosrdo. Ob cit. p. 58.
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Las relaciones que hemos venido descubriendo poseen un fimdamento
puramente Iégico, y sin independientes del reconocimiento o desconocimiento de las
mismas por el orden legal. No hay, por ejemplo una disposicion que expresamente
autorice al vendedor a hacer la entrega de la cosa vendida; mds ese derecho existe,
como necesaria derivacién del deber de entregarla. Tampoco hay leyes que
reglamenten en todos sus pormenores los medios de que el mismo vendedor puede
valerse para cumplir aquella obligeeion y, sin embargo, no cabe negarle el derecho de
recurrir al que mejor le parezca, siendo kicito, ya que tal facultad es, también, 16gica
consecuencia de los deberes impuestos al propio coniratante. De manera aniloga, sun
cuando el Codigo Civil no dipa que el comprador de un objeto estd legalmente
autorizado para pagar el precio convenido, tal derecho existe, ligado indisolubleraente
al deber de hacer ¢l pago. Lo que hemos dicho de las facultades del comprador (como
obligado), podemos afirmarlo asimismo de otros derechos que ésie tiene, y que se
traducen de una pretension. Por ejemplo: entregar el precio en monedas de tal o cual
clase, si son de curso legal y no se ha estipulado una forma exclusiva de liberacion.

Fl derecho al cumplimiento de un deber sirve pues de base al de poner en
prictica los medios que condicionan la realizacién del fin obligatorio. Aludimos a los
medios licitos, por que el destinatario no esta facultado para wtilizar cualquier
procedimiento, sino ‘nicamente los no prohibidos por la ley. No es dificil entender
egta limitacion, si se toma en cuenta que el orden juridico no rige la conducta de un
hombre aislado, sino las relaciones reciprocas de una pluralidad de sujetos. No se
refiere dicho orden a los individuos a la plenitud de su realidad, sino a determinados
aspectos de su conducta, desentendiéndose de los restantes. Es decir: no vale para los
hombres, sino para ias personas. Ahora bien: el reconocimiento de las formas de fa
actividad humana que son condicionantes de la persopalidad en sentido juridico,
implica la existencia de iguales derechos en lo que toca al cumplimiento del deber y al
uso de los medios que lo hacen posible. La persona juridica es capaz de temer
obligaciones y, por ende, no puede dejar de ser recanocida, asimisme como sujeto de
derechos. Y estos derechos habrin de referirse tanto a sus obligaciones como al
emplec de los medios que permiten su observancia. Existiendo un niimero mis o
menos limitado de medios, en relacion con deberes de igual rango, el derecho de
emplear aquellos no pueds atribuirse de manera exclusiva, a uno o a varios sujetos.
Corresponde a todos, en forma proporcional a sus obligaciones. Descubrir los criterios
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de acuerdo con los cuales ha de llevarse a cabo la imposicion de deberes y autorizarse
el uso de fos medios es el problema de Ia justicia. Las formuias que de €sta se han
oftecido no son otra cosa que un ensayo de solucion de aquel problema: determinar las
obligaciones de cada uno y establecer los limites y forma ¢n que deben cumplirse (o lo
que es igual: Ia forma y limites de los derechos de los que cada sujetc puede hacer
valer frente a los otros). Concluida la digresién anterior, podemos volver sobre el
camino recorrido, para preguntarnos de qué manera se justifica el derecho de libertad.

Si se acepta que el derecho de realizar un fin juridicamente obligatorio sirve
de fundamento al deponer en prictica los medios necesarios para ello, tendra que
admitirse que el obligado posee la facultad de seleccionar éstos, cuando hay varios
posibles. Supongamos que unz persona esti en condiciones de recarrir, para el logro
de 1ma finalidad ordenada por la ley, a cinco procedimientos diversos, pero de eficacia
equivalente, El precepto mandarle cumplir con un deber, mas no le indica de qué
medios ha de valerse. El hecho de que la norma no lo sefiale no constituye una excusa.
La circunstancia de que sean varios tantpoco libera al sujeto de su obligacion. Puede
elegir, mAs no sblo puede, sino que debe hacerlo y, por tanto tiene el derecho de
emplear cualquiera de ellos. Conviene msistir en que esta facultad no se confinde con
la de emplear los medios que permiten alcanzar un proposito, y menos aurt con la de
cumplir lo ordenado. No es lo mismo tener el derecho de recorrer un camino que estd
autorizado para optar entre varios, a fin de Ilegar a determinado sitio. Esta facultad de
accion es precisamente la libertad juridica. Volviendo al ejemplo podemos decir que el
sujeto tiene el derecho de echar mano del medio 1, 6 del 2, 6 del 3, si son licitos y Ia
norma no prescribe el empleo de alguno de ellos en forma exclusiva; pero también
tiene el derecho de elegir el que mejor le parezca. La libertad es, por consiguiente el
derecho de seleccionar los medics que condicionan (en forma inmediata o remota) el
cumplimiento de un deber; en tanto que el derecho a poner en prictica tales medios
recibe el nombre de pretension, o derecho subjetivo de primer grado.

Las ideas que acabamos de exponer pueden resumirse de este modo:

a).- El derecho de convertir en finalidad de nuestra conducta la observancia de un
deber, es la facultad de derecho del obligado.
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b}.- La facultad de poner en prictica los medios que llevan al cumplimiento de una
obligacion, constituye el derecho del pretensor.

c).- Por \iltimo, el derecho de seleccionar los medios licitos que condicionan el logro
de un proposito obligatorio, recibe la denominacion de libertad juridica.

Esta no se refiere (nicamente a los medios que conducen de un modo directo
al cumplimiento de una norma, sino también a los indirectos. Lo propio debe decirse
de los derechos subjetivos que implican una pretension: no siempre recaen sobre los
medios directos. La relacion entre una pretension juridica y el deber que le sitve de
fundamento es a veces muy remota. Enire el medio a que aquélla se refiere y el fin
juridicamente obligatorio hay una larga serie de eslabones, que desempefian,
altemativamente, los papeles de procedimientos y finalidades, hasta llegar al fin
ultimo que, en ¢l caso, es Ia observancia de un deber. Ahora bien: si el cumplimiento
de éste es un fin ltimo, en los medios con los que €l se relacionen tendremos que ver
simples caminos, o fines relativos. Frente a la obediencia de lo ordenado serin medios;
pero en relacion con los que les preceden y condicionan tendrin el cardcter de fines.
Esta posibilidad es precisamente la que dificulta el descubrimiento de Ia necesaria
relacion que existe entre todo el derecho y un deber del trular. La relacion entre un
medio y el iltimo de los propésitos a que en forma mdirecta tiende es en ocasiones tan
lejans, que el derecho en su emplec manifiéstase parece hallarse desvinculado de todo
deber. Pero esta completa independencia no puede admitirse, pues si se admitiese, ello
equivaldria a negar su justificacion al derecho subjetivo, es decir, a convertirlo en una
pretension arbifraria. Lo {inico que pemite considerar una prefension como derecho
autentico es su conexién, mediata o inmediata, con el deber que le sirve de
fimdamento. Si la facultad juridica, no tuviese como contenido el empleo de los
medios destinados, en una u otra forma a la observancia de un imperativo, justificar
resultaria una empresa irrealizable. Acaso la inteligencia de esta teoria, que a primera
vista ofrece el aspecto de vma construccién artificial, resulte mas ficil a través de un
sencillo ejemplo.

Si alguien pretendiese impedirme que subiese a un colectivo para ir de mi
domicilio al luger en que trabajo, opondriame a ello, invocando mi derecho de
libertad. Ningiin precepto juridico me obliga 8 no emplear ese medio de transporte;
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consecusntemente tengo ¢ derecho de usarlo. Pero joudl puede ser el fundamento de
tal facultad? ;Que relacion media entre ella y mis deberes de ndole juridica?. Por lo
que no es dificil responder: tengo el derecho de viajar en colectivo, para dirigitme a mi
despacho, porque debo llegar a éste. Ahora bien: como para lograr diche fin estoy en
la necesidad de valerme de ciertos medios, infiérese de aqui que me emcuentro
facultado para elegir el que mas me agrade. Es decir: tengo el derecho de optar por el
colectivo, el automévil, o cualquier otro medio licito. Tal vez se objetase que no estoy
obligado a Hegar a mi oficina. Responderia que si lo estoy, en cuanto debo de trabajar
en ese sitio. Podria despnés preguntérseme por que razon me hallo sujeto a este tltimo
deber. La respuesta seria: tengo el deber de trabajar por que tengo el de sustentarme, y
tengo el de sustentarme porque debo de conservar mi existencia. La primera de las
facultades anferiormente emmmeradas, o sea la elegit un medio de locomocién para
trasladarme de mi casa al lugar de mis labores, findase inmediatamente en mi deber de
Tlegar a dicho sitic; mediatamente, en todos los demds deberes: trabajar, alimentarme,
subsistir. ;Quiere decir lo anterior que la serie de los deberes juridicos de una persona
representa una sucesion infinita?. Si cada obligacion se explica en funcién de ofra, y
cada derecho en funcién de un deber, jcomo explicar €l tiltimo de esos deberes, en el
que todos los demis descansan?. Volviendo al ejemplo, podriamos mquirir: ;Cusl es
el fundamento de mi derecho a conservar la vida? Para responder habria que hacer
referencia no solo al deber de conservarla, sino a un valor: al de Ia vida misma. La
filosofia valorativa sefiala que la nocién del deber no es, como lo creia Kant, una
nocién ireductible, sino un concepto que imicamente puede explicarse en funcion de
la idea de valor. La justificacién iltima de nuestros deberes ha de buscarse,
consecuentemente, en, determinados valores cbjetivos, es decir, en valores que existen
independientemente de toda apreciacion subjetiva o poseen, para emplear 1a expresién
de Nicolas Hartrann, un ser en si. La tesis de Semprun y Gurrea, segiin la cual el
derecho subjetivo es una fimcion del deber, por su parte, es una funcion de los valores.
Y como éstos pueden ser de muy diversa fndole, estamos autorizados para afirmar que
los deberes impuestos por las normas del derecho representan, en tultima mstancia una
funcién de los valores juridicos.

Las relaciones existentes entre los fines obligatorios y los medios (directos &
indirectos) de realizacion, nada tiemen que ver con el reconccimiento o
descanocimiento de las mismas por los titulares de los derechos respectivos. Por regla
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general, el titular de una pretension juridica no tiene conciencia de la relacién que
existe entre el objeto de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes. Tal
desconocimiento o ignorancia no destruye la relacidn. Por lo demds no es dificit
descubrirla.

2.2.2. TEORIA DEL ABUSO DEL DERECHO

Podria arpumentarse en contra de lo expuesto que un derecho subjetivo puede
ejercitarse no con el fin de observer un deber, sino con el propdsito de no cumplirlo.
Por ejemplo: un individuo tiene el derecho de comprar una daga, y el uso de ésta puede
sar, a sus ojos, un medio destinado a I comision de tn asesinato. La objecion carece
de fuerza, por que el derecho de adquirir una arma s6lo se justifica en cuanto tiende a
la realizacion (mediata o inmediata) de fines juridicamente obligatorios. (Por ejemplo:
en conexién con el deber de conservar la vida, para lo cual es necesario poner en
practica ciertos medios, entre los que queda inciukdo el de defensa). Conviene no
perder de vista que los desamrollos anteriores poseen un valor puramente nommativo, y
no se refieren a las posibles consecuencias del uso de un objeto sobre el que existe un
derecho, sino a Ia justificacién de los diversos tipos de facultades juridicas. El
comprador e un pufial es capaz de usar éste como medio para delinquir, pero en tal
supuesto, Ia justificacion de su derecho de propiedad es ajena a las consecuencias
eventuales del empleo de la cosa. El derecho en cuestion no se justifica como medio al
servicio finalidades punibles, sino como unz facultad que conduce, directz o
indirectamente, al cumplimiento de un fin ordenado. Negar 1a justificacion del derecho
de propiedad, tomando en cuenta los resultados que un uso ilegitimo del objeto pusde
provocar, es confundir el derecho con un hecho independiente de él. Volviendo al
ejemplo de la daga podemos decir que existe el derecho de adgquirirla, pero no el de
usaria para fines vedados. La circunstancia de que el asesiro emplee un arma de su
propiedad para matar a su victima, nada demuestra en contra de la justificacién dei
mencionado derecho. "Como facultad juridica, ia propiedad tunicamente se justifica
cuando recae sobre objetos que sirven como medios para fograr la observancia de
deberes." Por esta razon el propietaric no estd autorizado para hacer de sus cosas

¥ Ibidemn p. 68
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cualquier empleo, sino unicamente el o los que no sean contrarios al deber. O
expresado en otros términos: el uso ilegal de un objeto no puede nunca ser considerado
como ejercicio de un derecho. El asesino que hiere con 12 daga propia no ejercita, al’
muatar, sus derechos de propietario.

Las anteriores reflexiones revelan que es impropio hablar, come lo hacen
algunos autores, de abuso o uso abusivo de un derecho. Nadie puede abusar de
facultades legales, ya que éstas excluyen, por definicién, cualquier ejercicio
antijuridico. Los hechos en que se¢ hace consistir el supuesto abuso del derecho nada
tienen que ver con éste; son su negacion. No hay, pues, abuso de un derecho, sino
viclacion de un deber, lo que es enteramente distinto.

2.3. CONCEPCION IDEALISTA DE LA LIBERTAD

El idealismo critico trascendental considera que el problema del libre albedrio
se plantea desde un punto de vista ético, findado en un factum cientificamente
determinable. Este fachum es, para el idealismo, €l derecho cientificamente
determinado.

La determinacién o creacion cientifica de la naturaleza, no es posible sin las
leyes logicas, ontoldgicas de la casualidad, de la cantidad, de la cualidad; del mismo
mdo, sin las leyes de la cualidad, de la cantidad y de la libertad, no es posible la
determinacion cientifica de lo humano. El hombre no puede ser metodicamente
determinado por la necesidad casual, sino por &l método de la libertad, sélo vdlido en
el "reino de los fines” y no en el de 1a naturalezs. Ese remo de los fines es ¢f mundo de
las relaciones teolégicas o normativas de personas que conviven en sociedad. De las
personas no pusde hablarse independientemente de la vida social, ni viceversa, y Ia
vida social s6lo puede ser enfocada desde el punto de vista de ta regulacion juridica.

El maestro Carios Barbosa Diaz nos dice que la persona ética es, para el
idealismo, "...persona juridica, o sea: termino unjtario de imputacién normativa
juridica lo que implica una voluntad conceptual, concepto fimcional purc vélido a
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priori o sea un supuesto explicativo ético de toda conducta. Imputacién es voluntad y
nunca falta en ningtina conducta objetiva. Toda conducta implica seleccion y opeidn
de fines y medios adecuados. Los fines pueden ser relativos, o sea medics para otros
fines; o incondicionados, es decir, que no son medios para ofros fines. La nommna de los
fines relativos es imperativo hipotético {si quieres alcanzar el fin, realiza los medios).
Lanorma del fin mcondicionado es el imperativo categérico (haz esto)."™

La persona es destinatario del imperativo categdrico, siempre dentro de la
vida social juridicamente regulada. La persona humans es el tema de la ética, es una
idea no absoluta, sino un fin que ha de ser perseguido en una tarea infinita de
superacién moral. El hombre no es un yo absolito, dado, dice el idealismo, sino una
tarea de perfeccion, de superacion moral. El sujeto de la conducta sélo es persona
cuando sz comporta considerando como persopas a los demds. La totalidad de los
fines, de los deberes 1o corresponde a cada persona individual, pues de acuerdo cont la
divisién del trabajo, juridicamente entendida, cada quien debe de realizar
determinados valores, persiguiendo el deber por el deber mismo.

Partiendo del sentido préctico de la judicacién se descubren las leyes lagicas
(ontolégicas) de lo auténticamente humano. La preferencia de fines, en el juicio
prictico o de valor, implica la libertad, ésta es el supuesto o fundamento explicativo
del juicio moral. El juicio moral jamés es condicionado, est4 dotado del libre albedrio;
no sélo es incondicionado, sino que es condicionante de la conducta e inmanente a la
misma. Alcanzar la dignidad de persona humana (idea de persona), es la tarea y el
sentido de Ia vida, de cada ser humano.

2.4. REFUTACION AL IDEALISMO CRITICO

Se dice que el problema de la libertad planteado en términos metafisicos,
cotio sc hace en la tercera antinomia de la critica de la razén pura es un falso
problema. Se fundan para esta afirmacién en una idea de Kant, que dice: "Dos

® Barbosa Diaz, Carlov.
México, D.F. 1953, p. 64,
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proposiciones reciprocamente confradictorias no pueden ambas ser falsas, a menos de
que el concepto mismo que estd dado en la base de ambas, sea contradictorio; por
ejemplo los dos juicios: un circulo cuadrado es redondo, y un circulo cuadrado no es
redondo."”’ Se trata, segin Kant en los prolegémenos, de un concepto imposible; son
igualmente falsos a los dos juicios y no se piensa nada por medio de este concepto:
circulo cuadrado.

En el caso del problemz de la libertad no hay tal concepio posible, es falso
que aqui se trate de que el concepto mismo, dado en la base, sea coniradictorio. Aqui
no hay (circulos cuadrados). El concepto que se estima falso, el concepto llamado
contradictorio que se coloca en la base, es este: concepto de un mundo de los sentidos
existente por si, que resulta contradictorio consigo mismo; la solucidn del problema
serd también falsa, ya se infente afirmativa o negativamente. Se trata, en esencia, del
problema de Ia trascendencia.

El argumento capital del idealismo dice asi: "La concepcidn de los objetos
independientes de la conciencia es contradictoria. En el momento en que pensamos un
objeto, hacemos de él un contenido de nuestra conciencia; si afirmamos
simultineamente que el objeto existe fuera de nuestra conciencia, nos contradecimos;
Tuego no hay objetos reales extraconscientes, sino que toda realidad se hays encerrada
en la conciencia. Algo independiente del pensamiento es inconcebible. Lo que es
inconcebible, no puede ser real. Si se piensa algo independiente del pensamiento ya se
Je ha pensado, ya no es independiente de pensamiento. Un objeto no puede ser a la vez
dependiente e independiente del pensamiento."?

No hay tal contradiccién. El pensamiento, del ser pensado, se refiere al
coptenido; mientras que la independencia, respecto del pensamiento, el no ser
pensado, al objeto. Los objetos reales sor "producidos” por el pensamiento suncque no
“"en si" sino "para nosotros”.

Todo lo que pensamos tiene gque estar "en la conciencia”. Perc esto no
significa que tiene que semos conocido, esto es, ser objetivo de nuestro conocimiento;

?! Citado por Barbosa Diaz, Carlos. Ob cit. p. 63,
? Ihidess. p. 66.
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pero no significa que no puede ser otra cosa que contenido de conciencia. Pensar
sigmifica dos cosas: visto por el pensamiento, aprendido, o bien, supuesto o producido
por el pensamiento.

En la discusién de los problemas el idealismo critico quiere que se parta
siempre de la inmnencia, que se dé por probada la premisa y asi el contrincante cae en
contradiccion. Se requiere entonces, a desplazar todo problema filoséfico y discutir
previamente la cuestion de la frascendencia.

Kant dice "...que si €l sujeto de la libertad, como los demis objetos, fuese
representado como mero fendmeno, no podria evitarse la contradiccion pues la misma
cosa, del mismo objeto y en el mismo sentido, seria 1gualmente afirmada y negada "?
Pero agrega "Si la necesidad de la naturaleza es meramente referida a los fendmenos y
la libertad meramente & las cosas en si mismas, no da lugar a coniradiccion alguna el
que aceptemos igualmente ambas clases de casualidad..si 1a libertad ha de ser una
propiedad de cierta causa de fendmenos, debe de ser en relacion a estos iltimos como
hechos, mn poder de empezarlos por si misma, esto es, sin que la cansalidad de la
causa misma necesite empezar, y, por consiguiente, sin que sea necesario algin otro
fundamento que determine su comienzo. Pero entonces, no deberia la causa estar dada
bajo las determinaciones temporales de su estado, esto es, no debiera ser fenomeno,
sino que debiera de ser aceptada como una cosa en si, aunque los efectos soio como
fendmenos. Si se puede pensar sin contradiccion en este mflujo de los seres del
entendimiento sobre los fendmenos se hara depender, ciertamente todas las relaciones
de la causa y del efecto de la necesidad natural del mundo de los sentidos; por el
contrario a aguella causa que ella misma, no es fendmeno alguno (aunque esté dada en
¢l fondo de ellos), Ie concederemos la libertad pues naturalezz y libertad se pueden
atribuir sin contradiccion precisamente a la misma cosa, pero en distinta relacion una
vez como fendmeno, ofra vez como una cosa en si,"*

En el parrafo transcrito se admite, mediante el "yo absoluto dado”, mediante la
"cosa en si” transcendente que el problema puede plantearse sin un concepto basico
contradictorio. La contradiccion sélo puede surgir si se nos requiere obligar & admitir

B Citado por Barbosa Disz, Carlos, Ob cit, p. 67.
* Didem. p. 58.
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una solucion al problema de la trascendencia que es justamente opuesta a nuestra
conviecion filosifica.

Y es el hombre, dice Kant, no se puede considerar sin més, como un mero
puente de la sensibilidad, pues tiene una propiedad "propiedad de wma cosa en si
misma”, a saber: el deber ser, o sea algo que no ha sucedido y que determina la
actividad misma y puede ser la causa de acciones, cuyo efecto es un fendmeno en el
nuundo sensible.

Su accion no depende de condicién aiguna subjetiva, por tanto temporal, y por
consiguiente, fampoco de la ley natural, por que los fimdamentos de la razén en
general, como principios, den la regla de las acciones sin mflujo de las circunstancias
de tiempo y lugar. La libertad es ley inherente a la accién moral o sea que el hombre
es, de modo necesario ¢ inexcepcionalmente, libre.

Agrega Kant. "Yo puedo decir sin contradiccion, todas las acciones de seres
racionales, en tanto que son fendmenos (encontradas en cualquier experiencia) estan
dadas bajo la necesidad natural pero esas mismas acciones en relacién meramente al
sujeto raciona] y a su facultad de obrar segiin la mera razon, son libres. La ley natural
subsiste, ya pueda ser racional, por la razén y por tanto, por la libertad ser causa de
los efectos del mundo sensible, o no pueda determinarlos por principios de la razén.">
En el primer caso, explica, la razon es la cansa que pone en juego las leyes naturales, y
por consiguiente es libre: en el segundo caso, la razdn no ejerce influjos sobre éstas,
pero 1a razon misma no esti por esto determinada. Por consiguiente Ia libertad no
impide 1a ley natural, como ésta no dafia a Ja libertad del uso de la razon prictica que
estd conexionada con las cosas en si mismas, ligadas a las leyes naturales. En todo lo
aqui expuesto Kant se refiere siempre a la razon prictica, es decir, a la voluntad,
Puede ser considerada la accidn, respecto a la casualidad de la razom, como un
comienzo primero; pero respecto & la serie de los fendmenos, también como wn ruevo
principio subordinado o sea que puede concebirse sin contradiccién, en el primer caso
como libre y en el segundo, como sometida a la necesidad natural, En suma, como
comienzo primero, la razon es libre; respecto a los fendmenos que produce, esta ligada
a la necesidad.

T Ibkdemm. p. 69.
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Ni Ia vohmtad es pura idea, ni la libertad se reduce a wma simple idea
regulativa. La esencia de 1a voluntad es la libertad y la volhntad es una realidad
absoluta, aunque claro esta, la accidn sin el conocimiento no se concibe, puesto que la
voluntad se dirige afines. La voluntad es conocimiento pero no puro conocimiento en
su base esta la voluntad, Ia razdn practica. El andlisis discierne una distincion entre la
razén purz y la practica para fines de estudio, pero 1a razdn es una sola como dice
Kant: la razon pura prictica. La voluntad no es, pues, exhanstivamente, conocimiento,
aunque también es conocimiento. La volunfad es cienciz en cierto sentido; pero es
falso que el que conoce el bien no puede menos de realizarlo: se puede en verdad saber
el bien y realizar ¢l mal, como constantemente lo corrobora la historia. El
conocimiento es arma de dos filos: sirve para mejor realizar tanto el bien como el mal.
claro que no hay realizacion del bien por pura mtuiciéon. Si por intuicion entendemos
el vivir los valores, es indudable que la imtuicidn es ingrediente necesario de la
realizacion del bien; pero pensamos que la intuicidn no se da aistada sin que sobre
venga el juicio; la intuicion es previa, pero tras ella viene la formulacion del juicio,
pero sin éste no habria conocimiento. La virtud se realiza mediante la voluntad y el
conocimiento conjuntamente; no es posible concebirla sin los dos elementos, pues no
es ella el resultado de pura vohmtad o del puro conocimiento. Todo acto de
conocimiento implica voluntad y toda accion moral implica conocimiento, seleccion de
fines.

La libertad, dice el idealismo y €sta es su tesis fundamental, y certera es el
supuesto, el findamenio explicativo del juicio moral. El argumento toral de esta
posicion filosofica es que no se puede explicar la ética sin la libertad. Cuando se
refiere un fin a otro, conforme el juicio practico llamado juicio de valor, se juzga
preferible un fin a otro, se estima mas valioso un fin que otro y al juzgar y al obrar,
agregamos, se jizga y se obra, con libertad.

La libertad es el fundamento explicativo del juicio practico se dice que cabe
hablar de juicios practicos y juicios tedricos, s6lo para el andlisis. Se dirfa que la
libertad es el supuesto explicativo necesario del acto moral, que implica,
evidentemente un juicio moral; pero Ia ética no es, puramente un juicio. La libertad de
juicio es mmanente em la accion moral de modo necesario, la libertad, es
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apodicticamente neccsaria en la buena voluntad, en la conducta. Lo que se quiere
gubrayar en suma, es que no debe reducirse la ética 2 puros juicios.

Se puede someter nuestra conducta o no a los valores; en esto radica la
vohmtad, pero nosotros no creamos, sino que realizamos los valores, positivos o
negativos. La autonomia moral debe de ser entendida asi, o caeremos en la tesis
existencialista de que cada quien crea los valores, que es 1a tesis de Ia autolegislacion.
Los valores no se nos imponen, no nos fuerzan de modo fatal. El bien no es un
mandamiento, es un entusiasmo, una inspiracion, si realizamos bien por deber, no
somos libres, somos esclavos del bien, solo es libre el que alcanza la personalidad
incoercible de dar. Ninguna ley rige la abnegacion. En vez del deber por el deber
mismo debemos decir simplemente: Vivamos el ideal con el alma entera.

La conducta no es un hecho natural, pero los actos humanos se desarroflar en
la naturaleza. Hay un mundo psico-fisico. El hombre pertenece a dos remos.

Finalmente, las leyes I6gicas no son ontologicas, la determinacién cientifica
de la naturaleza, no crea la naturaleza, la descubre dice el realismo critico.

Por lo que se refiere a la persona, se considera que no es solamente término
unitario de imputacién normativa sino esto y algo mas.

Persona os unz unidad de ser concreta de actos que no son chjeto. A su
concepto pertenece el pader de eleccién. La persona no es substancia ni objeto; se da
oon la ejecucion de sus actos. No es un punto de partida vacio de los actos, ni se
compone con éstos, pues la persona entera se inserta en cada acto sin agotarse por
entero en algin acto. Es esencialmente espiritual. El acto de ideacién, o sez la
capacidad de separar la existencia de 12 esencia, el qué de las cosas constituye la
marca del espiritu Este es objetividad, posibilidad de estar determinado por el “ser
asi” de la cosa misma.

La persona es individual, un ser, un valor Unico, esta es su caracteristica
fundamentnl, La persona es autonoms, como visién de los valores y como querer
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personal. La persona tiene ¢l sefiorio del cnerpo, como condicion séle de su existencia.
Es, no parte, sino correlato de un mundo.

Kelsen: dice que "Si bien el hombre es persona, no por eso la persona es el
hombre."* no quiere decir con esto que individuo entendido en el sentido de la
biologia y la psicologia, es lo humano. Cuando dice: "Pero Io que el orden juridico se
apropia, no es todo el hombre, no es ¢l hombre en cuanto tal, es decir, la unidad
especifica de 1a biologia y Ia psicologia con todas sus fimciones.”” La palabra hombre
estd empleada aqui en dos sentidos: primero, lato sensu, refiriéndose al complejo y
formado de una persona que se sirve de su ser natural, biologico y psicologico; y
segundo stricto sensu, en tanto que el individuo de 1a biologia y la psicologia. Pero €l
sigue considerando que lo tipicamente, esencialmente humano, lo es Ia persona. Solo
que Ia persona, no es puramente juridica, a menos de identificar el derecho y 1a ética.

2.5. LA LIBERTAD Y LA AUTORIDAD

Para que reine la justicia en una sociedad, es decir, para que cada quien tenga
lo que le corresponde, el obsticulo mayor es el abuso de la fuerza por quienes
disponen de ella. Ocurre a veces que una persona crea de buena fe tener la razon
cuando no la tiene, pero es mucho més frecuente que sean sus pasiones o sus intereses
las que la hacen pensar asi, o que simplemente emplee o pretenda emplear {a fuerza,
Namese poder militar, riqueza, astucia, influencia politica o cualquier otra cosa, para
hacer prevalecer su voluntad, axmque la justicia no esté de su parte. ‘

En una sociedad poco numerosa como la familia y aun la tribu, puede bastar
que exista una sutoridad, el padre o ¢) patriarca, que en cada casc particular resuelva
en conciencia quién tiene la razdn y use de la fuerza para hacer cumplir su decisién.
Creciendo la sociedad, los conflictos se multiplican y crece también el peligro de que
la autoridad o no pueda cumplir con su cometido o sea ella la que abuse, surgiendo la
necesidad: primero, de formular reglas generales cuya aplicacion sirva para resolver

* Ibidem. p. 73,
T Rarhoes Diaz, Carle. Ob, cit. p. 74,
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los conflictos coneretos; segundo, de buscar que la autoridad se deposite en personas
que merezcan confianza; y finalmente, de evitar que la fuerza se concrete en una o en
pOCas maAnos.

Cuando las pasiones o los intereses inclinan al hombre a ejecitar 0 a omitir
una accién prohibida o prescrita por la ley, y a pesar de ello obra en forma distinta, no
puede ser sino por razones de orden espiritual, o por razones de orden material; en
términos generales, o por que esid convencido de que debe de obrar asi aunque Ie
cueste esfuerzos o sacrificios, o por que teme se emplee en su contra una fuerza
superior 2 la suya propia. Si todos los hombres estuvieran completamente de acuerdo
sobre lo que cada uno debe hacer o no hacer, y fueran tan santos que en nada se
extralimitaran, la tierra seria un paraiso y toda autoridad civil saldria sobrando.

Como tales cosas ni ocwven ni pueden ocumir jamais, pues aun entre los
mejores hay divergencias de opinion y desviaciones del camino recto, la autoridad no
puede dejar de existir, y la supresién de una traeria la aparcion de tantos cuantos
fueran los individuos con fuerza suficiente para imponer su voluntad a los demas. Por
tanto, ¢l régimen de libertad no puede consistir en que cada uno haga lo que quiera y
preda, pues el resultado seria una situacion cadtica en la que los fuertes, sin freno a
sus apetitos, lucharian entre si y esclavizarian a los débiles. El ideal no es ni puede ser
que ni haya leyes juridicas ni se use de la fuerza para hacerlas obedecer, sino que las
limitaciones al libre ejercicio de la actividad material de cada uno se reduzca al
minimo y que a coaccion se emplee lo menos posible.

Fl acercamiento a este ideal en una sociedad depende fimdamentalmente de su
nivel moral. Muchas son las personas que nunca matarian a otra cuando [a ley no
prohibieran el homicidio y bastantes son también, aunque desgraciadamente cada vez
menos, las incapaces de apoderarse ni abierta ni ocultamente de lo ajeno. Si la mayor
parte y en el mayor nimero de los casos obedeciera a la ley por mzones de orden
moral, el régimen de libertad seria posible y espontineamente tenderia a establecerse;
ocurriendo lo contrario, irremisiblemente se impondri la fuerza y aun los mas
enemigos de su empleo se verin obligados a reconacer Ia imposibilidad de gobernar
sin usarla con suma frecuencia y energia.



Para legislar con acierto es necesario tener ideas claras y precisas sobre los
fines que se persiguen, pero se requieren ademis emplear medios adecuados para
alcanzarlos, pues las leyes que en paises, épocas y circunstancias pueden ser
excelentes, en otros distintos pueden resultar de imposible aplicacion o completamente
neficaces. En otros términos, si bien es indispensable no perder de vista que en una
sociedad cada uno de los individuos que la forman debe encontrarse en condiciones de
poder satisfacer, sin prejuicio de los demds y hasta donde sea posible, sus aspiraciones
espirituales y materiales, es también sumamente importante que las restricciones que
se impongan a todos v cada uno, conduzea a ello no sdlo en teoriz sino también en la
préctica, para que las leyes no sean simples Iucubraciones mas o menos ingeniosas
que en la realidad resulten letra muerta. En el derecho, al lado de cada problema
abstracto hay otro enteramente concreto. El legislador tiene que resolver ambos, pero
al formular las leyes debe de ahstenerse de incluir en ellas declaraciones tedricas que a
lo sumo encontraran su lugar en una exposicion de emotivos, limitandose a consignar
las disposiciones que deben servir para solucionar el caso de que se trate. El mads
sencillo de los ejemplos aclarari esta idea, siendo aplicables en todos los casos las
consideraciones que sugiere. $i la antoridad estima que debe prohibir e} asesinato y
que el medio mas adecuado para hacer efectiva la prohibicién es el de imponer la pena
de muerte al que lo cometa, ni aun en una exposicién de emotivos es logico que
mencione la razones que tiene para prohibir el homicidio, aungue tal vez discuta los
argumentos en pro y en contra de la aplicacién de pena que va establecer, pero en el
texto de la ley se hmitara de definir el delito y a determinar qué castigo debe infligirse
al delincuente. Es evidente que lo que esa disposicion implica es la limitacién de no
matar en puesta todos los miembros de la sociedad y el ejercicio de su actividad
material, aungque su letra sélo mencione la sancion en caso de violacion a la
prohibicién que mplicitamente encierra.

Los pueblos anglo-sajones, por temperamento son enemigos de las reglas
generales, liegando a tal punto, que pricticamente desconocen las ventajas de una
codificacion metddica y dentro de su sisterna juridico, para resolver un caso, mas que
estudiar la aplicacion de una ley, se requiere buscar en un extensisimo repertorio los
casos semejantes que se han presentado con anterioridad y la forma en que han sido
fallados. Los pueblos de origen latino pecan por el extremo opuesto y especialmente
cuando se trata de organizar a las awtoridades y fijar sus facultades, ficilmente
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incurren en el error de olvidar la realidad y pensar que para gue un mal desaparezca
basta prohibir sa existencia. Es algo como pretender establecer uma buena
administracién de justicia disponiendo que los jueces no se equivocardm, mi serdn
venales, ni obedecerin consignas, y descuidando la forma de su designacion. Lo
primero es e fin que se persigue y es muy bueno, pero lo que importa al fonmular ia
ley es que los medios para consepuirlo sean adecuados, y ciettamente mis es de
esperarse de un magistrado recto y competente, aunque no se le ordepe que ses
honrado, activo y estudioso mi se le amenace con sanciones, que de otro ignorante o
falto de probidad a quien se l¢ impongan inpumerables {axativas para cuya violacién
se decreten pemas. Esto no quiere decir que no sean necesarias las limitaciones y las
responsabilidades, sino que es mas importante aan evitar, hasta donde es posible que
llegue el caso de tener que hacer efectivas unas y otras.

Entre nosotros, por desgracia, son incontables los ejemplos de leyes que no
existen sino para satisfaccion de ideologias que la nacién no comparfe, como el
articulo tercera de la Constitucion, de leyes que ni se aplican ni se han aplicado nunca
como la que establece la designacién de las autoridades por el voto de todos Jos
mayores de edad; de leyes que cada afio se multiplican y reforman abrumadoramente,
no sin que también cada afio sean muchos los que se ingenian para encontrar la forma
de efudir su cumplimiento, y muchos los que incurren en sanciones y penas por que no
pueden pasarse la vida estudiando el famago de disposiciones que cuando apenas
empiezan a ser conocidas son derogadas, o reformadas o sustituidas por otras nuevas.

Las leyes pueden ser malas e injustas por los fines que persiguen y es el peor
de los casos, pero aun giendo buenas en cuanto al fondo pueden resultar pésimas si, no
por tomar en consideracion las condiciones del medio en que van regir, no pueden
recibir la debida aplicacion. La Constitucion Americana, en mas de ciento cincuenta
afios, son muy pocas las enmiendas que ha suftido, y a pesar de ello ha tenido cabal
vigencia y no ha estorbado el enorme desenvolvimienio de los Estados Unidos;
nozolros, en cambio, en menos tiempo de vida independiente, hemos experimentado
muchas constituciones, las hemos reformado tantas veces que ha llepado el caso
inaudito de que estén justificadas las ediciones de hojas cambiables y a pesar de todo
son muchas las disposiciones que, unas para bien y otras pare mal, no son o han sido
observadas.
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Esta relacion que debe existir entre las leyes y el medio en que van a ser
aplicadas fiene excepcional importancia cuando se trata de delimitar las esferas de
accién del mdividuo ¥ de la autoridad Todo aumento de en las facultades de ésta
implica disminucién en la libertad reconocida al ofro, y lo que interesa es encontrar el
punto de equilibrio en que haya menos probabilidades de que alguno de los dos abuse
de Ia filerza. 81 el nivel medio intelectual y sobre todo moral es elevado, el equilibrio
se alcanzard sin grandes dificultades y sera estable; fenderd siempre a reducirse la
intervencion de la autoridad en las actividades de los particulares, las leyes se
obedecerin por respetables y no sélo por temor a la sancién, y la paz en la justicia,
que es el mayor entre todos los bienes a que una sociedad puede aspirar, se acercard
aunque nunca pueda legar a realizar plenamente. Si por el contrario dominan la sed de
riquezas y de placeres y el deseo de satisfacer todos los apetitos por cualquier medio
que sea, las leyes por muchas y minuciosas que se las saponga, no dejardn de ser
burladas o desafiadas constantemente; los poderasos impondran su voluntad a los
dshiles, sobre todo si llegan a apoderarse de la autoridad: la fuerza imperara y actos de
violencia que agravaran los males que padezca la sociedad, la hardn cambiar de
manos. Aunque ienemos actualmente en Rusia una demostracién palpable de la
deplorable solidez a que puede legar una tiraniz cuando las que la gjercen, para
mantener en la esclavitud a quienes les estdn sujetos, no tienen el menor escriipulo en
torturarlos y privarlos de la vida, ni lo que es peor aun, en degradarios
sistematicamente hasta hacerles perder toda nocion de lo que es la dignidad humana,
los hombres no son etemos y aun los mis nteligentes y astutos, cuando menos se
piensa, pueden cometer un pequefio error que origina su caida y enciende
anticipadamente la lucha entre Jos que aspiran a sucederlos.

Un grado elevado de cultura y mucho més ain de moralidad, permite en una
sociedad el establecimiento de un régimen de libertad y naturalmerite conduce a €l su
falta, lleva irremisiblemente a la dictadura bien intencionada en el mejor de los casos.
mas frecuentemente a la tirania o a situaciones en que son individuos particulares los
que abusan, pero siempre el régimen de fuerza que ni las leyes mas sabias pueden
evitar, por que el problema fundamentalmente de orden espiritual y no puede ser
resuelto si este aspecto no se toma en cuenta,
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2.6. LA LIBERTAD COMO DERECHO Y COMO PODER

La libertad, como derecho, es una facultad puramente noymativa: como poder,
un atributo de la voluntad humana. A continuacidn se examinard que relacidn existe
entre los dos conceptos.

Tales relaciones manifiéstanse en el ejercicio de la libertad juridica, por que
antes de €l la citada facultad nada tiene que ver con el mundo de los hechos. El
ejercicio del derecho a que aludimos supone, logicamente, una manifestacién especial
del libre albedrio, ya sea en ¢l sentido de la realizacion, ya en el de la omisién del acto
autorizado.

Para gjercitar el derecho de libertad tiene el sujeto que optar entre el ejercicio
o no ejercicio de la facultad findante. Tal opcion es un acto de voluntad, en el cual se
exterioriza siempre la libertad como poder. El &mbito de esta (ltima es sin embargo,
mucho mis extenso que el de la libertad como derecho. La libertad juridica puede
aparecer en relacion con el ejercicio o no ejercicio de los derechos subjetivos de
primer grado; la libertad de la voluntad, en cambio refiérese tanto al cumplimiento y a
1a violacion de deberes como al ejercicio o no ejercicio de facultades (de primer grado,
de segundo grado o de grado Gnico).

Volviendo sobre la clasificacion tripartita de los actos humanos en ordenados,
prohibidos y permitidos, diremos que el derecho de libertad sdlo existe vinculado a los
altimos, en tanto que la libertad como poder manifiéstase en conexion con todos.

Examinadas desde el angulo visual del derecho, las manifestaciones del libre
albedrio pueden consistir:

a).- En el gjercicio o no ejercicio de un derecho subjetivo,
b}.- £n 1a comisién o la omisién de actos prohibidos;

c}.- En el cumplimiento o el incumplimiento de ur mandato.
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Los limites de Ia libertad, como derecho, coinciden pues con los de lo Keito
potestativo, mientras que la libertad de 1a voluntad es capaz de rebasar la linde de lo
licito obligatorio y penetrar en el territorio de lo prohibido.

La libertad del querer revelarse en dos momentos distintos de la conducta
humana: primero, en el planieamiento de fines; segundo, en la eleccion de medios.

Las miras que podemos asignar & nuestra actividad son en mimero infinito; de
aqui que el hombre esté imposibilitado para realizarlas todas. Tiene necesariamente,
que decidirse por las mas valiosas y prescindir de las restantes, aun cuando ello
mmplique sacrificios. La seleccion depende fundamentalmente, en cada caso, del valor
que ia persona atribuya a los diversos fines. Entre Ias finalidades posibles, algunas se
encuentran ordenadas, otras prohibidas y otras permitidas por el orden juridico. El
derecho de libertad 610 atafle, como hemos visto a la realizacion o no realizacion de
las postreras.

La libertad del querer no solo iterviene en el planteamiento de fines, sino en
1a bisquedz de los medios. La posibilidad de elegir existe tnicamente cuando el
mdividuo dispone de diversos procedimientos de realizacion. Habiendo una phrralidad
de caminos para el logra de un propdsito cualquiers, el sujeto puede escoger entre
ellos el que mds le plazca. Desde el punto de vista juridico, Iz posibilidad normativa
de eleccion es también limitada. De hecho, la persona se haya en condiciones de echar
mano de cualquier recurso; juridicamente, en cambio, solo tiene el derecho de emplear
nmtedios licitos. La restriccion se funda en las mismas razones que determinan la
division de los fines ordenados, permitidos y prohibidos.
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3.1. ANTECEDENTES DE LA LIBERTAD PROVISIONAL

3.1.1. LA LIBERTAD PROVISIONAL EN EUROPA

Es menester destacar cuales fieron las sociedades que comstifuyen los
antecedentes mas importantes de la libertad provisional bajo caucién destacando ( los
Griegos, los Romanos, los Gemmanos, los Galos y los Iberos); asimismo haremos
mencion de los precedentes en el sistema juridico mexicano el cual se destaca ( Ja
Epoca Novohispana y el México Independiente).

3.1.1.1. LOS GRIEGOS - El pueblo Helénico, uno de los mas civilizados
sino es que €l mds civitizado de la antigiiedad, organizo en la ciudad de Atenas, lo que
se Ie conocid como el Colegic de Magistrados compuesto por once ciudadanos
encargaﬂos de perseguir a los malhechores y una vez capturados meterlos a prisién o
someterlos al jurado, es decir, éste colegio tenia funciones de ministerio piliblico y de
policia judicial o preventiva al mismo tiempo En Iz antigua ciudad de Atenas, segin
el profesor Escalona Bosada, "La prision preventiva se decretaba en los casos de
crimenes de conspiracion contra [a patria. el orden politico y peculado
exclusivamente"®, es decir, estos delitos eran la excepoidn en los cuales no se concedia
la libertad provisional, dade que cuando se cometian otros se debia dejar al acusado en
libertad mediante caucion o fianza de tres ciudadanos responsables de su
comparecencia al juicio

Otro antecedente de la libertad provisional en el pueblo griego lo tenemos en
la manera en que eran obligados los servidores piblicos a garantizar alguna falta
durante su gestion, esa manera de obligar consistia, en que estos eran responsables en
su persona y en sus bienes de todo homicidio o delito cometido durante su gestion para
parantizar esta responsabilidad no se les permitia abandonar el pais y ademas no se les
permitia sustraer 1 ocultar ningun dinero que pudiera provisionalmente revertir al
Estado. en ¢l supuesto caso de que tuvieran un juicio en contra de su persona, el
funcionario seguia cumpliendo con sus obligaciones, s indudable el antecedente de la




caucion, ya que por medio de ésta se garantizaba Ia libertad para seguir cumpliendo
con sus obligaciones.

3.1.1.2. LOS ROMANOS.- La libertad provisional se conocié ampliamente
entre los romanos, ya que ésta desde los tiempos mas remotos se concedia. Con la
intencién de precisar una idea de lo que fue esta figura juridica entre los romanos,
comentaremos como se reguléd juridicamente en sus periodos principalmente, ia
Repiblica y después el Imperio, dado que en estas atapas tuvo diferentes

A principios de la Republica, era permitida la libertad provisional en los
delitos privados, posteriormente en este mismo periodo se obienia en el procedimiento
penal piblico. Scbre el tema Teodoro Mommsen en su libro de Derecho Penal
Romano dice, "Segin una leyenda verdaderamente antigua, ya los magistrados
patricios de la época anterior a fos decenviros, fieron constrefiidos por tribunales del
pueblo a admitir una fianza piblica (preades vades) constituida por un acusado, fianza
cuyas modalidades por cierto se convinieron con los tribunos, y a seguir el proceso
contra aquél dejindolo en libertad ™ Pedro Dorado nos dice "También se podia dejar
sin efectos la prision preventiva adn no constituyendo fianza "

En la Ley de las Doce Tablas Ia libertad provisional adquirié una fisonomia
distinta, ya que el acusado no la obtenia como un favor, sino que era un derecho de
éste, los requisitos para que el acusado la obtuviera eran los siguientes: primero él
debia presentar una fianza; segundo que no se tratara de delitos contra la seguridad del
Estado. A este respecto Teodoro Escalona Bosada afirma "Si el acusado presents a
alguno que responda por él, dejarlo libre, mito, que un hombre rico preste caucion por
un hombre rico, pero todo hombre pobre puede prestarla por un ciudadanc pobre.™

Siendo congruente con o antes dicho, estamos de acuerdo con el profesor
Juan José Gonzélez Bustamante quien afirma refiriéndose a la libertad provisional
“Esto revela que la consagracidn del principio de humanidad que entrafia la libertad

* Motormwen, Teodoro. "Deptcho Penal Romano®. Tomo L Ed. La Expaia Moderna. Espatia. 1936, p. 328,
% Citado por Escalons Boeda, Teodoro, Ob. cit. p. 13.
* Thidem. p, 14.
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provisional, no constituye un adelanto en la evolucion del derecho contemporineo, si
comparamos las legislaciones antiguas que la establecieron sin limitaciones, ain
cuando se tratase de los delitos més graves por que no e el reconocimiento de una
gracia, sino una garantia concedida a todo ciudadano."™

En el supuesto caso de que €l acusado no se presentara cuando se le ordenara
¥ oo argumentaba excusas atendibles, se le aprendia y se le mandaba a prision, cuando
no se le lograba detener, se procedia a la confiscacion de sus pertenencias y se le
aplicaba la interdiccion def agua y del fuego, ésta consistia en un acto exclusivamente
administrativo consistente en prohibir al acusado el derecho de estar deniro del
testitorio romano, no se le daba la seguridad juridica que se concedia en general a los
individuos extranjeros que iramsitaban por el territcrio romano, ademds se le
consideraba como enemigo de la patria en el supuesto caso de que regresara al
territorio romano, esta advertencia incluia a todos aquellos que lo escondieran en su
domicilio y de forma alguna lo ayudaran, estas advertencias y prohibiciones solo se
realizaban en el supuesto caso de que el inculpado se negara de alguns forma & ser
aprehendido.

Debemos sefialar que cuando el acusado no obtenia la libertad provisional por
haber cometido delito contra la seguridad del Estado, el acusado no iba a prision sino
que era detenido sin ligaduras en la casa de un magistrado, mclusive €l acusado podia
libremente abandonar la ciudad. Para terminar con la época de la Repiblica debemos
decir, que la libertad provisional fue lo que ahora conocemos como una garantia
individual que tuvo una amplia aplicacién, quitando con esta un poco de poder a los
magistrados.

Ahora nos referiremos al Imperio, periodo en el cual Ia libertad provisional de
todo individuo em general se respetd memnos dado que la idea de la patria no era
considerada como en la Republica, ademss las diversas religiones como Ia cristiana
enfre la mis importante subieron de auge, el exilio va no era tan temido, debe
sefialarse que en este periodo el proceso inquisitivo reemplazé al proceso acusatorio y

¥ Gonzilez, Bastamarse, Juan Jout. Prinsipios d¢ Dereche Processl Pensl Mexicane™. Cusria Edicitn. B4,
Poris 8 A México, D.F. 1958, p. 300.



como consecuencia de todos estos cambios la prision preventiva tuvo mayor presencia
teniendo como resultado Ia restriccion a la libertad provisional.

En este periodo, ¢l acusado quedaba en manos del magistrado, éste aplicaba
su criterio tomando en cuenta la gravedad de la acusacion y la personalidad del
acusado para conceder o negar la libertad provisional; en la @ltima etapa del Imperio
para bien del pueblo romano la prisién preventiva es la excepcion y la libertad
provisional es nuevamente un derecho, con la modalidad de que ésta se obtiene
siempre y cuando el delito que se le atribuia, no lo hubiera cometido flagrantemente o
se hubiera aceptado éste.

3.1.1.3. LOS GERMANOS.- La generalidad de los historiadores han
opinado afirmando que cuando empezd a decaer el Imperio Romano, con todas las
personas que salian se fueron formando nuevas pueblos, uno de estos fue el Germano,
en la edad media cuando el feudalismo tuvo su auge, se dice gue entre los germanos de
la época feudal, el procedimiento penal era publico, oral y formalista, si asi lo fue
debemos entender que el acusado teniz ciertas garantias de defensa, es de mencionar
que algo importante en éste pueblo fue que la prisién preventiva era muy restringida,
al acusado se le concedia ampliamente la libertad pravisional dado que, como ya se
dijo, el procedimiento penal se tramitaba piblicamente con un sistema oral.

3.1.1.4. LOS GALOS.- Ahora hablaremos un poco de como fue Ia libertad
provisional enire los Galos, en éste pueblo durante siglos la libertad provisional fue
considerada como costumbre y también como derecho, alrededor del afio de 1315,
1456 y 1507 existieron ordenanzas [lamadas reales, en éstas los magistrados galos
tenian la facultad de liberar a los acusados, los cuales debian de garantizar con una
buena y suficiente suma de dinero, presentarse personalmente en la fecha que se les
solicitara, segiin estas ordenanzas reales no era requisito para obtener la libertad
provisional, acreditar fiador algumo.

La ordenanza de 1539, en est3 la libertad provisional era la excepcién, dado
que en ese afic el procedimiento penal era secreto y el principio inquisitorial se
aplicaba severamente, la libertad provisional solo se obtenia cuando se cometia algin
delito pequefic en el que no habia confrontacién. Es pertinente mencionar que los
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sacerdotes y los nobles, entre otros estaban exentos de prision preventiva. en el afio de
1670 Luis XIV permite la libertad provisional, esta se concedia en la instruccion se
pedia como requisito elegir domicilio en Ia plaza donde se ventilaba el asunto y de
presentarse cuantas veces fuera requerido. En 1791 la libertad provisional nuevamente
vuelve a ser regla general, a los acusados se les dejaba bajo la custodia de un fiador y
antes debia garantizar una caucion.

3.1.1.5. LOS IBEROS.- En este apartado nos referiremos como fue la
libertad provisional en el derecho Espafiol Antiguo, para hacer mas entendible el tema
motivo del presente trabajo, comentaremos brevemente la Ley Romana Visigothorum
y el Fuero Juzgo.

Ley Romana Visigothorum - Esta ley es conocida también como Codigo de
Alatico o Breviario de Aniaco, fue expedida en el mes de febrero del affo 506 después
de Cristo en la Ciudad de Tolsd, siendo rey Alarico II, segiin comentan los
historiadores del derecho penal de aquella época que el derecho romano era
personalista y afirman que Ia libertad provisional de aquel entonces no sélo tuvo un
uso accidental, dado que la regla general era en el sentido de no limitarla, ya que no se
concedia mis que cuando se cometia un delito contra el Imperio.

Fuero Juzgd.- Rafae] Altamirano y Crevea nos dice "Que fue en la época del
rey Chindavisto {642-649) después de Cristo cuando se redacto el Liber Judiciorum o
Fuero Juzgd."? En esta época se establecié que la genemalidad debia ser la no
privacion de la libertad, Ia excepcion se daba cuando se cometian delitos contra el rey
o su organizacion politica.

¥ Citado por Escalona Bosada, Teodoro. Ob. ¢it. p. 22.
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3.1.2. LA LYBERTAD PROVISIONAL EN EL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO

31.2.1. LA EPOCA NOVOHISPANA - Durante éste periodo, podemos
decir que la libertad provisional fue reglamentada por diferentes obras juridicas entre
ellas la Novisima Recopilacion, el Fuero Real, la Nueva Recopilacién y las Siete
Partidas. Ahora bien tomando en cuenta que todo asunto en materia criminal, debian
resolverse atendiendo el ordenamiento siguiente de leyes: por los decretos de las
Cortes de Espaiia; por las dltimas Cédulas y ordenanzas posteriores 2 la edicion de la
Novisima Recopilacion de Indias; por la Nueva y Novisima Recopilacién, por las
leyes del Fuerc Real y por las siete partidas.

Por lo que respecta a nuestro tema solo citaremos brevemente la Nueva, la
Novisima Recopilacién y a las Siete Partidas ya que solo estas obras son las finicas
que tratan el tema materia del presente trabajo, por lo que es importante estudiar estas
leyes ya que estuvieron vigentes hasta el afio de 1880, afio en que fue promulgado el
primer Cédigo de Procedimientos Penales en México.

Podemos asegurar que durante Ia época Novohispana, la influencia religiosa
que en aquel entonces existia no estaba separada del gobiemo, ya que amparé en
muchas ocasiones a los civiles en contra de las arbitrariedades de la administracion
coactiva de] gobierno, por lo que consideramos que esta intervencion fue real, ya que
entrado el Renacimiento en la Nueva Espafia, como provincia espaiiola, el poder
religioso defiends a los particulares, y basta con el criminal mas empedernido huyendo
de Ia accion de 1a justicia, entre en el recinto sagrado de una iglesia para que se ejerza
el derecho de asilo.

Las Siete Partidas.- Estas leyes fueron concluidas por el rey Alfonso "El
Sabio” en ¢l afio de 1265, estuvieron vigentes en la Repiiblica Mexicana hasta la
promulgacién del Codigo de Procedimientos Penales de 1380, por lo que nos
concretaremos a citar algunas leyes importantes para nuestro tems. Las leyes XVII y
X VI, titulo XTI de la Partida Quinta nos hablan de la obligacion do un fiador de
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presentar al acusado a juicio v que este no se fugue, ademas el fiador podria
comparecer @ juicio en nombre del acusado y defenderlo.

La ley XXIV titulo XVII de la Partida Tercera y la ley XV] titulo I de Ia
Séptima partida se refieren a la fianza impuesta por el acusado, quedando este bajo Ia
vigilancia del fiador, comprometiéndose éste a presentarlo en el plazo fijado por la
autoridad competente. Las leyes XVI y XIX titulo XII de la Partida Quinta y Ia ley X
del titulo XXTX de la partida Séptima, tratan de los aspectos procesales.

La Nueva Recopilacion y la Novisima Recopilacion.- Estas obras se refieren
en su texto a la prescripeion. La Nueva Recopilacion surgid en la época de Felipe I
en el afio 1567, la ley XVII citada por Teodoro Escalona Bosada dice "...de las
justicias cuando a uno es fiado, no le pueden aprebender nuevamente pasando sesenta
dias, sino existe querella, es decir, una especie de prescripeién, teniendo como adicién
esta cédula que se wate de delitos leves."™ Con ello se puede observar claramente que
en los delitos de poca importancia operaba la prescripcion en favor del acusado,

La ley Décima Sexta titulo XVII del libro cuarto, también nos habla que el
acusado que estuviere por causas de cardcter civil, tenia como derecho la libertad
provisional, la ley X titulo XVI libro cinco se refiere a la prescripcion de la fianza
transcurriendo un afio, este plazo comenzaba a contar el diz en que el acusado debia
ser presentado ante la autoridad competente que lo solicitara.

La Nueva Recopilacion e codificd en el afio de 1806, en una de sus leyes se
habla de la prescripcion en favor del acusado libre bajo caucion en el término de
sesenta dias, en la ley XXXTV libro doce titulo XXX VIII

3.1.2.2. EL MEXICO INDEPENDIENTE.- Cuando en ésta época surgian
problemas de orden penal debian decidirse conforme Io dispuestos en los
ordenamientos juridicos siguientes: por las disposiciones de los congresos mexicanos,
por los decretos de las Cortes de Espaiia, por las dltimas Cédulas y Ordenanzas
posteriores a la edicion de la Novisima Recopilacion; por las Ordenanzas de
Intendentes; por Ia recopilacién de Indias; por la Novisima Recopilacién, por las leyes

¥ Tbidera. p. 27.
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del fuero real; por las Siete Partidas. Por lo que respecta a nuestro tems sélo nos
referiremos a las disposiciones de congresos mexicanos y decretos de las Cortes de
Espafisa, ya que las restantes disposiciones fueron comentadas anteriormente
excluyendo las Ordenanzas de Intendentes y la Recopilacién de Indias.

Constitucién de Cadiz de 1812.- El primer antecedentc sobre la libertad
provisional en &l México Independiente, se encuentra plasmado en los articalos 295 y
296 de la Constitucion Politica de la Monarquia Espaiiola jurada el diecinueve de
marzo de 1812. En dicho ordenamiento se impuso como garantia individual por
primerz vez, la facultad de que el acusado evitara Ia prision preventiva.

El articulo 295 sefialaba "No seri llevado a la carcel el que dé fiador ent los
casos en que la ley no prohiba expresamente que se admita fianza™; y el articulo 296
estableciz "En cualquier estado de la causa que aparezca que no puede imponerse al
presa pena corporal, se le pondri en libertad dando fianza ™

De los articulos antes transcritos podemos deducir lo siguiente, en la
Constitucién de Cadiz se contempla en el numeral 295 que la libertad provisional es
amplia para su aplicacion a las leyes secundarias, el articulo 296 establece 1a hipotesis
que de no ser procedente la pena corporal en prision, debe otorgarse al acusado la
libertad provisional bajo fianza.

Reglamento Provisional Politico de! Imperio Mexicano de 1812.- Este
reglamento se suscribid en la ciudad de México, el dieciocho de diciembre de 1822,
éste ordenamiento surgié como consecuencia de la emancipacién politica de nuestro
pais respecto de Espafia. El articulo 74 del citado Reglamento establecia "Nunca serd
arrestado el que dé fiador en Jos casos en que la ley no prohiba admitir fianza; y éste
recurso quedani expedito para cualquier estado del proceso en que consta no haber
Tugar a la imposicion de la pena corporal. " En el citado numeral se establecen las dos
hipdtesis de los articulos 295 y 296 de la Constitucion de Cadiz.

¥ Tena Ramirez, Felipe. "Leyes Fundamentales de México 1808-1983" Décima Segonde Edicién. Ed. Poerim,
&.A Mexico, DF. 1983.p. 94,

{demn.
¥ Ibidewm. p. 139.
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La Constitucion de 1836.- Esta fue la Quinta ley relativa al poder judicial de
la republica mexicana, en lo referente a Prevenciones Generales sobre la
Administracion de Justicia Civil y Criminal, suscrita el veintinueve de diciembre de
1836 en Ia Crudad de México, nos habla de la libertad provisional dado que el articulo
46 establece "Cuando en el progreso de la causa, y por sus constancias particulares,
apareciera que el reo no debe de ser castigado con pena corporal serd puesto en
libertad provisional, en los térmimcs y con las ciraumstancias que delermmard la ley ™
Aunque el numeral citado no se refiere expresumente al tema que nos ocupa, en €l
encontramos referencias a la libertad provisional ya que en su ultima parte dice,
*_..sera puesto en libertad provisional...". esto nos hace reflexionar y decir que se alude
a 1a libertad provisional, dado que los antecedentes legales de 1822 se reflejaron en las
bases y leyes constitucionales de 1836.

Proyecto de Reforma de 1840.- Con fecha nueve de noviembre de mil
ochocientos treinta y nueve el supremo poder conservador suscribié el proyecto de
reforma a las leyes constitucionales, al referirse a la libertad provisional en su titulo
zeccion I de los mexicanos, sus derechos y obligaciones que en su articulo 9 fraccidn
V, establecié "Que no puede ser detenido ni permanecer en prisién dando fianza,
siempre que por la calidad del delito o por las constancias del proceso aparezea que no
se le pueds impaoner segin la ley, pena corporal "

De lo antes transcrito podemos comentar lo siguiente; que la fraccion V del
numeral 9 solo contempla 1a hipétesis de que para que proceda la libertad provisional
del acusado no debe existir constancias suficientes en ¢l proceso y de las cuales se
hiciere acreedor # una pena corporal o que por la calidad del delito, no pudiere
aplicarse esta sancion.

Voto Particular de Minoria de Ia Comision Constituyente.- Este voto
particuler en su titulo primero, seccion segunda. De los derechos ndividuales articulo
3, en su encabezado textualmente seffala la Constitucion otorga a los derechos del
hombre las siguientes garantias en su fraccion X dice "Cuando por la cualidad del
delito o por las constancias procesales aparezca que no pueda imponer segin la ley

% thidern. p. 238.
¥ Ibidern, p. 254
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penz corporal, se pondra en libertad al presunto reo, bajo fianza, o en su defecto, bajo
de otra caucidn legal "*

Es decir, que la fraccion X del numeral 5 solo se refiere a una hipdtesis, por lo
tanto es incompleto, los sobresaliente del citado precepto que se refiere 2 la libertad
provisional como un derecho subjetivo y ademas hace mencion en su dltima parte, en
el sentido de que tal libertad no solamente se puede garantizar bajo fianza sino
también bajo otra caucion legal, dando asi dos alternativas para obtenerla.

Estatuto Orginico de la Republica Mexicana de 1856.- El veintitrés de mayo
de 1856 en la Ciudad de México fue publicado el referido Estatuto. En el articulo 50
de la Seccién Quinta, referente a las garantias individuales establecio "En los delitos
que las leyes no castiguen con pena corporal, se pondra al reo en libertad bajo
fianza "

Constitucién Politica de Ia Repiblica Mexicana de 1857 el once de marzo de
mil ochocientos cincuenta y siete, se promulgd la Constitucion Politica de la
Repiblica Mexicana, esta fue jurada antes del cinco de febrero del mismo afio; siendo
en aquel entonces presidente de la repiblica mexicana el Sr. Ignacio Comonfort,
generalizando, esta Constitucion tiene avances substanciales dado que se reconocieron
los derechos del hombre plasmandose las garantias de libertad de ensefianza, trabajo,
expresion, asociacién, estas sirvieron de inspiracion y base posteriormente al
constituyente de mil novecientos diecisiete.

Por lo que se refiere a la libertad provisional en su articulo 18 establece "Solo
habrd lugar a prision preventiva por delito que merezca pena corporal. En cualquier
estado del proceso en que aparezca al acusado mo se pueda mponer tal pena, se
pondri en libertad bajo fianza. En ninpin caso podra prolongarse la prision o
detencion por falta de pago de honorarios, o cualquier otra ministracién de dinero."*
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Del numeral antes transcrito puede observarse que no hay aportaciones
substanciales en este ordenamiento, ya que solo se refiere a cuestiones juridicas
anotadas en disposiciones ya comentadas anterionmente.

Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y territorio de Baja
California.- EI c6digo antes mencionado entré en vigor el primero de noviembre de
mil ochocientos ochenta, siendo presidente Porfirio Diaz, 1a libertad provisional fue
reglamentada del articulo 258 al 271, en este ordenamiento legal la incertidumbre es
menor ya que se adopta una solucion metodica, juridica y formalista que era esperada
por los estudiosos del derecho procesal penal.

El articulo 258 establece que en cualquier estado del proceso en que se
desvanezcan los elementos que hayan servido para decretar la detencion o prisién
preventiva, seri puesto el preso o detenido en libertad, previa audiencia del Ministerio
Publico; a reserva de que pueda dictar rueva orden de prisidn, si volvieran a aparecer
motivos suficientes en el transcurso del proceso; del anterior precepto podemos decir
que la libertad se podria decretar en cualquier estado del proceso en que se hubieran
desvanecido los elementos para decretar la prision o detencion, esto se refiere a 1o que
actualmente se conoce como la libertad por desvanecimiento de datos.

El articulo 259 en su primer pamrafo establece, aunque no se hayan
desvanecido los fundamentos que sirvieron para decretar la detencion o prision
preventiva del mculpado, podrd este ser puesto en liberfad provisional, siempre que
concurran todas las circunstancias siguientes:

L- Que el delito tenga no tenga sefialada pena corporal o que si la tuviera no exceda de
tres meses de arresto mayor,

II.- Que el inculpado tenga domicilio fijo y conocido en el Jugar en que se sigue el
proceso,

TII.- Que tenga buenos antecedentes de moralidad,

IV.- Que tenga profesion, oficio o modo honesto de vivir,
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V.- Que no sea mendigo, ni haya sido eondenado en otro juicio criminal;
VI.- Que a juicio del juez no haya temor de que se fugue; y
VIL- Que proteste presentarse al juez o fribunal siempre que se le ordene.

De acuerdo a los términos del precepto citado, puede decirse que este articulo
es el primer antecedente en México relativo a lo que hoy conocemos como la libertad
provisional bajo protesta, dado que este beneficio se otorga en tanto que el delito no
tuviere pena corporal y si la tuviera no excediera de tres meses de arresto, que el
acusado no sea amoral, que tenga profesion o modo honesto de vivir, que sea la
primera vez que delinque, que no sea mendigo, que a juicio del juez no exista temor de
que se fague y la fraccién VII establece lo mis importante que proteste al juez o
tribunal siempre que se le ordene, es decir, en este tipo de libertad no se exige cancién

El articulo 260 establece Toda persona detenida o presa por un delito cuya
pena no sea mas grave que la de cinco afios de prision, podra obtener su libertad bajo
caucion, previa audiencia del Ministerio Piblico, siempre que tenga domicilio fijo y
conocido, que posea bienes o ejerza alguna profesion, industria, arte u oficio, y que a
juicio del Juez, no haya temor de que se fugue; por lo que respecta al articulo 260 esta
se refiere a la libertad provisional caucion y ésta se obtenia en la hipotesis en que la
pena aplicable al delito no fuese mayor de cinco afios de prision antes de decretarla el
Ministerio Piblico debia ser oido, ademas el acusado debia tener domicilio fijo y
conocido, debia poseer bienes, desempefiar algin oficio o profesion y a criterio del
juzgador no deba existir temor de «que se sustrajera de la justicia. El juzgador para
decretarla antes debia tomarle al acusado su declaracion llamada en aquel entonces
indagatoria.

La libertad provisional se tramitaba mediante un incidente, pero si la parte
afendida se habia constituido en el juicio civil antes de pedir esta libertad le asistia al
ofendido el derecho de exigir que no se le otorgara al acusado, sin que este garantizara
el monto total de la responsabilidad civil que resultare.
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Por ultimo y para terminar con la ley procesal en comento, debe decir que en
cualquiera de Ias tres formas de obtener la libertad provisional de aquel entonces, para
otorgarse se debia cumplir con lo siguiente; de que sdlo pueda ejecutar el auto del
juzgador oforgandola, con el otorgamiento judicial hubiera sido confirmado por el
tribunal de segunda mstencia, por tratarse de una gracia que el tribunal de poderes
concedia, esta gracia era revocable, si existia temor de que el acusado se sustrajera a la
accion de Ia justicia.

Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito y territorios Federales de
1894 - La libertad provisional se regulo en el ordenamiento antes citado por el articulo
430 al 452, en este solo se habla de dos formas de obtenerla que son: la libertad
provisional bajo protesta y la libertad provisional bajo caucion. Lo tmportante de este
ordenamiento es por lo siguiente, la vigencia de este ordenamiento fue hasta mil
novecientos veintinueve, afio en que se derogd, dado que se expidic el Caodigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal de! afio de 1931 y del Codigo Federal
de Procedimientos Penales del afio de 1934.

En el libro Cuarto Titulo I, fue ubicada la libertad provisional bajo protesta.
Esta se podia obtener en cualquier estado del proceso desvaneciéndose los datos que
motivaron la detencion o prision preventiva, se decretaba a peticion de parte y en la
audiencia debin estar presente el Ministerio Piblico, el fallo del Juez era apelable en
efecto devolutivo y suspensivo, decretindose ésta podia nuevamente e! Juez librar
orden de aprehension, cuando se probaba la legitima defensa del acusado o de algin
familiar, el Juez podia decretarla citando a las partes dentro de los tres dias siguientes,
ademads el acusado la podia solicitar cuando concurrieran las siguientes circunstancias.

Articulo 438.- Fraccion I.- Que el delito no tenga sefialada pena corporal, o
que si la taviera no exceda de cinco meses de arresto mayor,

II.- Que el inculpado tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en que se siga &
proceso,

I11.- Que tenga buenos antecedentes de moralidad;
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IV - Que tenga profesion, oficio o modo honesto de vivir;

V.- Que no haya sido condenado con otro juicio criminal por delito de la misma
naturaleza y;

VI.- Que a juicio del Juez no haya temor de que se fugue.

Transcribimos este articulo porque nos llamo la atencion, ya que dentro de los
requisitos para obtener la libertad provisional no se contemplara que el acusado
proteste presentarse en e Tribunal o Juez que se lo solicite, ademis algo muy
impartante es que si hubiese pena corporal no fuera mayor de cinco meses.

Por lo que se refiere & la libertad provisional bajo caucion e} articulo 440
establecia lo siguiente Toda persona detenida o presa por un delito en el que el
méximo de la pena no exceda de siete afios de prision, podri obtener su libertad bajo
caucién siempre que llene las condiciones que fija el articulo 438 en las fracciones I1,
I, IV y VI, en el articulo transcrito se establece que para que se conceda, la pena
aplicada al delito sea como méximo de siete afios de prision, en el codigo de mil
ochocientos ochenta establecia como maximo cinco afios de prision.

En el articulo de 442 se refiers a las diferentes formas de la caucidn, el 443
versa sobre quienes pueden solicitar el beneficio de ésta libertad provisional, el
articalo 447 nos dice cuales son las causales de revocacion de éste beneficio, el 430 se
refiere a los siguientes supuestos en los que el juzgador o tribunal podrd ordenar la
devolucién del deposito o mandar a cancelar la garantia, el 451 versa sobre las
obligaciones del tercero en el supuesto de que haya constituido deposito, el 452 se
refiere a la forma que han de manejarse las hipotecas o finanzas en el expediente del
acusado.

Cédigo Federal de procedimientos Pensles de mil novecientos ocho.- La
libertad provisional en el codigo antes citado, se regulé en el titulo IV, capitule VII
del articulo 350 al 370.
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La libertad provisional bajo protesta se decretaba & peticion de parte, debian
desvanecerse los datos que motivaron la prision, €l Ministerio Pablico debia estar
presente, en este ordenamiento el tema de 1a libertad provisional es muy semejante al
codigo de mil ochocientos noventa y cuatro.

Articulo 352.- También podra decretarse la libertad bajo profesta, siempre
que concurran las circunstancias siguientes:

1.- Que la pena corporal que deba imponerse no exceda de cinco meses de arresto,
tampoco se protestaba al acusado y se siguié manteniendo que el término no debia
exceder de cinco meses de arresto.

Por lo que se refiere a la libertad provisional bajo caucion, debemos expresar
que este ordenamiento juridico transcribe los mismos lineamientos del cédigo de mil
ochocientos noventa y cuatro, lo que es de trascendencia, en éste codigo es que se da
marcha atras, dado que para obtener el beneficio de la libertad provisional es que el
miéximo de ia pena no debia de exceder de cinco afios de prisién tal y como lo
establecia el articulo 355. Que toda persona detenida o presa por delito ciuya pena
méxima no exceda de cinco afios de prision, podrd obtener su libertad bajo caucién
siempre que llene las condiciones que fija el articulo 352 en sus fracciones de lall ala
V1.

3.2. LOS INCIDENTES EN MATERIA PENAL

Durante el procedimiento penal, surgen dificultades accesorias que el juzgador
debe resolver para poder continuar con el proceso, puesto que ia mayoria de esas
dificultades requieren anticipada solucién. Estas dificultades se resolverin por medio
de incidentes, los cuales tendrin un cardcter accesorio, pero deben contar con una
relacion inmediata con la cuestién principal, ya que de lo contrario, esta discusion
secundaria o incidental quedaria fuera del proceso.



Las cuestiones incidentales pueden o no presentarse, por ello los incidentes se
diferencian de los trémites que necesaria y ordinariamente deben existir en todo
procedimiento penal porque los segundos forman parte del procese mismo, como
pueden ser, el auto de formal prision, el auto admisorio de pruebas, etc., en tanto que
los incidentes no necesariamente deben presentarse y pudiera ilegar a terminarse todo
¢l procedimiento penal sin que se promoviera ninguno de ellos.

Todos los incidentes se resuelven mediante una resolucion interlocutoria, la
cual solo se encargara del andlisis de la cuestion secundaria, sin abordar los aspectos
de fordo como pueden ser la culpabilidad o inculpabilidad del procesado.

La regulacion de los incidentes es relativamente nueva, el Cddigo de
Procedimientos Penales de 1880 no proporcionabe ain mingin concepto o
clasificacion de estas cuestiones, solo contemplaba aspectos generales sin tener una
idea precisa y clara sobre los mcidentes. El Cédigo de Procedimientos penales de
1894, todavia no precisaba la esencia de los incidentes y se tenia una idea muy
confusa de lo que eran estas cuestiones, se incluia una enumeracién incorrecta ya que
se confundia lo que eran las cuestiones accesorias o incidentes con los actos que
forman parte del proceso mismo o bien con las cuestiones de fondo que deben
resolverse en la sentencia definitiva, por ejemplo se incluyd, entre otros; el incidente
para declarar extinguida la accion penal por muerte del acusado, prescripcion,
amnistia, perdon y consentimiento del ofendido; incidentes de libertad por haberse
comprobado una excluyente de responsabilidad; incidente sobre la retencion y otros.
También el Codigo de Organizacion de Competencia y de Procedimiento en materia
penal del afio de 1929, incluyé algunos articulos relativos a los incidentes, pero éstos
tenian la misma imprecision que el Cddigo de Procedirnientos Penales de 1894.° El
incidente es 1a "cuestion surgida durante el proceso cuyo curso aitera interrumpiendo o
modificando su estructura normal."*

Por su parte, Guillermo Colin Sinchez sefiala que "son obsticulos que surgen
durante la secuela procedimental, impidiendo su desarrollo por estar relacionados con

# Colin Sknchez, Guillermo. "Porecho Mexicapo do P
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diversos aspectos sobre los cuales versa el proceso, es necesario resolverlos para que
en el momento oportuno se pueda definir 1a pretension punitiva estatal "

Juan José Gonzéilez Bustamante dice que el incidente es "todo acontecimiento
que surge de ]a materia principal; como toda cuestion o controversia que sobreviene
entre los litigantes durante el curso de la accién..debe contarse con el cuerpo
incidental; con una individualidad determinada y propia y una forma de tramitacién
distinta de la tramitacion principal, sin perjuicio de que la resolucién que se
prommcie forme parte integrante del contenido del proceso, y que se tramite en la
misma pieza de autos o per cuerda separada. "

Para Jorge Alberto Silva Silva " consiste en una cuestién que se pronuncia
durante el curso de un proceso y que esta relacionada con la marcha normal de éste; es
decir, con Ia validez de los actos procesales. En ofras palabras, sobreviene cuando se
cuestiona la normal o presumta normalidad al tratar el objeto bisico o principal del

proceso, procurando evitar una crisis procesal.™

E! autor mencionado anteriormente aclara que Ia cuestion principal es saber si
existi6 o no el delito y si tal persona es o no responsable, ya que durante el proceso se
plantean dos cuestiones. Las referentes a la litis decisorias o de fondo propias del
negocio principal que deben decidirse en la sentencia definitiva y, las cuestiones
referentes al proceso, de orden, no se refieren a la litis sino al proceso y deben
resolverse interlocutoriamente, es decir, dentro del proceso.®

La palabra incidente proviene del latin "in caedere” que significa interrumpir,
surgir en medio, son cuestiones accesorias que estan relacionadas con la principal,
objeto del proceso y que surgen durante la tramitacién de éste, determinado una crisis
del proceso, es decir, una interrupcion de su ritmo. Las caracteristicas esenciales de los
incidentes son las siguientes:*®

45 Pifta y Palacios, Javicr. Ob, cit. p, $61.

¢ GonzAlez Bustamanie, Juan José. Ob, cit, p. 282.

:: Silva Silva, Yorge Alberto. "Demnchio Procesal Peggl”. Ed. Harla México, D.F, 1990. p. 625.
Idem.

¥ arifls Bas, Pemando. "E] Procedimicnts Pol & Méxice”. Décima Sexts Edicivn ED, Pormia. México D-F.,
1996. pp. 182 y 183,



a).- La cuestién planteada en el incidente es accesoria respecto de la principal que se
debate en el proceso al decidirse la cuestion principal, se extingue el incidente en
tramitacion.

b).- El procedimiento mcidental no tiene acomodo en ninguno de los periodos del
procedimiento ya que éste tltimo es un conjunto de actos juridicos vinculados entre si
por relaciones de causalidad y finalidad mientras que el incidente, por su propia
naturaleza, mterrampe o altera esa vinculacion;

¢).- Bl incidente se somete a un procedimiento especial, distinto del proceso principal
al cual unas veces suspende y otras no;

d).- Fl procedimiento incidental relacionado cualitativamente con el principal, es
cuslitativamente diferente, es un procedimiento pequefio introducide en un
procedimiento grande.

Julio Acero, opina que los incidentes tratan de las cuestiones que se
promueven ep un juicio y tiene relacion inmediata con el negocio principal. Aclara que
no constituyen incidentes, las cuestiones abstractas como Jos conocimientos y la
formacion de Jas convicciones precedentes de la principal, porque estas cuestiones
solo son fundamentos remotos que surgen de la mente del Juez o de las partes;
tampoco constituyen incidentes, la ventilacion de hechos concretos ya que su examen
se presenta como algo indirecto, aunque dentre también de la mira principal. La idea
de incidente sugiere ademds de la cuestién secundaria, la cuestion obligada e
independiente debatida, controvertida y resulta como un impedimento de marcha, que
se traduce en una tramitacién adicional o lateral, se produce uma serie de
procedimientos cuye fin es despejar los elementos que obstruyen la finalizacion o
decision principal.®

Fl mismo autor sefiala que la diferencia entre la cuestién incidental y el
incidente, es que mientras la cuestién puede resolverse de plano, el incidente requiere
la cuestion incidental, la materia accesoria, ademss el cuerpo incidental o figura

% psero, Jubio. “Procedimiento Pepl, Siptima”. Edicion. E4. Cajicn 5. A Puebla Puetls, 1976. p. 318,



propiamente procesal, tramitada en forma distinta de la tramitacién principal, ain
cuando sus actuaciones escritas se encuentren o no en €l expediente principal *

CLASIFICACION

Los incidentes se encuenfran clasificados en Ia doctring, de diversas maneras,
sin embargo, por lo general lo hacen de la forma siguiente:
1.~ Por su objeto

Especificados.- Son los incidentes que se encuentran especialmente
reglamentados en los Cédigos de Procedimientos Penales Federal y para el Distrito
Federal, sefialandoles un objeto propio.

No Especificados.- Estos carecen de objeto propio, para su resolucion se sigue
un procedimiento comun pues comprenden todas las cuestiones que se propongan
durante el procedimiento y que estan especificadas en la ley.

2.- Por su caricter y naturaleza.

De Previo y Especial Pronunciamiento.- Son los que presentan un obstaculo
para la continuacion normal del proceso principal, por lo que no puede continmarse
antes de resolverlos.

De Simultinea Tramitacion - No dificultan Ia tramitacion del procesao, son los
propiamente de naturaleza accesoria, pueen tramitarse paralelamente al proceso o

reservarse parz su determinacion en sentencia definitiva.

3.- Por el efecto que produce su tramitacion sobre la continuidad del proceso.

M Yo



Suspensivos.- Estos a su vez se subdividen en;

Los que suspenden el procedimiento durante su framitacion, entre éstos son
los de competencia y los de recusacion.

Los que originan la suspencién definitiva del procedimiento, enumerados en
¢l articalo 468 del Codigo Federal de Procedimientos y que son:

L- Cuando €l responsable se hubiere sustraido a la accion de la justicia.

IL.- Cuando se advirtiere que se estd en alguno de los casos sefialados en las fracciones
Iy 1T del articalo 113 (falta de querella o algin requisito previo)

T11.- Cuando enloquezca el procesado, cualquiera que sea el estado del proceso;

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

a).- Que aunque no esté agotada la averiguacion, haya imposibilidad transitoria para
practicar las diligencias que resulten indicadas en ella,

b).- Que no haya base para decretar el sobreseimiento; y
c).- Que se desconozca quien es el responsable del delito .

V.- En los demis casos en que la ley ordene expresamente la suspensién del
procedimiento.

La suspension fundada en los supuestos de las fracciones I 'y IIl no impide que
a requerimiento del Ministerio Piblico o del ofendido o sus representantes, adopte ef
Juzgador medidag precautorias patrimoniales en térmimos del articuto 149.



65

No Suspensivas.- Son los que no afectan la tramitacion del procedimiento
principal, es decir, no es necesario suspender el mencionado procedimiento mientras
son resueltos.

4.- Clasificacion legal

Fl Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal los clasifica de
manera general en incidentes diversos o incidentes de libertad

Incidentes Diversos.- Entre éstos se encuenfran el de incompetencia, los
incidentes criminales en los juicios civiles; la acumulacion de procesos; la separacién
de procesos; impedimento, excusas y recusaciones; la reparacion del dafio exigible a
terceras personas y demds incidentes no especificados.

Incidentes de Libertad - Que son, el de libertad por desvanecimiento de datos;
libertad provisional bajo protesta y libertad provisional bajo caucion.

3.3. EL INCIDENTE DE LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION

El estudio de 1z libertad bajo caucion exige la previa mencion de la prisién
preventiva, por cuanto que la primera es tan solo una garantia que se otorga para
substituir a la segunda.

La Constitucién establece la prision preventiva y al respecto se abre un
debate, que se encuentra lejos de cerrarse, entre quienes afirman que, mediante la
prision preventiva se priva de la libertad al procesado sin que medie juicio, es decir, se
le sanciona para determinar si se le debe sancionar, lo cusl es violatorio de la garantia
de previo juicio contenida en el articulo 14 Constitucional y aquellos otros que
sefialan que la prision preventiva es una medida cautelar y provisional que se justifica
por 1a necesidad social de preservar el proceso penal y de asegurar la ejecucion de la
pena.®

7 Zamors Perce, Jexttn, *CGerantips v Proceso Penal™. Teroera Edicion. B4 Porrie, México, DF. 1988, pp. 83.



Las leyes, establecen la libertad caucional conciliando dos intereses opuestos;
el interés publico de que €l procesado permanezca en prisién preventiva durante el
proceso, con ¢l fin de garantizar la efectividad de 1a sentencia, y el terés privado del
procesado, quien tiene derecho a que se presuma su inocencia en tanto no haya sido
condenado por sentencia ejecutoriada. El fimdamento de la libertad caucional radica en
el hecho de que el inferés publico de garantizar la efectividad de Ia sentenciz admite
una graduacién de mayor a menor, de acuerdo con la gravedad del delito objeto del
procesa, de manera que cuando el procesado es presuntamente responsable de wn
delito de menor gravedad, la prision preventiva puede ser sustituida por la caucion, es
decir, la pigrus corporis se cambia por la pignus pecunide, la prision por el dinero.®

La Libertad Cancional arranca del supuesto de que el delincuente, avida
cuenta de sns circunstancias personales, de la gravedad del delito cometido, de la
gravedad de la penalidad que a éste convengz y del temor de perder la garantia, no se
sustraerd a la accién de la justicia. Ahora bien, la consideracion de estos elementos
puede quedar confiada al Juez en mayor o menor medids, o vincularse a una
valoracion prejudicial, legislativa, que se traduzca en norma de impero para el
juzgador concediendo o negando de plano la Libertad Caucional en presencia de
determinados datos cbjetivos. Este tiltimo es el criterio seguido por el derecho
mexicano. ™

La prision preventiva, que implica una limitacion a uno de los derechos més
preciados del hombre como es su libertad, se justifica como un mal necesario ante la
imposibilidad de poder asegurar, por lo menos hasta hoy, en cumplimiento por parte
del inculpado de las resoluciones judiciales que le puedan perjudicar.”

Ante la gravedad que significa la prision preventiva, 1o incierto que resulta el
final del proceso y la ineludible necesidad del aseguramiento de la persona del
nculpado, se ha pensado en una medida provisional, en una situacion transitoria, en la
que, sin perjuicio de que el proceso continhe, el meulpado puede disfrutar de libertad,
aunque sujeto a determinadas restricciones, y se encuentre en mejores condiciones para

 Arifia Bas, Fernando, Ob. ¢iL. . 212.

™ Garcia Ramirez, Sergio. "Curo de Detecho Processl Penal”. Sepunda Edicidn. Ed, Porrba. México, D.F.
1977, p. 415,

# Gonzalez Blanco, Alberto. "E] Procecimients Peosl Mexicsoe”. Ed. Poerga. México, DF. 1975, 210,
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atender a su defensa. En todas las legislaciones contemporineas estd previsto y
reglamenta ¢! derecho a la libertad provisional bajo caucion aunque sujeto a
condiciones y a restricciones que no solamente conciernen 2 la gravedad del delito sino
que toman en consideracion circunstancias como las de que el delincuente sea primario
o no reincidente o habitual o que atiendan més a la posibilidad de una sentencia
absolutoria o condenatoria que a la gravedad del delito y en general a cuestiones de
mayor significado

3.3.1. CONCEPTO DE LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION

La Libertad Bajo Caucién es el derecho otorgado por la Constrtucién Politica
de los estados Unidos Mexicanos a todo sujeto objeto de un procesamiento, para que,
previa satisfaccion de los requisitos especificados por la ley, pueda obtener el goce su
libertad ¥

La libertad Provisional Bajo Caucién en nuestro derecho piblico, es una
garantia para toda persona sujeta a un procedimiento criminal, que debe de ser puesta
en libertad. Satisfechas que sean las condiciones legales que la ley fija para su
otorgamiento y sin necesidad de tener que substanciarse incidente alguno. Bajo el
nombre de Libertad Provisional Bajo Caucion, se conoce el procedimiento penal a la
libertad que con cardcter temporal se concede a un detenido por el tiempo que dure la
tramitacién del proceso, previa la determinacion de determinadas condiciones
estatuidas en la ley.®

La Libertad Provisional Caucién pretende resolver la antinomia de intereses
que se plantea entre la sociedad y el individuo, pues mientras aquella exige el castigo
de los delitos y la proteccion de sus miembros contra los ataques de sujetos peligrosos,
éste reclama, el bien de la justicia que no se le prive de libertad hasta que se haya
esclarecido su responsabilidad concreta por un hecho delictuoso, semejante contraste

* Pircz Palme, Rafacl "Fundsmentos
Distribuidor. México, D.F. 1974, p.ZSS

5 Coltn S4nchez, Guillersao, Ob. cit. p. 565.

® Gonzdlez Bustamante, Fuan Josk, Ob. cit. pp. 298 y 307.




se resuslve, en cierto modo, gracias a la institucién que nos ocupa ya que por ella, al
tiempo que se limita la libertad del sujeto, de manera mucho menos intensa que en la
hipétesis de prision preventiva, y se aseguran los fines del proceso, se permite al
inculpado permanecer fuera de la prision. De ello se sigue que esta institucion esta
llamadsa a amparar los derechos de la sociedad y los de la persona humana.*

3.3.2. TRAMITACION DEL INCIDENTE DE LIBERTAD
PROVISIONAL BAJO CAUCION

En los codigos de 1880 y 1894 la liberacion se otorgaba o negaba previo
conocimiento por separado del asunto, con andiencia de Ias partes, esto es como un
pequeiio juicio propio de los incidentes, actualmente, ain cuando la libertad
provisional bajo caucion se encuentra enclavada entre los incidentes, no se tramita por
separado del procedimiento principal, quizd buscando no vulnerar las celeridad que la
Constitucién ha querido imponer al otorgamiento de ese beneficio.®

Para determinar la procedencia de la libertad caucional, puede seguirse un
sistema fijo, estableciendo supuestos en que necesariamente puede concederse, o bien
un sistema indeterminado, dejando al juez en libertad para concederia o negarla segin
las circunstancias del caso.”

El articulo 556 del Cédigo de procedimientos Penales para el Distrito Federal,
sefiala que todo inculpado tendrd derecho durante la Averiguacién Previa y enm el
proceso Judicial a ser puesto en Libertad Provisional Bajo Caucién inmediatamente
que lo solicite, siempre y cuando retna los siguientes requisitos:

I.- Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio; el codigo precisa que
traténdose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de Ja

* Garcia Remirez, Sergio. Ob. cit. p. 414.
® Mhtdem. p. 420.
' Zamnors Pierce, Jesin. Ob. Cit. p. 91.
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reparacion no podra ser menor del que resulte aplicindose las disposiciones relativas
de la Ley Federal del Trabajo.

1L~ Que garantice ¢l monto estimado de las sanciones pecuniarias que en su caso
puedan mmponérsele;

L. Que otorgue caucion para el cumplimiento de las obligaciones que en términos de
Tey se deriven a su cargo en razon del proceso; y

IV.- Que no se traten de delitos que por su gravedad estan previstos en el parafo
ltimo del articulo 268 de éste codigo.

De acuerdo al articulo 560 del ordenamiento citado, a peticion del procesado
o su defensor, Iz caucion a que se refiere la fraccion 111 del articulo 5356, se reducird en
Ia proporcién que el Juez estime justa y equitativa por cualquiera de las circunstancias
siguientes: el tiempo que el procesado lleve privado de su libertad, la dismmucion
acreditada de las consecuencias o efectos del delito; la imposibilidad economica
demostrada para otorgar la caucion sefialada inicialmente, aiin con pagos parciales; €l
buen comportamiento observado en el centro de reclusion de acuerdo con el informe
que rinda el Consejo Técnico Interdisciplinario; otras que racionalmente conduzean &
crear seguridad de que no procurara sustraerse a la accion de la justicia.

En cuanto a las garantias a que se refieren las fracciones 1 y 11 del articulo 556
solo podrin ser reducidas a peticion del procesado o su defensor, en la proporcion que
el Juez estime justa y equitativa, por imposibilidad econdmica demostrada para
otorgar lz caucion sefialada micialmente, ain con pagos parciales. En éste caso, si se
Ilegare a acreditar que para obtener la reduccion el inculpado simulé su insolvencia, o
bien, con posterioridad a ia reduccion de la caucion recuperé su capacidad econdmica
para cubrir el monto de las garantias inicialmente sefialadas, de no restituir éstas en el
plazo que el Juez sefiale para ese efecto, se le revocard la libertad provisional que
tenga concedida.

La Libertad Provisional Bajo Caucién puede pedirse en cuaiquier tiempo por
el acusado, por su defensor o por el legitimo representante de aquel. En caso de que



proceda dicha Libertad Caucional, una vez remmidos los requisitos legales, el Juez la
decretard en la misma pieza de autos.

El articulo 567 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, precisa que al notificarse al indiciado el auto que le concede la Libertad
Caucional, se le hard saber que contrae las siguientes obligaciones:

a) Presentarse ante el Ministerio Piblico o el Juez cuantas veces sea citado o requerido
por ello;

b) Comunicar a los mismos los cambios de domicilio que tuviere, y presentar ante el
Ministerio Péblico, Juzgado o Tribunal que conozea de su causa el dia que se le
sefiale de cada semana.

Fn la notificacién se hara constar que se le hizo saber al indiciado las
anteriores obligaciones, pero Ja omision de éste requisito no lo libra de ellas ni de sus
consecuencias.

En caso de que se niegue la Libertad Caucional, puede solicitarse de nusvo y
ser concedida por causas supervenientes.

En caso de que se niegue definitivamente la libertad, el acusado o su defensor
tendrdn derecho a mterponer recurso de apelacidn segiin lo dispuesto por el articulo
418 fraccion 11 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

La decision que concede o niegue la Libertad Caucional no adquiere autoridad
de cosa juzgada formal ya que de acuerdo al articulo 559 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en caso de que se niegue la Libertad
Caucional, puede solicitarse de nuevo y ser concedida, por causas supervenientes. Sus
consecuencias perduran independientemente del Auto de Formal Prisién, saivo cuando
en éste se revoque la libertad de modo expreso, inclusive de una a otra instancia. Esto
altimo se cormrobora tomando en cuenta que la caucional se revoca cuando causa
ejecutoria la sentencia.®

51 Garcis Remirez, Sergio. Ob. GL p. 421
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3.3.3. DIVERSAS CLASES DE CAUCION

Segiin lo dispone el articulo 561 del Codigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, la naturaleza de la caucién quedaré a eleccion del imculpado, quien
al solicitar la libertad manifestara Ia forma que elige, en el caso de que el inculpado su
representante o su defensor no manifiesten forma algums, en Ministerio Publico, el
Juez o el Tribunal fijaran las cantidades que correspondan a cada una de las formas de
la caucion.

Las fonmas de caucion seran las siguientes, de acuerdo al articulo 562 de Ia
ley procesal antes citada:

a) DEPOSITO EN EFECTIVO.

Dicho deposito deberd realizarse por el inculpado o por terceras personas en
Ia institucién de crédito autorizada para ello. El certificado que se expida se depositari
en caja de valores del Ministerio Pablico, del Tribumal o Juzgado, tomandose razén de
ello en autos. Cuando por razon de la hora o por ser dia imhabil no pueda constituirse
el deposito directamente en la institucion autorizada, el Ministerio Piblico o el Juez,
recibirén la cantidad y la mandarin depositar en la citada institucion, el primer dia
habil. Cuando el mculpado no tenga recursos econdmicos suficientes para efectuar en.
una sola exhibicién el deposito en efectivo, el Juez podrd autorizarlo para que lo
efectite en parcialidades, siguiendo las siguientes reglas:

1.- Que el inculpado tenga cuando menos un afio de residir en forma efectiva en el
Distrito Federal o en su zona conurbada, y demuestre estar desempeiiando empleo
profesion u ocupacion licitos.

2.- Que ¢l inculpado tenga fiador personal que, a juicio del Juez, sea solvente e idoneo
y dicho fiador proteste hacerse cargo de las exhibiciones no efectuadas por el
inculpado. El Juez podra eximir de ésta obligacion, debiendo motivar su resolucion.
3.- El monto de la primera exhibicién no podra ser inferior, al 15 % de la caucién
fijada.



4.- El inculpado deberd obligarse a efectuar la exhibiciones por los montos y en los
plazos que le fije el Juez.

b) HIPOTECA

La caucion también podra consistir en hipoteca otorgada por €l inculpado o
por terceras personas, sobre inmuebles cuyo valor fiscal no sea menor que el monto de
la caucién, més la cantidad necesaria para cubrir los gastos destinados a hacer efectiva
la garantia. Cuando se ofrezca hipoteca como garantia que exceda el equivalente a cien
veces el salario minimo general vigente para el Distrito Federal, se debera presentarse
certificado de libertad de gravamenes expedido por el encargado del Registro Pablico
de 1z Propiedad, que comprenda un témino de diez afios y constanciz de estar al
comriente en el pago de la confribuciones respectivas, lo anterior de que el Juez
certifique la solvencia.

c) PRENDA.

En ésta forma de caucién, el bien mueble dado en prenda debera tener un
valor de mercado de cuando menos dos veces el monto de [a suma fijada como
caucion.

d) FIANZA PERSONAL.

A las palabras "caucion” y "fianza", comilinmente se les atribuye el mismo
significado. No obstante, caucion denota garantia, y fianza una forma de aquella; por
ende, caucion es ¢l genero y la fianza una especie. En los Tribunales al emplear la
palabra "cancion” se quiere significar que la garantia debe ser dinero en efectivo; y
“"fianza", la poliza expedida por una institucion de crédito capacitada legalmente para
otorgarla.®

La fianza personal podrd constituirse en el expediente, Cuando exceda del
equivalente a cien veces e} salario minimo vigente para ¢l Distrito Federnl, el fiador

 Colin Séncher, Guillermo. Ob, cit p. 520.



debera comprobar que tiene bienes raices inscritos en el registro Publico de la
Propiedad, cuyo valor no sea menor que el monto de la caucion, mis la cantidad
necesaria para cubrr los gastos destinados a hacer efectiva la garantia. Lo dispuesto
en este articulo no seri aplicable cuando se trate de afianzadoras legalmente
constituidas y autorizadas,

Cuando se offezca como garantia, fianza personal que exceda el equivalente a
cien veces el salario minimo peneral vigente para €l Distrito Federal, se deberd
presentarse certificado de libertad de gravimenes expedido por el encargado del
Registro Piblico de la Propiedad, que comprenda un térmme de diez afios y
constancia de estar al corriente en el pago de Ia contribuciones respectivas, lo anterior
de que el Juez certifique la solvencia.

EI fiador propuesto, salvo cuando se trate de empresas afianzadoras, deberd
declarar ante el Juez o Tribunal comrespondiente, bajo protesta de decir verdad, acerca
de la fianzas judiciales que con anterioridad haya otorgado, asi como de la cuantia y
circunstancias de fas mismas, dicha declaracion se tomard en cuenta para calificar su
solvencia.

El Tribunal Superior llevard un indice en que se anotarin las fianzas
otorgadas ante el mismo o ante los Juzgados de su Jurisdiccin, a cuyo efecto, €stos,
en el término de tres dias, deberdn comunicarle las que hayan aceptado asi como la
cancelacion de las mismas, para que esto también se anote en el indice. Si lo estima
necesario, los Jueces podrén solicitar datos del indice al Tribunal Superior, para
calificar la solvencia de un fiador.

€) FIDEICOMISO DE GARANTIA FORMALMENTE OTORGADO

La palabra fideicomiso procede del latin "fideicommissum” de fides que
significa fe y commissus que significa confiado. Es un contrato mediante ¢l cual una
persona fisica o moral transfiere la propiedad sobre parte de sus biemes a una
institucion fiduciaria, para que con ellos se realice un fin licito, que la propia persona
sefiala en el contrato respectivo. Esta figura se encuentra regulada en la Ley de Titulos
y Operaciones de Crédito,
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Son sujetos del fideicomiso los siguientes:

1.- EL fideicomnitente.- Es la persona titular de los bienes o derechos que transmite a la
fiduciaria, para el cumplimiento de una finalidad licita y desde luego, debe de tener la
capacidad juridica para obligarse y para disponer de los bienes.

2.- Fiduciario.- Es una institucion de crédito que tiene concesion de la Secretaria de
Haciendz y Crédito Pablico para actuar como tal.

3.- Fideicomisarios.- Es la persona que recibe el beneficio del fideicomiso o la que
recibe los remanentes unza vez cumplida la finalidad.

El autor Jesis Zamora Pierce sefiala que "la verdad es que, en la practica
forense, los procesados se valen, en forma casi exclusiva, de la fianza de compatiia
autorizada. Pocos, poquisimos, los casos en los cuales se garantiza la libertad
mediante depdsito en efectivo, seguramente como consecuencia del alto costo del
dinero. La hipoteca no se emplea jamas, quiza por el largo tiempo que requiere su
otorgamiento. Tampoco es probable que los procesados se valgan, en el fituro, de la
prenda, que exige el avalio y depdsito del bien."*

Cuando un tercero haya constituido deposito, fianza hipoteca o fidetcomiso
para garantizar la libertad de un inculpado, las drdenes para que éste comparezca se
entenderan con aqueél. Si no pudiere desde luego presentar al inculpado, el Juez le
otorgara un plazo hasta de quince dias para que lo haga, sin prejuicio de librar orden
de reaprehension si lo estimare oportuno. Si concluido el plazo concedido al fiador no
se obtiene la comparecencia del inculpado, se hard efectiva la garantia y se ordenara la
reaprehension del inculpado

™ Zaroora Pierce, Jests, Ob. 6t p. 101,
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3.3.4. EFECTOS DE LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO
CAUCION Y REVOCACION DE LA MISMA

EFECTOS

Fl articulo 567 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, sefiala que el indiciado a quien se le concede la Libertad Provisional Bajo
Caucidn contrae las siguientes obligaciones:

a).- Presentarse ante el Ministerio Piblico o el Juez, cuantas veces sea citado o
requerido para ello;

b}.- Comunicar al Ministerio Piblico o al Juez, los cambios de domicilio que tuviere
¥;

¢).- Presentarse ante el Ministerio Pablico, Juzgado o Tribunal que conozca de su
causa el dia que se le sefiale de cada semana.

En la notificacién al indiciado del auto que le concede la libertad, se le hard
saber las obligaciones antes sefialadas, sin embargo, la omision de este requisito no
libra al indiciado de ellas ni de sus consecuencias.

De acuerdo por lo dispuesto por el articulo 572 de Codigo de Procedimientos
Penales Para el Distrito Federal, el Juez o Tribunal ordenard la devolucion de los
depésitos o mandara cancelar las garantias cuando el acusado sea absuelto y cuando se
dicte al indiciado auto de libertad o de extincion de la accion penal.

Cuando resulte condenado el acusado que se encuentre en Libertad Bajo
Cancion y se presente a cumplir su condena, las cauciones para garantizar la
reparacion del dafio y las sanciones pecuniarias se harin efectivas, la primera en favor
de Ia victima u ofendido por el delito y la segunda a favor del Estado. La otorgada
para garantizar las obligaciones derivadas del proceso se devolverin al sentenciado o a
quién indique éste, o en su caso, se cancelaran.
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REVOCACION.

“En razon de los fines, justificacion y supuestos de la Libertad Caucional, de
las obligaciones y derechos que aparejan de los intereses sociales e individuales que
concilia, 16gico es que no debe subsistir cuando, por una u otra razon, pasan a ser
inalcanzables sus propdsitos, deja de estar justificado, cesa sus supuestos, se vuineran
sus condiciones, se rompe el equilibrio de intereses que la libertad limitada procura o
no subsiste ya ¢l individual del inculpado. Atentas éstas consideraciones, facilmente se
explican los motivos de revocacion que nuestras leyes enumeran™

La revocacion de Ia Libertad Caucional puede darse cuando a criterio del
Juez, el procesado incumpla en forma grave con cualesquiera de sus obligaciones
mencionadas anteriormente.

Segiin lo dispone el articulo 568 de] Codigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, se revocara también la Libertad Cancional por los casos siguientes:

a). Cuando desobedeciere, sin causa justificada y comprobada, las ordenes legitimas
del Tribunal que conoce de su asunto o no efectie las exhibiciones dentro de los
plazos fijados por el Tribunal en caso de haberse autorizado efectuar el depdsito en
parcialidades.

b). Cuando fuere sentenciado por un nuevo delito intencional que merezca pena
privativa de libertad, antes de que la causa en que se le concedié la libertad esté
concluida por sentencia ejecutoria.

Con referencia a ésta causa de revocacion, Fernando Arilla Bas considera que
cabe preguntarse que debe de entenderse por cometer un nuevo delito el procesado, a
su juicio solo operard esta causa cuando se haya dictado auto de formal prision contra
¢l procesado por un delito cometido con posterioridad a la concesién a la Libertad
Provisional en el proceso anterior.*

* Garein Ramfrez, Sergio. Ob, oit. pp, 421y 422
* Arilla Has, Fernando. Ob. oit. p. 216.



¢} Cuando amenazaré a la parte ofendida o algin testigo de Jos que hayan depuesto o
tengan que deponer en su causa, o frafaré de cohechar o sobornar a alguno de estos
daltimos, al Juez, al Agente del Ministerio Piublico o al Secretario del juzgado o
Tribunal que conozca de su cansa.

) Cuando lo solicite el mismo inculpado y se presente a su Juez.

€) Si durante la instruccién apareciere que el delito o los delitos materia del auto de
formal prision son de los considerados graves.

Esta causa por fundarse en hechos acontecidos fiiera del proceso, debe ser
probada en un incidente, que promoveri el Ministetio Piiblico, el trimite de incidente
no especificado es el adecuado.”

f) Cuando en su proceso cause ejecutoria la sentencia dictada en primera o en segunda
mstancia.

En Jos caos de revocacion de Libertad Caucional se ordenard la reaprehension
al procesado, y se hara efectiva en favor de la victima o del ofendido por el delito, la
garantia relativa a la reparacion del dafio; las que versen sobre las sanciones
pecuniarias y para el cumplimiento de las obligaciones derivadas del proceso, se haran
en favor del Estado.

En los casos de revocacion de Libertad Caucional siempre se deberd oix
previamente al Ministerio Piblico.

ﬁTil
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4.1. EFECTOS PE LA PRISION PREVENTIVA EN EL INDIVIDUO Y EN
ST ENTORNQ SOCIAL

La prisién, origina graves males, separa al recluso de la sociedad, de su
familia. de sus amigos, de sus compaifieros de trabajo, su contacto con el mundo
exterior cesa por completo. Si no estd sometido al régimen celular, en el que el
alejamiento de la vida social es casi absoluto, si se le aplica el régimen en comun se
halla enfre individuos extrafios en una convivencia impuesta 2 la fuerza. La pnsion
agrava sus tendencias antisoctales y crea en el preso un espiritu hostil y agresivo
contra la sociedad.

El recluso vive en un ambiente de mortal monotonia. Para é1 todos los dias
son iguales. A la misma hora comienza su trabajo, muchas veces imitil. son las
mismas horas de su comida y los mismos alimentos que la componen. siempre es la
misma hora de descanso, la del paseo: en el recinto del establecimiento convive con
los mismos presos y los mismos funcionarios, y gran parte del dia transcurre para €l
encerrado en su celda o en la sala comin. La vida del preso es una uniformidad
aterradora.

Su alimentacion, generalmente, es pobre, inferior a la que su organismo exige.
Su alojamiento, en particular en las prisiones antiguas, es antthigiénico, defectuoso;
las celdas son pequerias ¢ insalubres y los demas locales con gran frecuencia estan
faltos de iuz de aireacion. El recluso vive en condiciones por complelo distintas de las
condiciones medias de Ja vida libre

Los efectos psicolégicos de la prision; la reclusion causa wna profunda
perturbacién en la vida espiritual del preso. Gran namero de eflos no son criminales
por tendencia instintiva, delinquen por causas ocasionales, en un impetu de pasion, o
por imprudencia, y han vivide en un ambiente moral y psicolégico normal, en ellos el
ambiente de la prision causa un verdadero choque. “Es posible dice Olof Kinberg,
describir este ambiente con pocas palabras. Privados de fa mayoria de sus derechos de
expresion y de accién por un reglamento meticuloso, los reclusos se encuentran en un

 Cucllo Calon, Eugeniv. "I Moderna Penologia” Fd. Caza Editorial Bosh. Rarcelona 1958, p 613



estado de comprension psicolégica, como un gas bajo presién en un baso cerrado.
Tienden continuarmente a romper esta resistencia, y tal tendencia se manifiesta a veces
de una manera dramatica, por evasiones ataques al personal por motines”.®

Las reacciones del encarcelado, dice Hernett, son anormales. Su excitabilidad
se hace patologica, su capacidad de reaccién. Cae por debajo del nivel normal, es al
mismo tiempo supersencible y obtusa. Todos quedan nivelados y estereotipados
igualmente, los presos politicos y los comunes, los perfenecientes a las diversas
clases, todos hablan el mismo lenguaje, el de la desesperacion, el del empobrecimiento

Sievers, incluye que el recluso pierde capacidad de reconcentrarse, se debilita
su memoria, pierde determinacion y equilibrio emocional, en é! se despiertan fantasias,
quimeras e ilusiones.”™

Von Hentig, que también ha estudiado los efectos de la prision sobre la vida
psiquica del preso, sefiala entre ¢lios la imposibilidad de satisfacer su necesidad
sexual, su separacién del mundo exterior, su desviacion del hombre normal que
desarrolla en su espiritu una serie de falsas representaciones y de estados de animo
anormales. Como la posibilidad de satisfacciones disminuye de modo considerable,
ciertos placeres, como el de la mesa menos apreciados en la vida de libertad, toran en
el recluso una importancia desmedida.™

Pero los influjos psicolgicos de la prision no son iguales en todos los
reclusos, ya que varian considerablemente de los tipos sociales a los asocisles. Los
sociables son disciplinados, observan buena conducta, no sienten de modo grave las
consecuencias de la privacion de libertad, su culpabilidad les oprime, el sentimiento
del honor y la vergiienza determinan en ellos tentativas internas y extemas de
justificacién, algunos intentan profundizar en el campo filosofico mediante lecturas y
charlas, reconocen que su castigo es justo. Los aséciales son, por el contrario,
inquietos indisciplinados consideran injusta su condena y su actitud es de rebeldia

# Citado por Cuello Calon, Eupgenio p. 615.
™ Ibidem. p. 614

ESTA TESIS HO DEBR
SALIK L0 iA BiGLITECA



contra la sociedad, la pena carece de influjo sobre ellos, y mis bien acentfia su postura
antisocial.”

Para concluir con este punto diremos que la cércel, como hemos visto, es un
complejo mosajco de diferentes problemas, como los edificios, la poblacién, su
clasificacion, e} personal penitenciario, el trabajo carcelario, e} peculio, 1a vida sexual
en las prisiones y la falta de adecuacion de la ley penitenciaria nacional a Ia realidad
de cada una de las provincias.”

4.2. PRACTICAS IRREGULARES DURANTE EL PROCEDIMIENTO
PENAL EN RELACION A LA CONCESION
DE LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION

Los juzgados, Agencias del Ministerio Piblico y la defensoria de oficio que
atienden asuntos de caracter penal, siempre han tenido vicios que se reflejan en contra
de los procesados e inclusive a veces hasta con la misma victima, ya que la actitud de
los servidores piiblicos que trabajan en dichas instituciones es de cierto rechazo e
mdiferencia hacia las personas que tienen relacion con el delito, toda vez que al
parecer que consideran que toda persona que acude a su lugar de trabajo, es o puede
ser un delincuente.

Respecto a los jueces, el jurista Jiménez de Azia menciona que por ejeraplo
se ha referido a que los jueces deban ser psicoanalizados por que la psicologia
profunda ensefia que muchos de ellos pueden lievar hasta su funcién de juzgadores, un
crecido arsenal de complejos y obsticudos a nivel de subconsciente.™

El delincuente de escasos recursos econOmicos, casi siempre falto de
educacion y totalmente ignorante de la ley, desconoce el derecho que le otorga la
Constitucién General de la Repiiblica, y la Ley Procesal Penal, v en los casos de

 Cuelto Calon, Eugenie Ob. ¢it. p. 617.
™ Dol Poin, Luis Marco "Penologia y Sisternse Carcelarios™. Tomo 1. Ed Ediciones de Palma. Buenos Aires.

1982.p. 311,
™ Carranca v Rivas, Ranl. “Dergcho Penitencigrio”, Sepunda Edicion. Fd, Poeri, Mexico, D.F. 1951, p. 443
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Averiguacion Previa los oficiales mecanégrafos inicamente asientan en el acta que se
hace del conocimiento del inculpado el beneficio de la Libertad Provisional Bajo
Caucién; sin embargo, no explican en forma clara el procedimiento para obtener dicho
beneficio, y considerando el estado psicolégico en que se encuentra en ese momento el
presunto responsable, es de deducir que no comprendera el derecho que tiene y mucho
menos la forma en que procede dicho tramite. Antonio Vilalta y Vidal, refiere que
"Con cuanta verdad es de ver que mas que normas de justicia para vivir segin la ley
de la razon, subsisten emboscadas y lazos armados debido a la ignorancia del pueblo.
Ello, afm ahora. Cuando ni el profesor de la facultad, ni el abogado con freinta afios de
ejercicio, ni el magistrado encanecido en la profesion, y menos el hombre instruido
pero encasillado en otra especialidad -el meédico, el eclesidstico, el maestro, el
pericdista, el ingeniero, el literato, el arquitecto- saben mis que limitadamente, si
acaso, del derecho escrito que rige en su pais, se pretende que lo sepa el trabajador, el
brasero, el analfabeto, quienes leen de corrido, pero nunca las leyes, y si las leyeran no
las entenderian "

El legislador ha querido poner remedio a estos casos optando por sefialar
como una obligacién que cuando el mculpado fuere detenido o se presentare ante el
Agente del Ministerio Publico deba tener una defensa adecuada por si, por abogado o
por persona de su confianza o si no pudiere designar defensor se le designara un
defensor de oficio, sin embargo es de observarse que quienes acuden como personas de
confianza regularmente desconocen también el tramite para obtener el beneficio de la
Libertad Provisional Bajo Caucion, y en el caso de los defensores de oficio, algunos
de estos en una actitud de indiferencia, no ponen el interés debido al asunto sino hay
de por medio una gratificacién por parte de los familiares y en ocasiones estan tan
saturados de trabajo que solamente se presentan a fin de cumplir con el requisito legal,
pero sin ningun interés, ya que no estin inmersos en la realidad de verse privados de
su libertad, y no se encuentran sufriendo los efectos de tal privacion.

A pesar de que la Ley Procesal Penal sefiala que la naturaleza de la caucién
quedard a eleccion del inculpado, quien al solicitar la libertad deberi manifestar la
forma que elige, los Jueces y Agentes del Ministerio Pablico siguiendo criterios ya

™5 Vilaha y Vidal, Antosio. "La Jpdividuslizacion de Ja Ly, Civil” Segunda Edicion. Ed. UNAM. México, D.F.
1984, p. 25.



rebasados, continfian ordenando en forma unilateral la naturaleza de la caucion sin
tomtar en cuenta el parecer del inculpado y mucho menos le oforgan la posibilidad de
elegir, aprovechandose de la necesidad de dicho inculpado.

Los abogados defensores por su parte, toleran y en ocasiones hasta efectdan
acuerdos con los Juzgadores y Agentes del Ministerio Piiblico sobre la forma de
caucionar la lbertad al mculpado, buscando en no pocas ocasiones su beneficio
personal e incluso se dan casos en que los abogados abusando de la ignorancia y
desesperncion de los presuntos responsables y familiares, llegan a cobrar el monto
total de las fianzas que fija el juzgador, encargindose posteriormente de tramitar la
fianza cubriendo Gnicamente la prima correspondiente y quedindose con el resto del
dinero, lo anterior debido al descomocimiento por parte del inculpade y de sus
familiares.

Cuando una persona es detenida, sus familiares siempre buscan por cualquier
medio que esta sea puesta en libertad, y por ello quedan a merced de abogados y
servidores publicos deshonestos que abusando de conocimiento de la ley o de la
facultad que esta les otorga, lucran con la necesidad de las personas antes
mencionadas, llegando incluso a fijar montos elevados de la caucion para después
negociar con los abogados la reduccidn de ésta, pidiendo por ello una dadiva.

En cuanto al tramite de Ia caucion por medio de fianzas, se ha dado lugar a
que personas que Unicamente conocen como hacer el tramite, de los llamados coyotes
puedan también lucrar con la libertad de los indiciados, y ain los agentes de las
compaiiias afianzadoras participan de esta actividad. Rafael Pérez Palma sefiala que
“las compaiifas afianzadoras se han convertido en empresas de grandes proporciones,
que redititan buenos dividendos y a cuyo amparo viven multitud de empleados, agentes
y coyotes, pues hacen buen negocio...En una u otra forma, las fianzas carceleras en
poliza o en efectivo, son negocio, para unos, y logicamente, erogaciones, carga y quiza
explotacion para otros."™

En cuanto a la caucion por fianza, es de observar que es imposible que el
inculpado, en cunlquier momento que lo solicite salgs en libertad, toda vez que las

™ Pérez Palma, Rafuel, Ob. cit. pp. 273 v 274,



afianzadoras solo irabajan hesta las cinco de Ja tarde, sin que exista nmguna
oportunidad de tramitar la fianza.

Las agencias del Ministerio Publico no informan sobre el beneficio de la
Ibertad provisional. En el caso de lesiones el Ministerio Publico siempre espera & que
se le entregue el certificado médico de lesiones para determinar la cantidad por la cual
deberd caucionar el indiciado, y durante ese tiempo el indiciado fiene que permanecer
privado de su libertad.

Cuando hay varios inculpados por el mismo delito, a todos les imponen igual
caucion sin que el juez analice la situacion econdmica de cada uno de ellos, como lo
afima el jurista Manuel Rivera Silva "Desgraciadamente, los tribunales fijan la
caucion sin tener presentes las exigencias legales y asi, por ejemplo, a los coacusados,
les sefialan el mismo monto sin hacer hincapié en la diversa situacion econdmica de
cada uno de ellos, que podria permitir cauciones distintas."” )

Los Jueces, y Agentes del Ministerio Publico no realizan una valoracién real
de la situacion econdmica de! indiciado, ya que debieran de realizar un estudio
socioecononico.

4.3. LA SITUACION DEL PROCESADO ANTE
LA PRISION PREVENTIVA

Por 1o que la prisién, en la mayoria de los casos, no mejora al preso; la
finalidad educativa, a la que tanto valor se concede en 1a modema gjecucibn pensl, se
alcanza raras veces y con gran frecuencia el penado sale de la prision mas perverso y
corrompido que entrd. El enorme nimero de liberados que cometen nuevos delitos
demuestra su escasa eficacia como medio de correccion. La mayoria de los condenados
a penas de privacion de libertad, después de su entrada en el establecimiento penal,
mis pronto o mis tarde sucumben bajo la influencia del ambiente penitenciario,

" Rivers Sitva, Manucl. “E| Procedinriente Peon)”. Vigésima Primera Edicion. Fd. Porris. México, D.F. 1992,
P 366.



quedan sometidos a lo que Clemmer denomina proceso de prisonizetion, pierden su
personalidad y son absorbidos por la comunidad carceleria, caen dentro de sus normas,
se familiarizan con sus dogmas y costumbres, se adaptan a su género de vida. Hay
delincuentes que resisten mejor a estos influjos, pero Ia mayoria sucumbe a ellos. Y si
la prision, comenta Tannenbaum, "No solo fracasa en cuanto a mejorar el caricter de
los presos, sino que confribuye a empeorarlo, si, como se la ha reprochado, convierte
al menos malvado en el mas endurecido de los criminales, entonces la prision ne sélo
ha fracasado en su mision de proteger a la sociedad sino que se ha convertido en
favorecedora del incremento del delito en la comunidad."™

La vida de prisién, dicen, es mortal para el hombre medio, destruye su
vitalidad, su sensibilidad se amortigua, su espiritu se tuerce. Muchos se vuelven "stir
simple”, lo que en el lenguaje de la prision significa victima de la neurosis. De hechos
insignificantes surgen enemistades, rifias, luchas de grupo que convierten en un
infiemo la vida de los reclusos. En el preso nacen sospechas injustificadas de su
compaiiero de celda, de los guardianes del capelldn de cualquiera. Durante su tiempo
libre, por lo comin durante la noche, acostado en su camastro, evoca el recuerdo de
sus amigos, de su mujer o de su amante y le acosa la idea de su infidelidad. Estos
pensamientos le enloquecen por alglin tiempo, vive una vida totalmente frustrada
puede llegar al suicidio si al entrar en la prision poseis alguna energia queda Iuego
quebrantado por completo después de algunos meses de esta amortecedora rutina.

Otro de los nocivos efectos de la prision y especialmente del aislamiento
celular, son las lamadas psicosis penitenciarias. La reclusion puede producir en los
reclusos, sobre todo en los condenados a penas de larga duracién, perturbaciones
mentales mds o menos profundas. En los anormales, cuyo mimero es crecido entre log
internados en los establecimientos penales, la prision agrava su anormalidad pero
también entre los presos nommales se originan a veces perturbaciones mentales
causadas por la vida penitenciaria.”

™ Citado por Cuclio Calém, Eugenie. Ob. <it. p. 619,
™ Ihidern. pp. 615 y 617,
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F1 celebre criminalista Locard decia que "No existe verdaderos profesionales
del crimen, si o después de su paso por los establecimientos penales; el criminal de
ocasion se convierte en apache cuando ha pasado par el presidio.”

Por lo que podemes concluir que la prision, en la mayoria de los casos, no
mejora al preso; la finalidad educativa, a la que tanto valor se concede en la moderna
ejecucion penal, se alcanza Taras veces y con gran frecuencia el penado sale de la
prisién mas perverso y corrompido que entr6.

4.4, NECESIDAD DE QUE LA LIBERTAD PROVISIONAL
BAJO CAUCION SEA CONCEDIDA EN FORMA OFICIOSA

La libertad desde siempre ha sido uno de los valores del hombre en lo
individual y en lo social toda vez que desde la antigiiedad se han dado grandes luchas
por obtenerla. El concepto de libertad ha variado a través de las €pocas, y en sus
inicios se hablaba de libertad politica y de libertad en el Estado, refiriéndose al
derecho que se tenia de participar en el gobiemno, ain cuando éste tipo de libertad se
encontraba restringida a una minoria dominante que no consideraba el estado de
esclavitud y falta de libertad de otros grupos sociales como los esclavos, observindose
un concepto de libertad a Ja que hoy conocemos.

El concepto de libertad ha evolucionado de acuerdo a la ideologia, y como ya
hemos mencionado en el presente trabajo, durante la edad media se tenia una
concepcidn juridica basada en el principio del privilegio y por ello las clases sociales
tenian un derecho diferente y de acuerdo a la clase social, las facultades y deberes se
veian aumentados o reducidos como un efecto de las acciones y merecimientos que se
le daban a cada clase social. En nuestro tiempo se consideraria que ésta concepcién
era totalmente equivocada, sin embargo es de observar que estamos acostumbrados a
regimos por ordenaciones juridicas uniformes, sin hacer ninguna distincion entre
clases sociales, es decir, no toman en cuents que en la realidad existen marcadas
diferencias sociales, y que el derecho se aplica por igual lo que en diversas ocasiones
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favorece a las clases sociales privilegiadas, y afecta a los sectores econdmicamente
mis bajos, con lo que se hace un uso pricticamente desigual del derecho igualitario.

En este sentido es de considerar que Ja Constifucion General de la Repiiblica
tiene como base el llamado principio de igualdad juridica sin embargo Ja realidad se
encarga de hacer notar las diferencias y asi por gjemplo en el caso de la Libertad
Pravisional Bajo Caucién, s¢ sefialan formas de cancionar que facilitan 1a impunidad
para quien tiene los recursos necesarios y dejan sit ninguna oportunidad al individuo
pobre que apenss si puede obtener lo necesario para sobrevivir y como lo sefiala el
autor Rafael Pérez Palma al referirse a las flanzas carceleras que " acentian las
diferencias entre las clases sociales. Para los adinerados la exhibicion de la suma que
se fije como caucion o el pago de la fianza personal, es cosa mds o menos facil; se
hace el desembolso y ripidamente se sale para seguir disfrutando de libertad y hasta se
pueden dar el lujo de dejar que se les haga efectiva la garantia con tal de no volver a
pisar la carcel. Desde el punto de vista de la inversion, ante la perspectiva de pasar
tres o cuatro afios en la prision, es preferible perder la fianza, ya que estando libres,
pueden ganar mucho mas de lo que significa la caucién, aunque anden en calidad de
profigos. Pero ya pasard el tiempo, prescribird la pena y podran volver a la vida
ordinaria.. el dinero proporcionz bienes, servicios, amor y hasta libertad. Con el dinero
e puede comprar cuanto hay sobre la tiemra, pero la falta de dinero, no producr simo
limitaciones, miseria, carcel e hijos. Los que por su friste situacion no pueden exhibir
la caucion o papar el importe de Ia fianza, se quedan en la carcel. Son éstas
desipualdades cuyo origen es el dinero, pero que existen, que han existido desde
siempre y que seguirdn existiendo."™

Durante 1z época de oro en Francia, la libertad es el valor mas apreciado y al
respecto se generan mmportantes teorias como la del Contrato Social de Rousseau que
tiene como punto de partida al hombre libre, quien tiene una libertad originaria, sin
exnbargo existen conflictos entre Jos derechos de cada uno, lo que genera el empleo de
Ia violencia para resolverlos, surgiendo de ello el Contrata Social el cual evita la
injusticia y a la vez da seguridad, segin Juan Jaccobo Rousseau, los hombres se
reinen tealizando un contrato de sociedad donde cada uno cede, una parte de su
libertad pars salvar el resto de la sociedad.

" perez Palma, Rafacl Ob. cit. p. 274.



Como ya ha quedado definido en el cuerpo del presenie trabajo, la libertad en
el ambito juridico se conceptita como la facultad que una persona tiene de ejercitar o
no ejercitar sus derechos subjetivos, derechos que son inherentes a la naturaleza del
hombre y que s¢ encuenfran garantizados mediante ordenamientos legales, definicion
que tomaremos para el analisis del llamado incidente de Libertad Provisional Bajo
Caucion.

EI hombre desde la antigiiedad busco proteger siempre Ia libertad de distinias
maneras, para lo cual instituyo diversos orderamientos buscando a la vez, no privar de
Ia libertad a personas de las que no se estuviera seguro sobre st culpabilidad, y por
otra parte dar seguridad a la sociedad al no permitir que quienes en realidad fueran
culpables de algin delito estuviesen libres.

En los pueblos antiguos, comenzo a regularse lo que hoy conocernos como
prision preventiva y como libertad provisional, dichas figuras tuvieron caracteristicas
tmportantes, asi tenemos que los priegos tnicamente la decretaban por crimenes de
conspiracién conira la patria, el orden politico y peculado exclusivamente, sin
embargo en el caso de otros delitos se dejaba al acusado en libertad mediante caucion
o fianza de tres ciudadanos responsables de su comparecencia al juicio. Los romanos,
en la Ley de las doce tablas, establecian que si el acusado presentaba a alguna persona
qgue respondiera por €l se debia dejar libre y se contemplaba que un hombre rico podia
prestar caucion por un hombre rico, y asimismo todo hombre pobre podia prestarla por
un ciudadano pobre, también cabe sefialar que en la tdltima etapa del imperio romano,
la prisién preventiva era la excepcion y Ia libertad provisional era un derecho siempre
y cuando el delito que se le atribuia, no lo hubiera cometido flagrantemente o se
hubiera aceptado éste.

De igual manera tenemos que los germanos restringian la prisién preventiva, y
al acusado se Je concedia ampliamente la Libertad Provisional. Por su parte los galos
consideraban a la Libertad Provisional como costumbre y también como derecho, Ia
cual garantizaban con una suma de dinero por lo que no era requisito acreditar fiador
alguno, También el ordenamiento espafiol conocido como fuero juzgo, establecié que
la generalidad debia ser Ia no privacion de Ia libertad, y la excepcion se daba cuando
se cometian delitos contra el rey o su organizacion politica.
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Lo referido anteriormente nos permite reflexionar que la Libertad Provisional,
es un principio de humanidad bastante antiguo y no es un logro del derecho
contemporineo ya que mcluso las legislaciones antiguas la establecian como una
peneralidad y excepeionalmente se daba la prisién. La Libertad Provisional no era
considerada como el reconocimiento de una gracia, sino una garantia concedida a todo
ciudadano.

En el derecho actual, a pesar de que Ia legislacidn dispone que la Libertad
Provisional es una garantia que tendrd todo acusado, es de reiterar lo mencionado en
capitulos anteriores, respecto a los abusos que cometen los servidores publicos
encargados de [2 administracion de la justicia, quienes no reparan en los dafios que
causan al individeo al no facilitar la obtencién de su Libertad Provisional Bajo
Caucién, y hacen ver que cuando la conceden le hacen un favor e incluso en ciertos
casos para que la concedan exigen alguna retribucién economica.

Algunos servidores publicos encargados de la imparticion de ia justicia hacen
caso omiso de las disposiciones legales y al crecer los conflictos en la sociedad, crece
también el peligro de que la autoridad o no pueda cumplir con su cometido o sea ella
la que abuse, surgiendo la necesidad de formular reglas generales cuya aplicacion sirva
para resolver los conflictos concretos y por otra parte buscar que la autoridad se
deposite en personas que merezcan confianza.

Los legisladores cada afio reforman las leyes buscando el equilibrio entre
quienes imparten fa justicia y a quienes se les aplica, sin embargo, siempre son
muchos los que se ingenian para encontrar la forma de aprovecharse de las facultades
que les conceden dichas leyes, en perjuicio de quienes incurren en sanciones y penas,
por que estos ultimos, no pueden pasarse la vida estudiando el camulo de
disposiciones que cuando apenas empiezan a ser conocidas son derogadas, reformadas
o sustituidas por ofras nuevas, llegando incluso a publicarse ediciones de hojas
substituibles para facilitar su actualizacién.

Otro aspecto que ha de tomarse en cuenta, es ¢l medio en el cual se van a
aplicar las leyes, ya que estas pueden ser malas o injustas, pero ain siendo buenas en
cuanto al fondo pueden resultar pésimas, si no se toma en consideracion éste aspecto,



toda vez que debe existir una relacidn entre Ias leyes y el medio en que van a ser
aplicadas, siendo esto muy importante para delimitar las esferas de accién del
mdividio y de la autoridad ya que todo aumento en las facultades de ésta implica
disminucion en la libertad reconocida al otro.

En este orden de ideas, consideramos de vital importancia reorientar las
disposiciones que se refieren a la prision preventiva y a la Libertad Provisional Bajo
Caucidn, tomando en cuenta los efectos nocivos que para el individuo representa la
perdida de su libertad, aun siendo momentsnea, y buscando siempre que no existan
abusos por parte de quienes tienen conferidas funciones de administracién de justicia,
y que el individuo encuentre precision y sencillez para conseguir su Libertad
Provisional Bajo Caucién. Esto en virtud de que se trata de un indiciado y no de un
sentenciado a quien le ha sido comprobado el delito y aun cuando la estadia en la
prision preventiva no sea tan larga, si se provoca en el individuo y sus familiares mas
cercanos, estados de angustia y depresion.

La libertad caucional se establecié buscando conciliar dos intereses opuestos;
por una parte el interés publico de que el procesado permanezca en prisién preventiva
durante el proceso, con el fin de garantizar la efectividad de la sentencia, y el interés
privado del indiciado, quien tiene derecho a que se presuma su inocencia en tanto no
haya sido condenado por sentencia efecutoriada.

El autor Fernando Ariila Bas, citado en el presente trabajo, nos precisa que el
fundamento de la libertad caucional es el hecho de que el interés publico de garantizar
la efectividad de la sentencia admite una graduacion de mayor a menor, de acuerdo con
la gravedad del delito objeto del proceso, de manera de cuando el procesado es
presuntamente responsable de un delito de menor gravedad, la prisién preventiva
puede ser sustituida por la caucion, es decir, Ia pignus corporis se cambia por la
pignus pecuniade, la prisién por el dinero.®

Nuestra legislacion penal ha buscado a través de su multiples reformas,
perfeccionar la libertad provisional bajo caucién, sin embargo a la fecha consideramos
que todavia existen demasindas irregularidades para la concesion de la libertad.

*! Arills Bag, Fernando Ob. cit. p. 220,



Conviene hacer un breve analisis de las disposiciones anteriores y la manera en que se
han reformado a fin de findamentar nuestra propuesta.

La Constitucidn de Cadiz de 1812, que se aplico en [a primera etapa dei
Meéxico independiente, en su articulo 296 sefialaba que en cualquier estado de la causa
que apareciera que no podia imponerse al preso pena corporal, se le pondria en
libertad provisional dando fianza. En el Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrifo Federal y territorio de Baja California que entrdé en vigor el primero de
noviembre de 1880, en su articulo 259 sefialaba como requisitos para obtener la
Libertad Provisional: que el delito no tuviera sefialada pena corporal o que si la
tuviera no excediera de tres meses de arresto mayor; que el inculpado tuviera domicilio
fijo v conocido en ¢l lugar en que se siguiera el proceso, que fuviera buenos
antecedentes de moralidad; que tuviera profesion oficzo o modo honesto de vivir; que
no faera mendigo, que no hubiera sido juzgado en otro juicio crimmal; que a juicio del
juez no hubiera temor de que se fugara y; que protestara presentarse al Juez o Tribunal
siempre que se le ordenara.

Como ya lo hemos visto, desde tiempos remotos se ha buscado encontrar la
mejor manera de garantizar @ 1a vez el interés de dar seguridad a la sociedad mediante
la prision de los individuos que violan las mormas juridicas y al mismo tiempo,
proteger Ia libertad del individuo que es sujeto a prision preventiva cuando aun no se
le ha comprobado delito alguno. A pesar de las miltiples reformas y cambios a la ley,
ésta aun presenta deficiencias que en la prictica se traducen en abusos en contra de los
mdiciados, abusos que, como ya se dijo, son cometidos por los servidores publicos
que se encargan de la administracion de la justicia quienes abusando de las facultades
que les concede la ley, obtienen un Jucro indebido aprovechandose del
desconocimijento del procesado, de las garantias que lIa propia ley le concede, y del
estado de angustia en que éste y sus familiares cercanos se encuentran.

Para solucionar los multiples problemas a que se enfrentan tanto los
procesados como los familiares de éste, por ello se propone que la Libertad
Provisional se tramite en forma oficiosa por parte del Ministerio Publico en la etapa de
la Averiguacion Previa y el Juez o Magistrado dentro del praceso que se le siga al
imdiciado. Con ello, se evitaria los abusos a que hemos hecho referencia en el presente
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trabajo, por parte de Jueces, Secretarios de Acuerdos, Abogados deshonestos, gestores
y los Hamados Coyotes, adicionalmente se disminuiria la sobre poblacién en las
prisiones y los gastos que eroga el Estado para la vigilancia y manutencién de los
sujetos a prision preventiva.

Nuestra sociedad siempre ve con cierto Techaze 2 una persona que ha sido
privada de su libertad, aun cuando sea por poco tiempo y sin conocer las causas y
motivos, comienzan a considerarlo como sospechoso y no tan digno de confianza, esta
sifuacion seria resuelta también con la oficiosidad de la Libertad Provisional Bajo
Caucion, ya que no se produciria el estado de alerta entre los familiares y los vecinos
cuando se les solicitan prestamos de enormes cantidades para obtener la libertad de
alguien que muy posiblemente sea inocente.

A pesar de que el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
sefiala que todo inculpado tendrd derecho durante la Averiguacion Previa y en el
proceso judicial a ser puesto en Libertad Provisional Bajo Caucién inmediatamente
que lo solicite, como ya lo hemos mencionado, esto no ocurre por la complicacion que
conlleva e} tramite de la garantia que le es exigida, ademas "negociaciones” que se
tienen que realizar con los servidores piblicos encargados de oforgar la mencionada
libertad, para que fijen un tipo de garantia y que el monto sea accesible, cuestion que
se veria resueclta si el Ministerio Publico, Juez o Magistrado la concedieran de
inmediato, una vez que se observe la procedencia de la misma, y buscando que la
garantia fijada sea acorde a la condicion econdmica del procesado, y al efecto
consideramos que también se deben perfeccionar las formas de caucionar y no solo
sefiirse a condiciones de tipo econdmico, ya que es imaplicable lo sefialado por el
articulo 561 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en el
sentido de que la naturaleza de la caucion quedara a eleccion del inculpado, quien al
solicitar Ia libertad debera manifestar la forma que elige, toda vez que el Ministerio
Piiblico o el Juez en {a mayoria de ocasiones lo escogen sin tomar siquiera e] parecer
del indiciado, por otra parte, la libertad del querer no solo interviene en el
planteamiento de fines sino en 12 bisqueda de los medios. La posibilidad de elegir
existe Onicamente cuando el individuo dispone de diversos procedimientos de
realizacién, habiendo una pluralidad de caminos para el logro de un proposito
cualquiera, el sujeto puede escoger entre eltos el que mas le plazca.



45. PROPUESTA DE REFORMAS A LA CONSTITUCION POLITICA DE
1,OS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y AL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL, EN SUS
ARTICULOS 557, 561 Y 562; PARA QUE SU TRAMITACION EN LA
LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION SEA CONCEDIDA EN
FORMA OFICIOSA

Con base en los razonamientos plasmados en los puntos anteriores, y a fin de
que sea factible que Ia Libertad Provisional sea decretada en forma oficiosa por parte
del Ministerio Piblico o Juez, se propone la reforma a los articulos 557, 361 y 562,
del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, asi como los demas
articulos que hagan referencia a la Libertad Provisional Bajo Caucién. En este sentido
el articulo 557 debe contemplar que I Libertad Bajo Caucion cuando proceda, deberd
declararse de oficio, inmediatamente en la misma picza de autos, con lo que quedaria
derogado el articulo 558.

En cuanto al articulo 561 sugerimos que contemple que la caucién quedard a
eleccion de el inculpado y éste manifestard la forma que elige, sin embargo en el caso
de que el inculpado, su representante o su defensor no lo manifiesten, o bien expresen
carecer de recursos ecopomicos para cubrir cualquier forma de caucion, el Ministerio
Ptblico, €] Juez o el Tribunal deberdn informar a la institucion cuya creacion se
propone mas adelante, para que esta realice las gestiones correspondientes para
tramitar la Libertad Provisional,

El articulo 562 se sugiere agregar la fraccion VI la cual sefiale que la caucidn
podra congistir en fianza de interés social, en los casos en que el asunto sea turnado a
la institucion que en ¢l presente trabajo se propone.

A fin de que las reformas antes propuestas puedan tener fumdamento
constitucional, se propone también realizar una adicion al articulo 20 de Ia
Constitucion General de la Repiiblica, que contemaple la declaracion de la Libertad
Provisional Bajo Caucién de manera oficiosa, y ordene la creacion de Ja institucion
que adelante se propone 2 fin de que sean tumados a ésta, los casos antes
mencionados.

Actualmente existen en México dos instituciones que se encargan de brindar
apoyo juridico a los procesados que tiene el beneficio de Ia Libertad Provisional Bajo
Cancion, y también lo hacen tramitando fianzas de interés social por lo que dichas
nstituciones pueden servir como modelo para la creacion de la mnstitucidn a que sc ha
hecho mencién. La primera de eflas es ia Fundacién Mexicana de Reintegracion Social
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AC. (REINTEGRA) la cual se hace cargo de los inculpados cuando hay total
insolvencia econémica absorbiendo el monto de la prima por el otorgamiento de la
fianza de interés social que es del 1 % y es cubierto por recursos econdmicos de la
misma fundacién. Para que se le brinde el apoyo, el inculpado debe reunir los
siguiente requisitos:

1.- Que la persona carezca de recursos econdmicos Y que no pueda sotventar los gastos
de un abogado particular

2.~ Que se detecten en ¢l intemo posibilidades de readaptacion mediante los estudios
realizados por el persanal de Ia fundacién

3.- Que el interno esté dispuesto a colaborar en su proceso de cambio conductual,
durante su internamiento y al obtener su libertad mediante los programas que ofrece
esta institucion.

Asi mismo, para que la institucién mencionada gestione la obtencion de una
fianza de interss social requiere lo siguiente:

a).- Que el inculpado tenga arraigo domiciliario

b).- Que ef inculpado haya observado buen comportamiento en la institucién en que se
encuentre rectuido

¢).- Que haya demostrado durante su intemnamiento, disposicién al cambio de
conducta,

d).- Un estudio psicologico y socioecondmico realizado por Ja esta mstitucion

e).- Que la familia demuestre su compromisos para trabajar con esta institucién en el
proceso de cambio del interno

£).- Que el interno acepte cumplir con las obligaciones contraidas con la fundacion y
Jas que se deriven de su proceso juridico como la asistencia a firmar al Juzgado y
Afianzadora; asistencia a terapias y mantenicr comunicacién con REINTEGRA hasta
haber corcluido su proceso.
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LA DEFENSORIA DE OFICIO

Esta e otra institucién que brinda apoyo juridico a los procesados de escasas
o nulos recursos econdmicos, pere a diferencia de la anterior, esta es de una institucién
phiblica, sin embargo también contempla la tramitacién de fianzas de intetes¢ social y
de acuerdo a los articalos 43 y 44 de la Ley de la Defensoria de Oficio del Distrito
Pederal, para que Ia institucién, gestione fianzas de inferés social, o el pago de
caucién en su caso, a fin de obtener la libertad de los intemos, estos deberdn cubrir los
siguientes requisitos:

a).- Contar con un defensor de Oficio;

b).- Como resultado del estudio sociceconémico elaborado para el efecto, se determine
que cuenta com escasos recursos €0ondmicos;

¢).~ Ser primodelincuente;
d).- Que el monto de Ia fianza se garantice con bienes propiedad del coobligado,

Como ya se¢ ha mencionado, tomando como base las caracteristicas y
actividades que tiene y desarrollan las dos instituciones a que hemos hecho referencia,
se sugiere como una altemativa para €l caso de inculpados con escasos recursos
econdémicos, la creacién de una insiitucion o bien que se otorguen facultades y se
sefialen como funciones al Patronato para la Reincorporacién Social por el Empleo en
cl Distrita Federal, con Ia finalidad de otorgarle la oportunidad de obtener su Libertad
Provisionat a toda persona que, viviendo en suma pobreza ¢ perteneciendo a grupos
étnicos, incurrié en conductas que la ley sanciona con pena privativa de la libertad
rediante apoyo econdmico, juridico psicolégice y social, sin tener que erogar fuertes
cantidades. Dicha institucién brindaria apoyo en Libertades Provisionales Bajo
Caucién, pagando la prima en caso de total insolvencia y garantizando el pago de la
fianza, deberia también brindar apoyo psicologico, asesoria y orientacién general a
Guienies consiguieran su Libertad Provisional.

Para que el inculpado pudiera ser beneficiado por dicha instifucion seria
conveniente establecer los siguientes requisitos:

a).- Que la persona carezca de recursos econdmicos y que no pucda solventar los
gastos de un abogado particular, y tenga seitalado al defensor de oficic.

b).- Que el intemo asista semanalmente al juzgado.
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).~ Que asista con el psicdlogo para terapias de apoyo.
d).- Que sea primodelincuente.

€).- Cuando existan en el inculpado problemas de adiccion, se someta a un tratamiento
especializado al obtener su hibertad.

1).- Que tenge amaigo domiciliario.

£).- Como ya se ha dicho, actualmente existe una asociacién Civil que brinda apoyo
econémico y psicoldgico a los inculpados e incluso gestionan fianzas en condiciones
favarables en cuanto al pago de primas, sin embargo dicha asociacion es de cardcter
privado por lo que la ley no podria contemplaria con caracter legal, y en todo caso el
apoyo que pudiera brindar a las personas tendria caracteristicas selectivas.

A fin de que se protegiere el derecho a Ia Libertad Provisional en los casos en
que fuere procedente consideramos conveniente que se incluya como obligacién del
Juez o Ministerio Publico en los casos de Averiguacién Previa, de notificar
inmediatamente a la institucion cuya creacion se propone, a fin de que esta inicie las
gestiones y estudios conducentes, una vez que se considere procedente la Libertad
Provisional del inculpado. Por ofra parte seria obligacion de la mstitucion
inmediatamente que tenga del Juez o Ministerio Publico el informe del beneficio que
tuvieran los inculpados para la tramitacion de su Libertad Provisional Bajo Caucitn,
de encargarse de iniciar los estudios socioecondmicos y visitas comrespondientes v en
su caso la gestion para obtener la fianza de nterés social.



CONCLUSIONES

Primera. Se considera que no puede existir vida humana bajo una completa y total
privacién de libertad y ain en el pasado se daba la libertad natural como una libertad
absoluty. ajena a toda regulacion. basada en la fuerza de cada individuo, la cual servia
como contrapeso de [a tirania, fo anterior en el marco de una orgamizacion social
rudimentaria que buscaba combatir el cardcter ommimodo del poder existente.

Segunda. El concepto de libertad aparecié desde las primeras sociedades y a partir de
dicho concepto se han generado diversas teorias, sin embargo en esencia Ja libertad,
puede considerarse como la facultad de hacer o no hacer, Unicamente aquello gue no
¢std prohibido.

Tetcera. De acuerdo a la teoria del contrato social, el elemento absolutamente valioso
y primario es el individuo humano, y cuando éste sc reiine en sociedad con sus
sernejantes y erige ¢l Estado, es para proteger su innata libertad, toda vez que el
hombre cs considerado 1ibre por naturaleza v el Estado puede v debe garantizaria pera
no esta facultado para desconocerla o suprimirla

Cuarta. Los ordenamicntos juridicos actuales ticnden a ser uniformes, sin embargo,
no toman en cuenta las diferencias sociales efcctivas. las cuales provocan un uso
précticamente desigual, sin observar que en ocasiones solo s¢ benefician las clases
altas, con lo cual, et derecho deja de ser igual para todos.

Quinta. La libertad caucional s¢ ha establecido en las leyes, buscando conciliar dos
intereses opuestos, por una parte, ¢l interés piblico de que el procesado permanczca
en prisién preventiva durante ¢l proceso con el {in de garantizar que la sentencia pueda
cumplimentarse v . por otra parte, ¢l interés privado del indiciade quien tiene derecho
a que se presiima su inocencia en tanto no haya sido condenado.

Sexta. La libertad provisional no ¢s un logro del derecho contemporaneo ya que es un
principio de humanidad bastantc antiguo, y desde las primeras legislaciones se
establecia como una generalidad v fa prisién conto una excepeién



Séptima. El mas fuerte obstaculo para que exista la justicia en una sociedad, es ¢l
abuso de la fuerza por quienes disponen de ella, esta fuerza puede ser. poder militar,
riqueza, astucia, influencia politica o cualquer otros aspecto como la facultad de
quienes se encargan de impartir justicia y que et muchas ocasiones abusan de ella para
obtener Tucros indebidos.

Octava. Todo aumento en las facultades de Ta autoridad, implica disminueion en la
libertad reconocida al individuo, por lo que las leyes deben encontrar el punto de
equilibrio en el que haya menos probabilidades de que alguno de los dos abuse de la
fuerzs. '

Novena. La prision, afin por tiempo limitado, origina graves problemas para el
indiciado y para su familia, teniendo consecuencias de tipo econdmico, moral, fisico e
incluso psicolégico, por lo que es conveniente que se otorguen mMAyores posibilidades
para obtener su libertad provisional durante el proceso.

Décima. En el derecho mexicano, durante un largo periodo, se considerd como
requisito para obtener ¢l beneficio de la libertad provisional, que el maximo de la pena
no debia exceder de cinco afios de prisidn, requisito que actualmente ha sido sustituido
por nuevos criterios, como la clasificacion de los delitos.

Décima Primera. A pesar de que el Cédigo de Procedimientos Penales contempla a
la libertad provisional bajo caucion como un incidente, no lo es propiamente, ya que
no retne las caracteristicas de estas cuestiones juridicas, toda vez que no constituye un
impedimento para la marcha del proceso, y no sc frata de una cuestion accesoria que
esté directamente relacionada con la principal, objeto del proceso.

Décima Segunda. para garantizar la libertad provisional, la ley contempla diversas
formas de caucionar, sin embargo, en la prictica, inicamente sc utilizan las fianza de
compaiiia autorizada y el depdsito en efectivo, siendo de observar, que es nulo el
derecho del indiciado para elegir Ia forma de otorgar caucién, al scr costumbre que ef
Juez o Ministerio Pablico exija la que considere mds conveniente.
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Décima Tercera. Fl indiciado que obtiene la libertad provisional bajo caucion,
contrae fas obligaciones que sefiala el Codigo de Procedimicntos Penales como el
presentarse ante el Munsierio Pibiico o Juez cuantas veces sea citado, comunicar los
cambsos de domicilio y presentarse a firmar el dia que se le sefiale de cada semana

Décima Cuarta. Pucde revocarse la libertad caucional y ordenarse la detencién del
mdiciado cuando éste mcumple con las obhigaciones que la ley le sefiale o bien incurre
en faltas graves como puede ser la comisidn de nucvos delitos o amenazas a la parte
ofendida o alghn testigo.

Décima Quinta La tramitacién de la Iibertad pravisional bajo caucion exige ciertos
conocimientos de indole juridico que no estdn al aloance de la persona cornin, lo que
provoca abusos en servidores pitblicos , abogados poco honestos, agentes de
afianzadoras v los llamados cayotes, ¥ como una solucidt, se sugtere la oftciostdad del
beneficio de la libertad provisional. 1o que adicionalmente provacaria una dismuinucién
de fa poblacién en las prisiones, y en los gastos gue croga el Estado para la vigilancia
v manutencn de los sujetos a prisidn preventiva,

Décima Sexta. Para Ia oficiosidad del olorgamicnto de Ta fibertad provisional hajo
caucion, es necesario perfeccionar las formas de caucionar. v al efecio, se sugiere la
creacion de una metitucién que se encargue de brindar apoyo juridico a fos indiciados
de e£0as0s rCEUTsos econdmicos ¥ s¢ instituyva ol otorgamiento de las Ganzas de interés
souiald,
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