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INTRODUCCION

En éste trabajo se estudiara el tema de la Libertad Praovisional en el proceso
o procedimienio penal. Al estudiar éste tema, previo al andhsis de los conceptos y
cuestiones que son necesarios para su cabal entendimiento, como las nociones generales de
lo que es el procedimiento penal, la preparacidn del proceso, las garantias del incuipado y
fas formas de garantizar la libertad provisional. Sin éstos conceptos y cuestiones previas, no

es posible comprender la figura juridica de la libertad provisional.

La comprension del mecanismo de ésta figura, del mecanismo de €sta figura,
es importante para poder evaluar con toda objetividad la serie de medidas recientes, que ha
venido a beneficiar al inculpado. Sobre todo a partir de [a reforma del i3 de septiembre de
1993 al articule 20 constitucional, con las innovaciones procesales en el Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito del 22 de julio de 1994, que ha venido a mejorar la

situacion de los acusados.

Existe interés social, de que éstos no sufran vejaciones o ultrajes de parte de
la actividad policiaca Como también es cierto que hay interés social, en que los inculpados
no sufran prisidn preventiva, a menos de que ¢sta sea estrictamente indispsnsable y en

casos cstriclamente necesarios,

En el capitulo primero se estudiard los antecedentes de la libertad en ¢l

mundo antiguo, sin olvidar estudar detemdamente sp evelucidn histdrica en nuestro pais



desde la época prehispanica, estudiando su evolucion en la colonia ya que con la llegada de
los espafioles, se incursiona el derecho espaitol y ef derecho de los indigenas. Y los

cambios substanciales que se dan en el México independiente.

En el capitulo scgundo se estudiara los tipos de libertad consagrados en
nuestra legislacion penal mexicana, haciendo un importante analisis de cada una de eflas

por se necesario para comprender mejor nuestro topico de estudio.

En el capitulo tercero, abordaremos las formas de garantizar la libertad,
entre &stas se estudiard ampliamente lo que es la fianza y los contratos de arantia, por ser

los més usados en nuestro derecho penal mexicano.

Y por Gltimo se hara un amplio estudio sobre la tentativo en los delitos que
es ¢l tema central de nuestro estudio, para posteriormente dar las conclusiones de la

presente tesis.



CAPITULQ PRIMERO.
ANTECEDENTES DE LA LIBERTAD.

L1, EN ROMA.

En los comienzos de 1a Repliblica, la liberacion del imputado pudo lograrse,
haciendo extensiva al procedimiento penal piblico, la constitucién de fianza, la que solo se
empleaba primitivamente en el juicio privado. Segun una leyenda antigua ya los
magistrados patricios dc la época anterior a los decenviros, fueron constrefiidos por los
tribunos del pueblo a admitic una fianza pablica constiuida por un acusado, y seguir el
proceso contra aquél dejandolo en libertad, pero parece que también se podia dejar sin
efecto 1a prision preventiva alin no constituyendo fianza. Esta proteccion tribunalicia, que
fue introduciéndose caso pg)r caso, por regla general les era negada a los delmcuentes

COMURCs.

Es sin embargo a partir de la Ley de las Doce Tablas que la institucion de la
libertad provisorio adquiere su verdadera fisonowfa, es decir, se convierte en un derecho
del acusado.(en la Tabla . De ludiccis. Sefialaba el Procedimiento, {ianzas, testimonios
judiciales).’ Se acordaba haciendo abstraccion de la gravedad de la infraccion y atn en los
supuestos de acusaciones capitales; y se hallaba sujeta a la prestacion de una fianza y a que

no se tratara de un crimen contra la seguridad del Estado

>

U Nerturn Sive, Sobing  Derecne Somerg’ Edw, Porrdo, £ 18282, p. 24



A fin de facilitar en la maxima medida posible fa obtencién de {a libertad
provisorio, la Ley de las Doce Tablas establecia que bastaba el compromiso personal de un
ciudadano, aungue fuera pobre, con lo cual el inculpado tenia casi sicmpre la segundad de

encontrar un fiador y obtener asi ia libertad provisoria aunque el fiador fuera un hombre

pobre.

Esta ley de las doce tablas consideraron la “...libertad provisional y fueron
vigentes en el decenvirato legislativo y la fecha tradicional de su promulgacion en el afio

451 a.c., fueron.sancionadas por los comicios por centurias. “

Ahora bien, sin comparecia cuando se le requeria o no presentaba excusas
atendibles, se le detenia y s¢ aprisionaba; y cuando por el contrario, no se lograba
apresarlo, se le confiscaban los bienes y sc le aplicaba la interdiccion del agua y del fuego,
el cual era un acto administrativo que consistia en negar a un individuo el derecho de
permanecer dentro del territorio romano, en negarle la proteccion juridica que se concedia
en general a todos los extranjeros que se encontraban en territorto romano; y en amenzarlo
con que se le trataria como enemigo de la Patria, amenaza que se hacia extensiva a todo
aque! que lo ocultare en su casa o le prestare ayuda. Tales medidas s6lo se adoptaban

cuando el inculpado rehuia a su aprehensién.

Cabe también sefialar que no obstante de que en caso de que no fuera

procedente la libertad provisoria cuando se trataba de crimenes contra et Estado, el

2 Miargadent, Floog, Gullerme, Historla del Dereche Remans, Edr Esfinge, Mécs, 1282, p 125



inculpado no cra encarcelado, sino que se le retenia sin ligaduras on la casa de un
magistrado y sc le reconocia ¢l derecho de abandonar libremente la ciudad; cuando el
acusado ocurria el recurso de la fuga como medio de sustraerse a la aplicacion de una pena,
por fo general el mismo presentaba "rogando indulpencia” con respecto a la fuga, ya que
para un romano el exilio era ja mas terrible de las penas, toda vez que el suele patrio era
verdaderamente sagrado, puesto que se hallaba habitado por sus dioses. Estade, Ciudad y
Patria representaban todo un conjunto de divinidades loeales con un culto de todos los dias
y creencias poderosas de alma, todo lo més caro se confundia con la patria, ya que en ella
se encontraba su bien, su seguridad, su derecho, su fe, y su Dios y perdiéndola, perdia todo;
toda vez que fucra de clla no encontraba refigioén, ni vingulo social, ni derecho, ni vida
regular. Asi el exilio colocaba al hombre fuera de toda rehgién y como la religion era la
{uente de la que emanaba lodos los derechos civiles y politicos, el exiliado perdia todo esto

I'or todo ello ta legislacion romana permitia al inculpado sustraerse a la pena por medio de

la fuga.

El exilto parecia un suplicio tan termible como la muerte; los junisconsultos
romanos lo denominaban pena capital y los romanos fo aceptaban como un derecho del
inculpado porque el caracter represivo de las leyes no tenjan otra finalidad que la de
preservar el Estado y los particulares v por fanto la socicdad romana sc declaraba satisfecha

con tal que fuera librada del acusado del cual representaba peligro socral

b



Tales razones estaban destinadas a desaparecer en lo sucesivo ya que durante
el imperio, cuando ¢l principio de la libertad individual fue menos respetado, cuando las
creencias religiosas y la idea de la patria se volvicron menos poderosas y el exiho con
menor repudio y cuando el proceso inquisilivo empezd a recmplazar al proceso acusa}torio,
¢l empleado de la prisién preventiva volvid a hacerse mas frecucnte y [fgicamente se

restringié la libertad provisorio

Y asi el juez, cuando citaba al inculpado para un dia determinado, podia a su
arbitrio, prescindic de prision preventiva, o bien admitir fianza para garantizar la
coparecenca en el dia sefialado Si1 el inculpado faltaba al compromise de presentarse, ¢l
fiador era condenado a una multa y también castigado con una pena arbitraria si se probaba
que habia facilitado la fuga del inculpado. EI magistrado era quicn aperciba la necesidad,
procedencia o uttlidad de todas las medidas relacionadas con la libertad individual,

teniendo en cuenla para cllo la gravedad de la acusacion y la personalidad del inculpado

La equidad vuelve a Roma y en los (ltimos tiempos del Imperio, la prision
preventiva era la cxcepeidn y la libertad provisorio el derecho, cuando ¢l erimen no hubiese

sido confesado o existiera flagrancia.



1.2. EN GRECIA.

1.a clasica 1iclade organiza en Atenas fundamentalmente su justicia a traves
de organismos designados, Hamados Heliastas y Arcontes, que aunque tienen funciones
diversas se complementan entre si, a estas dos categorias le sigue un Colegio de
Magistrados llamados los Once que tenian a su cargo perscguir a los malhechores para
encareelarlos o someterlos al yurado, actuando en (unciones del Ministerio Pablico y de

policias al mismo tiempo

En Afenas la Prision Preventiva se decretaba en los casos de crimenes, de
consideraci6n contra la patria, el orden politico y peculado, exclusivamente y en los demas
casos se dejaba en libertad al acusado mediante caucion o finza de tres ciudadanos

responsables de su comparecencia al juicio.

Asimismo, una remembranza o referencia lejana de nuestra libertad
provisonal bajo caucion la encontramos ¢n la forma en que se sometia a los funcionarios
para garantizar alguna falta durante su gestion, y que consistia en que eran responsables en
su persona y en sus bicnes de todo crimen o delito cometido durante su encargo. Para que
esta responsabilidad no fuera una palabra vano o tenia derecho a abandonar ¢l pais y no
podia sustraer u ocultar ninguna suma que pudiera cventualmente revertir al Hstado, antes
de haber logrado ser absuelto, ¢l magistiado scguia su ejereicio, y cs agqui donde s

cncuentra un anfecedente de la hibertad provisional bajo caucion



1.3. EN ESPANA.

En Yspaiia, por varios siglos, la libertad cauctonada fue una costumbre y un
derecho, dependiendo de la gravedad del defite que se tratara, por lo regular el otorgar la

libertad a un delincuente esta en manos del juzgado el cual contaba con amplias facultades

para JuzZgar & una persona

En diversas ordenanzas, la libertad provisional sufrié un cambio
fundamental, la libertad provisoria dejé entonces de ser el derecho comdn, para convertirse
en una excepeion Ello fue debido al procedimiento secreto y al principio mquisitoria gue
se aplicaba en aquella época, hay que recordar que existian los juzgadores eclesiasticos,

quicnes juzgaban también a fos civiles.

Este procedimiento cra une de los més crueles y que exigia una mayor
severidad, los que exigian ¢l encarcelamiento previo del wmputado como una de las
condictones csenciales de un sistema que comenzaba a puertas cerradas y muchas de fas
veces lerminaba en la tortura, los hacian confesar los delitos y se temaba como reina de la

las pruebas la confesién,

La libertad caucionada se acordaba en las causas de pequefia importancia y
no sujetas a confrontacton, empero, algunas otras excepctones prevalecieron en la practica.

Los sacerdotes, los nobles, [os personajes importantes, estaban ciertas veces exentos de la



prision preventiva, pero sc trataba de un privileglo iegal, arbitranio y solo autorizado por la
tolerancia de los parlamentos, es decir no era un derecho expreso del cual gozaran los
ciudadanos comunes y corrientes, esie derecho lo tenian principalmente los ciudadanos que

pertenecian a la reafeza 0 que tuvieran un prestigio soctal muy importantc

A fines del Siglo XV, la tibertad provisoria caucionada vuelve a cobrar su
antiguo esplendor a merced de los esfuerzos de los legistas y de la jurisprudencia. En esta
época , s6lo se mega en los casos de delitos repnimidos con pena corporal, tratandese de
delitos castigados con penas de azotes, destierro o penas pecuniarias, por mas elevado que
fuera ¢l mouto, el mculpado debia ser puesto en libertad bajo caucion. Poco a poco esta
regla se extendid y la propia pena de prision dejo de ser un obsticulo a la libertad
provisoria, en los casos de delitos leves y aim en los graves, s las pruebas acumuladas eran

insufltcientes o dudosas.

Los nobles en razén de su rango, y los pobres tmposibnlitades de encontrar
frador, gozaban también del beneficio siempre que prestaran caucion juratoria, habiendo

establecido luego [a costumbre que se asignara a todo tnculpado.



1.4. EN MEXICO:

1.4.1. EN LA EPOCA PREHISPANICA.

En la cultura azicca regia un sistema de reglas para regular el orden y

sancionar toda conducta que atentara contra [as costumbres y usos sociales.

El Derecho no era esctito, sino era de naturaleza consuetudinania,
ajustandose en todo al régimen absolutista que en maicria politica habia llegado el pueblo
azteca “El poder del monarca se delegaba en sus distintas atribuciones a funcionarios
uspeciales, y en matenia de justicia, ¢l Cthuacoatl cs fiel reflejo de tal afirmacion. El
Crhuacoatt desempefiaba funciones muy peculiares. auxiliaba al Hueytlatoani, vigilaba la
recaudacion de los tributos; por otra parte, presidia el Tribunal de Apelacion; ademds, era
una especie de consejero del monarca a quicn representaba en algunas actividades, como la

preservacion del orden social y mulitar

Otro funcionario de gran relevancia fué cl Tlatoan quier representaba a la
divimdad y gozaba de libertad para disponer de la vida bumana a su arbitrio Entre sus
facultades reviste umportancia la de acusar y perseguir a los delimcuentes, aunque
generalmente la delegaba en los jueces, guiencs auxiltados por los alguaciles y otros

funcionarios, se cncargaban de aprehender a los delincucntes

2~ oin Sancher, Cuilerme Dersche Maxicore de Procedmemros Candles’, Edr Porrio, S Méxos,
1997, ¢ B4
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Don Alonse dc Zurita, oidor de la Real Audiencia de México, en relacion
con las facultades del Tlatoani sefiala, que éste en su caricter de suprema autoridad en
rateria de justicia, cn una cspecie de interpelacion al monarca cuando terminaba la
ceremonia de la coronacién, decia: “. Habéis de tener gran cuidado de las cosas de fa
guerra, y habéis de velar y procurar de castigar los delincuentes, asi sefiores como los

demas, y corregir y enmendar Jos inobedientes...” *

Es conveniente aclarar que la persecusion del delito estaba depositada en
rnanos de los jueces por delegacion def Tlatoani, de modo que fas funciones de ¢ste y las de
¢l Cihuacoatt eran jurisdiccionales; por ende no es posible asemejarlas con las del
Ministerio Publico, son mas parecidas a las funciones de juez, pero hay que hacer incapie,
porque gozaba de grandes facultades para la decision sobre las penas que habia que
imponerle a los delincuentes, s1 bien el dehto era perseguido ésto se encomendaba a los

jueces, guienes para 1al efecto efectuaban las investigaciones y aplicaban el derecho.

S bien es cterto que ¢! Cihuacoatl, cra la persona quién tenia amphas
faculiades en materia junisdiccional, entre sus auxiliares se encontraban "cuatro grandes
dignatanos militares que era, junto con aquél, los principales consejeros del emperador. De
elos, el tlacochacalcatl y ¢l tlacatecat] eran muchas veces parientes directos detl soberano,
y entre ellos se escogia a su sucesor. Moctezuma 11, por ejemplo, tuve las funciones det

Tlacochcalcall bajo el reimado de su padre Ahuitzotl. Algunas funciones del Tlacobcalet]

o 85

3
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bajo ¢l reinado de su padre Ahuizotl. Algunos de esos cargos conlievaban atribuciones
tudiciales; el tlacateccat! entendia de las causas civiles y criminales y se podian apelar sus

decisiones ante el Cihuacdatl "

L

1.4.2, EN LA COLONIA.

Las instituetones del Derecho Azteca tuvieron una profunda transformacion
al producirse la conquista de México, stendo desplazadas paulatinamente por los nucvos

ordenamientos legales traidos de Espaiia,

Como consecuencia de lo anterior surgicron innumerables desmanes y
atropellos por parte de funcionarios y particulares y ademids, de aquellos que
escudandose en la predicacion de la religion cnstiana, abusaban de su investidura para

cometer atropellos.

En esta época hay que recordar que la iglesia contaba con el procedimiento
inquisitorial *... dicha institucion estaba conforme en reconocer que el secreto era una de
las caracteristicas de sus procedimicntos. Las averiguaciones se iniciaban sin que de ellas

supiera nada el inculpado. Las declaraciones de los testigos se ltevaban a cabo con el

? Saustele, Jocques. Lavida cotidiana de los arrecos en visperos de ¢ congusto Fondo de Curure
Fcondmica, México, 1983, pp. 24



mayor secieto y bajo juramento, hecho por las personas que estaban presentes en fa

diligencia, de no revelar a nadie el resultado de esta.®

En la persccucion del delito imperaba una absotuta anarguia, lo que
provocaba que autondades civiles, milttares v religiosas mvadian jurisdicciones, fijaban

maultas y privaban de la libertad a las personas, caprichosamente.

Tal situacion traté de remediarse por conducto de las Leyes de Indias y otros

. . Ly T
ardenamientos juridicos, estableciéndose la obligacion de respetar las leyes de los indios,
asi como su gobterno, policia, usos v costumbres a condicion de que no fueran contranas a

fas leyes cspafiolas.

De 1gual manera, la persecucién del delito no se encomendd a una
/stitucién o funcionario en parficular; el Virrey, los Gobernadores, las Capitanias

Generales, los Corregadores y muchas otras autoridades, tuvieron atribucioncs para elto.

“Como la vida juridica se desenvolvia tenicndo como jefes en todas las
esferas de la adiministracion piiblica a personas designadas por los Reyes de Espafia o por
los Virreyes, Corregrdores, etc., los nombramientos sicmpre recafan en sujetos que los
obtenjan mediante influencias politicas, no dandose ninguna tnjerencia a los “indios™ para
actuar en ese ramo No fue sino hasta el 9 de octubre de 1549, cuando a través de una

cédula real se ordend hacer una seteccion para que los “indios™ desempefiaran os pugstos

F onetzke, Ricnars, Nmérco Lowe Lo &poso colomal, Fistoria Umve-sai sigio XX Ngr 32 Edrtores
Méwico, 12831, g 3T
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de jucces, regidores, alguaciles, esctibanos y ministros de justicia; especificAndose que la

justicia se administrara de acuerdo con los usos y costumbres que habian regido” !

Es por ello que los “alcaldes indios” tenian la facultad de aprehendet a los
delincuentes, salvo en aquellas causas sanclonadas con pena de muerle, ya que tal pena cra

facultad exclusiva de las audiencias y gobernadores.

Diversos tribunales apoyados en factores religiosos, econémicos, sociales y
politicos, trataron de encausar la conducta de “ indios” y espafiolcs; y la Audiencia, como
el Tribunal de La Acordada y otros tribunales especiales, se encargaron de perseguir el

delito.

Antes de proclamarse la Independencia ya existia la figura denomimada
“fiscal” quien era el que se encargaba de promover la justicia y persegur & los

delincuentes; aunque todavia no existia el Ministerio Piblico como una institucion, con los

fines y caracteres conocidos cn la actualidad.

El fiscal, en et afio de 1527 formé paric de la Audjencia, ta cual sc integrod
entre otros funcionarios, por dos fiscales: uno para lo civil y otro para lo criminal y, por los

oidores, cuyas funciones eran las de realizar las investigaciones desde su icio hasta la

sentencia.

7 idem p BT



En los juicios que realizaba la Inguisicidn, el prometor fiscal era el que
lievaba la voz acusatoria, sicndo el conducto entre ese tribunal y el Virrey; ademas de ser €l

también el que denunciaba y perseguia a los herejes y enemigos de la iglesia.

La Constitucion de Cadiz de 1812, impone como garantia individual, el
derecho de todo acusado de evitar el arresto a los efectos de la prision preventiva mediante
el otorgamiento de flanza Asi se encuentra que la mencionada constitucion en su articulo
295 establecia; ""no sera ilevado a la carcel el que dé fiador en los casos en que la ley no
prohiba expresamente que se admita fianza ", y el articulo 296 del mismo ordenamiento
decia: "en cualquier estado de la causa que aparezca que no puede imponerse al preso pena

corporal, se pondra en libertad, dando fianza "

De cste modo, los articulo en comente de la Constitucion de Cadiz,
establecen dos diferentes modos de concesion de la libertad: el primero (articulo 295) que
s amplisimo y que remite para su aplicacion a las leyes comunes, es decir, que cuando la
ley que reglamente el mencionado precepto constitucional prohibia expresamente los casos
en fos que no se admita fianza, no habrd lupar a la libertad provisional; y el segundo
(articulo 296) que establece que cuando pueda tmponerse al preso pena corporal, debe

concederse el beneficio de fa libertad dando fianza.

Por lo tanto, los casos de procedencia de ba hbertad provisional bajo fianza

en la Constitucion de Cadiz de 1812 representan dos hipotesis diversas, debiéndose



concluir que la garantia de la hibertad provisional en el multicitada Constitucion era
absoluta, con la excepeién que refiere el propio articulo 295 cuando prohiba la ley

expresamente la concesion de la prerrogativa.

1.4.3 EN LA EPOCA INDEPENDIENTE.

El Reglamento Provisional del Imperto Mexicano de 18 de diciembre de
1822, en su articulo 74 establecia la figura de la libertad bajo fianza en la siguiente forma
"nunca serd arrestado el que dé fiador en los casos en que la ley no prohiba admitir fianza;
y éste recurso quedard expedito para cualquier estado del proceso en que conste no haber
lugar 2 la imposicidén de la pena corporal®, es menester hacer notar que este precepto
constitucional contienen los dos principies mencionados en la Constitucion de Cadiz de

1812, aunque se encuentran plasmados en un sélo articulo,

Asi también se encuentra que en la Constitucion de 1836, promulgada por el
General Antonio Lopez de Santza Ana, en las Bases y Leyes Constitucionales de la
Repiblica Mexicana decretadas por el Congreso General de la Nacion en este mismo afio,
en el articulo 46, de 1a V Ley, existe una referencia a la iibertad caucional, que aiin cuando
explicitamente no fa cxprese, se debe de entender la misma al establecer: *. .que sea puesta

en libertad el reo cn los términos y con las circunstancias que determinard la ley”



El Presidente de la Repiblica, misma que se promulgé el 11 de marzo de
1857 y la cual por desgracia no se ocupé convenientemente del problema de la libertad
provisional bajo caucién, o dicho de otra manera, de tutelar en las causas penales la
libertad personal, asi pues sc encuentra que el articulo 18 de la citad Constitucion de 1857
estatuia: "Articulo 18.- S6lo habrd lugar a prision por delito que merezca pena corporal. Bn
cualquier estado del proceso en que aparezea que cl acusado no se le puede imponer tal
pena, sc pondrd en libertad bajo fianza.. "; de donde se desprende que el citado articulo es
s6lo una reminiscencia de disposiciones conienidas ya y con mayor amplitud de la
Constitucién de Cadiz dc 1812 ¢ inclusive dispone una proteccién legal menor al
ciudadano acusado de un hecho delictuoso que el Reglamento Provisional Politico del
Impetio Mexicano y que la citada Constitucion, ya que en estos dos dltimos ordenamientos

legales otorgaba con mayor amplitud la garantia de la libertad bajo {1anza.

De lo antenor, se desprende que es certero o que afirma Javier Pifia y
Palacios en el sentido de que el articulo 18 de la Constitucion de 1857 fue copiado del 296
de la Constitucion de Cadiz de 1812, aunque las prescripciones contenidas en ésta Gltima

son mucho mds amplias y resguardan mejor ta hbertad individual del acusado.

No obstante de que la Constitucién de 1857, no s¢ encuentra crigida en
forma expresa en sus articulos 18 y 20, la libertad provisionzl bajo caucion, algunos
estudiosos como Don Jesiis Lopez Porullo y el licenciade Ricardo Rodriguez, hablaban va

a fines del siglo pasado del tema en cuestion v port eso afirma Escalona Bosada "Aqui



encontramos la inquietud de los estudiosos y el germer que se plasmd en nuestro actual

Constitucién de 1917."%

Et Codigo del Procedimientos Penales de 1880 para el Distrito Federal y ¢f
Territorio de Baja California, cambia tofalmente y se adopta una solucidn metddica,
Juridica y estrictamente formalista, anhelada, quizé en esa época, tanto por personas sujetas
al proceditnientos penal, como servidores piblicos y estudiosos del derecho procesal penal,
estatuye en su articulo 260: ", toda persona detenida o presa por un delito cuya pena no se
mas grave que la de cinco afios de prisién, podra obtener su libertad bajo caucion, previa
audiencia en el Ministerio Pablico, sicmpre gue tenga domicilio fijjo v conocido, que posea
bicnes o gjerza alguna profesion, industria, arte u oficio, ¥ que, a juicio del juez, no baya

tetnor de que se fugue.”

Dentro de éste Cadigo, existia ya la Libertad Provisional bajo Caucidn,
misma que ya se encontraba regulada por un Cédigo Procesal, que aln cuando deja al
arbitrio del Juez ia concesidn o ncpativa del beneficio, disciplina éste, ya en forma

sistemética como se requiere en todo principio juridico.

Cabe hacer mencion, que dentro de este Ordenamiento Adjetivo en comento,
se comprenden en un sélo capitulo, Ia libertad provisional y la libertad bajo caucion; la

primeta era procedente en cualquier estado del proceso en que se hubiesen desvanccidos

8 Zscaione Boesodo, Teodor. Lo iberrad Proveiod Bae Coucién B Loros ge Méxice, SuA | 1568,
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los fundamentos que eaviaron para decretar la detencion o la prision preventiva, es decit,
constituia lo que hoy conocemos con el nombre de Libertad por Desvanectmiento de Datos,

cn una mezcla con la llamada Libertad Protestatoria,

Del articulo anteriormente transeriio sc desprende se otorgaba en los casos

cn que se reunicran los requisitos sigwientes.

a) que la pena correspondiente a determinados delito no excediera de cinco
afios de prision;

b) tener domicilio fijo y conocido,

c) que posea bienes o cjerza alguna profesion, industria arte u oficio;

d) previa audiencia en el Ministerio Pablico

Y reunidos los requisitos anteriores, que a yuicio del juez no existiese temor

de que se sustrajesc a la accidn de la justicta.

La libertad provisional y la libertad bajo caucion, solo cran procedentes
después de que el inculpado hubiese tenido su declaracién indagatoria; su tramitacion se
realizaba en forma incidental, y en caso de que el ofendido en el delito se hubiese
constituido en el proceso parte civil antes de que la libertad provisional se solicitara, tenia
derecho a exigir que no se concediera, hasta que el inculpado diera garantia bastante de

cubrir el importc de la responsabilidad civil Por otra parte, [a resolucion judicial que



concediese la liberiad caucional, no se ejecutaba sin que previamente hubiera sido
confirmada por el Tribunal de segunda instancia, mismo que podia revocarla en cualquier

momento en que hublese temor de que el inculpado se fugue u oculte.

En el Cédigo de Procedimientos Penales de 1894, también se encuentra
comprendida la Libertad Provisional Bajo Caucién en los articulos 440 al 453; este Cdige
extendi¢ su vigencia hasta el afio de 1929 y por lo tanto, reglament¢ fa Libertad Provisional
bajo caucién sujeta dos constituciones, que trataron en forma distinta esta figura tan
importante de libertad, pues mieatras que en la Constitucion de [857 omite insertar como
garantia ¢l beneficio, la Constitucion de 1917, como se vera en el punto siguiente con
mayor amplitud, consagra entre las garantias individuales de todo "acusado” en el "juicto

criminal® el obtener la libertad provisional bajo caucion.

En el mismo ordenamiento adjetivo penal de 1894 para el Distrito y
Tertilorios Federales, se amplio el beneficio de 1a libertad provisional, para los delitos cuya
pena maxima no excediera de sicte afios de prision, y se dispuso revocar dicha iibertad por
desacato del beneficiario en cumplir con las condiciones sefialadas en la fey para que se le

concediera, no tenia derecho a disfrutar del beneficio ni en la misma causa ni en otra,
Este mismo Codigo de Procedimientos Penales fué el modelo que adoptaron

el Codigo de 1931 del Distrito y Territorios Federales y ef Federal de 1934 y asi sus

aciertos como sus defectos pasaron casi integros a éstos Gltimos codigos procesales
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EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

DE 1917.

La Liberiad Provisional Bajo Caucion en el Proyecto de Constitucion por
Daon Venustiano Carranza al Congreso Constituyente, aparece acogida ya por el articulo 20
de la siguicnte forma. "en todo juicto del orden criminal tendrd el acusado las siguientes

parantias:

1. Ser4 puesto en libertad, inmediatamente que lo solicite, baja fianza hasta
de $10,000, segin sus circunstancias personales v la gravedad del delito que se le impute,
stempre que dicho delito no merezea ser castigado con una pena mayor de cinco afios de
prision, y sin mas requisito que poner la suma de dinero respectiva a disposicion de la

autoridad, u otorgar caucion hipotecaria o personal, bastante para asegurarla. .. con esta
fraccion, s da una evolucién de la libertad provisional en el Derecho Mexicano, elevando
a rango constitucional dicha parantia, regimentado las condiciones v la métrica para la
procedencia del derccho, entresacando de los dispositivos procesales el término para la
admisién de la libertad, afin de no dejar, como dijo Don Venustiano Carranza en su
informe, al capricho de las autoridades la aplicacion faculfativa de dicha garantia; tal
informe dice: “"la ley concede al acusado la facultad de obtencr su libertad bajo fianza
durante ¢l curso de su proceso pero tal [lacultad quedd siempre sujeta al arbitrano

caprichosos de los jueces, quienes podian negar la gracia con sole decir que tenian temor

de que ¢l acusado se fugase y sc sustrajera a la accion de la justicia "

N



El dia 2 de enero de 1917, en la vigésimo séptima sesion ordinaria, se leyd
en el Congreso Constituyente el dictamen al articulo 20 del proyecto de Constitucion de
Venustiano Carranza, en el como ya se menciond, aparece en la fraccién ! la libertad
provisional bajo caucién. Y el dia 4 de encro de 1917 después del debate, fue aprobado su

texto en gl articulo 20 Constitucional en 1a forma siguiente:

"Inmediatamente que lo solicite (el acusado)} serd puesto en hbertad bajo
fianza hasta de diez mil pesos, segiin sus circunsiancias personales y la gravedad del delito
que se le impute, siempre que dicho delito no merezea ser castigado con pena mayor de
cince afios de prision y sin mas requisitos, que poner la suma de dinero respectiva a
disposicion de la autoridad w otorgar caucion hipotecaria o personal bastante para

asegurarla."

Por lo tanto, esta fecha es importante, ya que marca una nueva ctapa,

avanzando en la liberlad de los acusados en procedimiento penal en México.

De lo anterior se desprende, que el texto oniginal de la Coustitucion, fijaba
como limite para la obtencion de la Tbertad una pena miéxima de cince afios,
consecuentemente el Codige procesal de 1931 dispuso la libertad provisional en ese

sentido,
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La primera reforma a la fraccion | del articulo 20 Constitucional, s¢ publico
en Diario Oficial de la Federacion, el dia 2 de diciembre de 1948, toda vez que el dia 9 de
dicicmbre de 1947, siendo presidente de la Repiblica Miguel Alemdn Valdez, envié una

iniciativa para reformar la fraccidn en comento, fundada en dos arpumento:

a) El primero, en el que aducia que debe disponerse en forma distinta el
monto de la fianza, aumentando la cantidad a que puede ascender, cuando se trate de

delitos patrimoniales y con motivo de proteger los intereses de los ofendidos

B) El segundo, en el que siguiendo el criterio que sustento, por primera vez
en el afio de 1933 el entonces Ministro de la I, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el
licenciado Salvador Urbina, que posteriormente se constituyé en jurisprudencia al ser
confirmadas por varias ejecutorias, en ef sentido de que no debe ser el maximo de la pena
correspondiente al delito imputado la que sirva como base para establecer la procedencia
de 1a libertad provisional bajo caucion, sino el término medio aritmético de dicha pena, que
origina ¢l advenimiento a la actual situacton de la garantia, que desde el punto de vista
técnico es inobjetable, dado que ¢l propésito de la misma es la de no someter a una persona
sujeta al procedimiento penal (acusade como decia el articulo) a perjuicio, maltratos o
molestias innecesarias cuando no se ha dcterminado su plena responsabilidad en la
comisién de un delito, atendiendo también al principio de IN DUBIO PRO REO puss como
sucedio constaniemente a muchos acusados, en las sentencias sc les absuelve. Después de

haber estado privados de su hbertad durante un largo tempo.
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Como resultado de la primera reforma, la fraccidn 1 del articulo 20

constitucional guedo con la redaccion siguiente:

“Articulo 20.- en todo juicio del orden criminal tendri el acusado las

siguientes garantfas®

I.- Inmediatamente que lo solicita sera pucsta en libertad bajo fianza que
fijara el juez tomando en cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del delito que
se le impute, siempre que dicho delito merezea ser castigado con pena cuyo términe medio
aritmético no sea mayor de cinco afios de prision, sin mis requisitos que poner la suma de
dinero respectiva, a disposicion de la antoridad u otorgar caucion hipotecara ¢ personal

hastante para asegurarla, bajo responsabilidad del juez en su aceptacion.

En ningdn caso la fianza o caucion serd mayor de $250,000.00, a no ser que
se trate de un delito que represente para su autor un beneficio econdmico o cause a la
victima un daffo patrimonial, pues en estos casos la garantia serd, cuando menos, tres veces

mayor al beneficio obtenide o al dafio ocasionado.”

Y asi, de esta manera, se consagré en el texto constitucional, el principio de
que la libertad procede siempre que ¢l delito merezea ser castigado con pena cuyo término
medio aritmético no sea mayor de cinco afios de prision, debiendo recordar que atn antes

de la reforma, el texto constitucional anterior, era ya interpretado jurisprudencialmente eo
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ese sentido, debide a la Tesis 333 de Jurisprudencia definida, publicada en el Tomo LXIV

del Semanario Judicial de la Federacion.

La anterior jurisprudencia tuvo su origen en las diversas defensas del
licenciado Victor Veldzquez, el que sostenia que antes de que se dictara la sentencia, no
podia determinarse concretamente cudl era la pena que correspondia al procesado, dentro
de los limites mimmos y méaximos establecidos por el Codigo Penal, por lo que, en justicia,

deberia entenderse que la Constitucion se referia al término medio aritmético.

Una razoén mas que llevo al legislador a introducir esta reforma en la
Constitucion fue el deseo, de que el monto de la flanza fuera, siempre mayor el lucro
obtenido por el defincuente con su ilicita conducta, a fin de que el procesado no pudiera
hacer negocio sustrayéndose a la justicia obtenido ese lucro tan, a veces, jugoso. Ademis
en opimon del legislador, una fianza por cantidad fija era insuficiente para retener al
procesado por delitos patrimoniales de monto elevado, v éste preferia sustraerse a la accidn
de la justicia una vez obtenida su hibertad provisional y perder su fianza, que someterse al
proceso y tomar el nesgo de ser condenado a pena privativa de libertad y al pago de Ia

reparacion del dafio.

La reforma en comento, fue redactada por el licenciado Carlos Franco sodi,
misma que comparandela con el texto onginal de la Constitucidon, como dice Piiia y

Palacios "se ve quc cl derecho garantizado se ha transformado, de derecho garantizado a
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quien se encuentra sujeto al procedimiento penal, por derecho garantizado al ofendido por
el delito. "Y ademas apunta: ". se presenta otra seria dificultad para la interpretacion y
aplicacién correcta del precepto y es la que la ley procesal no ha sido modificada de
acuerdo con el nuevo texto constitucional, de donde resulta que en la préclica, son tan
escasos los elementos de juicio que tienc el juez para aplicar el precepto, que esa
aplicacion ha quedado en manos de ofendido que se ha convertido en juez y parte para fijar
al procesado el monto de la caucién, desde ¢l momento que, para fijarlo, hay que atender al

dafio econdmico que el delito le haya causado al ofendido. "’

Asi de una manera acerfad, Sanchez Colin, observa las aseveraciones
anteriores manifiesta que; "Las observaciones transcritos, no son del todo acenadas,
porque, invirtiendo el problema, podemos decir que tal parece que en la Constitucion, en el
texto inmediataments anterior al en ese momento vigente, a quien protegia, en todo y por
todo, era al procesado, ésto, redundé en perjuicio del ofendido, quien siempre ha sido
objeto de una indiferencia muy marcada, a grado tal que, como ya to he hecho notar en
moltiples ocasiones, resulta mayormente protegido el delincuente que la victima, por eso,
no era justificable que, habiendo cambiado la situacion econdmica del pais, en la fecha de
ta reforma al precepto constitucional que me ocupa, continuara en vigor el texto primitivo,

porque, se facilitaba y auspiciaba, en una forma desproporcionada y absurda y mediante

-
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ridiculas sumas de dinero, la libertad de sujetos peligroses para la paz y tranquilidad
social".

La segunda reforma a la fraccion I del articulo 20 Constifucional, tuvo su
origen en la iniciativa de fecha 3 de septiembre de 1984, enviada por el Ejecutivo Federal
al Constituyente Permanente, por conducto del Scnado. La reforma, trataba en esencia, de
ganar en cl debido equilibrio enire ¢} derecho individual a la libertad provisional y la
necesidad de preservar la seguridad piblica, afectada o afectable por la facil iberacidn de

personas suetas a procedimiento penal, respecto de detitos de gran peligro social.

Con el fin mencionado, se revisé el alcance de la expresion "delito que
merezca ser castigado con pena cuyo téemino medio aritmético no sea mayor de cinco
afios"; de la misma manera se reconsiderd el término caucion, en formz v fonde, para
poncrlo al dia como instrumento de equidad y razonable defensa social. Se considerd a [a
victima del delito de una manera especial, incluyéndose fa nocion del perjuicio, junto a la
del dafio causado por el delito. Asi también, se pretendié dar abl Mimsterio Piblico,
atribuciones para promover, cuando fuese pertinents, el inctemento de fa caucion para

disfrutar de la libertad provisional

Por lo que hace al primer punto, referente a que el defifo que merezca ser

castigado con pena con témmino medio aritmético no sea mayor de cinco afios, la
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exposicion de motivos defendié la idea de tomar en cuenta el delito cfectivamente
cometido, segin resulte de las constancias del procedimiento, y no solo el Harmado tipo
basico o fundamental. Por lo tanto, la concurrencia de modalidades, configura el tipo penal
al que realmente corresponde la conducta ilicita atribuida al sujeto. "Asj quedaréa recogido

el delito que verdaderamente s¢ cometié (en presuncidn), y no una hipotesis penal

abstracta”.

Tocante 2 1a caucion, la exposicién de motivos hizo ver que "paulatinamente
ha desaparecido del Derecho Penal Mexicano los sefialamientos de cantidades absolutas
identificadas en pesos, para ser substituidas por miltiplos de salario minimo, cuya
variacién periddica permite el ajustc automatica y racional de la cuantia que contempla la

ley, sin necesidad de frecuentes reformas "

Asi también, se indicé en las misma exposicion que a veces la garantia
normal, "pudiera resuitar inadecuada o insuficiente, en vista de la gravedad del ilicito, de
las caracteristicas de éste y de las condiciones personales del inculpado y de la victima®,
por lo tanto, se propuso la duplicacion de la garantia normal "Cuando lo solicite
motivadamente el Ministerio Piblico”, punto éste en el que se previno “Nada de esto
implica tratamiento inquisitivo hacia los inculpados, pues la reforma que se pretende selo
sefiala ¢l maximo de la caucion, no el minimo de ésta. Consecuentemente, el juzgador

puede y debe actuar con equidad en la fijacion de la garantia, conciliando intereses
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particulares y sociales, que el Estado ha de observar y proteger por ipual. Asi se tutelan

tanto los derecho del individuo como los derecho de la comunidad.”

Finalmente, se manifestd que "para asegurar n mayot medida el desarrollo
del proceso y la proteceién a la victima del ilicito” la caucién debia ser "cuando menos tres
veces mayor ¢l beneficto obtenide o a los dafios y perjuicios causados, en los términos en
que éstos aparezcan acreditados cuando el juzgado debe resolver la peticton de libertad

provistonal”.

El dictamen en cl Senado, del 25 de septiembre de {984, fue formulado por
la Segunda Comisién de Puntos Constitucionales, fa Primera Comision de Justicia y la
segunda Seceion de Estudios Legislativos. Se pronunciaron en términos favorables 2 la
iniciativa, con dos salvedades, en primer lugar, se excluyo la atribucién al Mnisterio
Pablico de facultades para solicitar la duplicacion del monto de la garantia; en segundo, se
introdujo una distincion, a los fines del propio mento de la garantia, entre delitos

intencionales, por una patte, y delitos imprudenciales y preterintencionales, por la otra.

E! decreto promulgatorio, det 17 de diciembre de 1984, fué publicado en el

Diario Oficial de la Federacion del 14 de encro de 1985, para quedar como sigue

"Asticulo 20 - Tin todo juicio del orden crumnal tendri el acusado fas

siguientes garantias’

e



L~ Inmediatamente que lo soheite serd puesto en libertad prowvisional bajo
caucion, que fijara el Juzgador, tomando en cuenta sus circunstancias personales y la
gravedad del delito que se le impute, siempre que dicho delito, incluyendo  sus
modalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo términe medio antmético no sea
mayor de cinco afios de prision, sin mas requisito que poner la suma de dinero respectiva. a
disposicion de la autoridad judicial, u otorgar ofra caucion bastante para asegurarla, bajo la

responsabilidad del juzgador en su aceptacion.

La caucién no excederd de fa cantidad en el lugar en que se cometid cl
delito. Sin embargo, la Autoridad Judicial, en virtud de la especial gravedad del delito, las
particulares circunstancias personales del imputado o de la victima, mediante resolucion
motivada, podra incrementar ¢l monto de la caucion hasta la cantidad equivalente a la
percepeién durante cuatro afios del salario minimo vigente en el lugar en que s¢ cometio el

delito.

Si el delito es ttencional y representa para su autor un beneficio econdmico
o causa a la victima dafio y perjuicio patrimonial, {a garantia sera cundo menos trcs veces

mayor al beneficio obtenido o a los dafios y perjuicios patrimomales causados.

Si ¢l delito es preterinicncional o imprudencial, bastara que se parantice la

reparacién de los dafios y petjuicios patrimoniales, v se cstard a los dispussto ¢n los dos

parrafos antenores "
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Rl decreto mencionado en términos del tnico articulo transitorio, entrd en

vigor a los seis meses de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.

De la fraccién antes transcrita se puede observar que de inmediato saltan a la
vista algunas reformas terminoldgicas, fales como “hbertad baje fianza", la cual €s
incorrecta, ya que como s¢ explico en el capitulo anterior, la denominzcion "fianza® no ©s
mas que tmicamente una forma de otorgar la caucion, al igual que la hipoteca, la prenda y
otros, las cuales quedan cnglobadas dentro del término "caucion”, toda vez, que ésta Oftima

es el género y las anteriores la especte

En el mismo sentido Elpidio Ramirez Hernandez ya sc habia manifestado al
mencionar. "Adviéttase, en primer lugar, que en ¢l texto constituctonal la patabra "fianza"
significa dinero en efectivo, y de ninguna manera tiene ¢l significado propic del derecho
civil o mercantil, v, en el segundo, que la detencién provisional es sustituida precisamente
por el dinero en el que garantiza que el inculpado no se va a sustracr det procedimiento
penal.” Ademis dice: "Esta garantia, o "caucion” en el fenguaje constitucional, puede ser

hipotecaria o personal, ¢s decir, garantia o real o garantia personal."'!

{a altima reforma a la fraccidn [ del articulo 20 constitucional, luvo

verificativo ¢l dia 3 de septiembre de 1993, fecha en que fue publicada en el Diario Oficial

t B - f=rt} B ., -3 ™) o £l -
Zamirez Hercdrdez, Sipdio. Bewste Mex cono de sushes, ~Toturadud Gerera oe v Reoupica, Mur
3N o A ueeAgesto, 282, Lo Libertad Provesnos Mocote Caucony Proreste en o Comstoncs
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de la Federacién, misma que serd objeto de estudio en capitufos posteriores del presente

trabajo.
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CAPITULO SEGUNDO.
TIPOS DE LIBERTAD CONTEMPILADOS DENTRO DEL SISTEMA
PENAL MEXICANQO

2.5, LIBERTAD CAUCIONAL.

Con ¢! térming libertad provisional o libertad bajo caucion se conece a esta
libertad por su propsa naturalcza se otorga por Clerto tiempo esto es que se concede a una
PErsona que Se CNCUenire en calidad de detenido mientras estd se (rdmite su pProceso no sin

antes satisfacer los requisitos que establece la ley.

La palabra caucién en el diccionario juridica elemental nos da el siguiente
concepto ". es sinommo de fianza, que cabe constituir obligando bienes o prestando

juramento.” 1

Para el connotado jurista Guillermo Colin Sancher, al respecio de fa hibertad

bajo caucidn vierte ¢l siguicnte concepto:

" a tibertad bajo caucion es el derecho otorgado en la Constitucién Palitica

de los Fstado Unidos Mexicanos a toda persona sujeta a un procedimiento penal, para que,

12 coponelas de Torres, Gullerme. Dicconotic Lurdoo Semerror. BT mekoste SR, Bueros Ases,
Argernna, 1823, p. 86
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previa satisfaccién de los requisitos especificados en la ley, pueda obtener el goce de su

libertad.""

Dicha libertad se promueve a través de un incidente, ya sea por medio del
prepio inculpado, o por su defensor, este pedimento se hard verbal o por escrito, desde el
momento en que el drgano jurisdiccional interviene, articulo 400 det Cddigo Federal de
Procedimientos Penales “cuando proceda la libertad caucional, inmediatamente de sohicite

se decretara en la misma pieza de autos

En el articulo 399 de! Cédigo Federal de Procedimientos Penales sefiala lo

siguiente'“

"Tado inculpado tendera derecho durante la averiguacion previa o el proceso
a ser puesto en libertad provisional, inmediatamente que lo solicite, st sc retmen los

siguientes requisitos:

1. Que parantice ¢l monto estimado de fa reparacion del dafto.
Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la reparacidn
no podra ser menor del que resulte aplicandose las disposiciones relativas de la Ley Federal

del Trabajo,

2 olin Garchaz, Gullermo op o p. E656
" Texto Vigerte publcade er Drono Cficid de 1o Fedaracion det 22 da o de 1224
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I Que garantice las sanciones pecumarias que en su €aso puedan

smponérsele;

tH Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley

establece en razon del proceso; y

1V Que no se trate de alguno de los delitos sefialados como graves en el

parrafo Gliimo del articulo 194 (CF P )

La caucion a que sc refiere la fraccion [If y las garantias a que se refieren las
fracciones T v I, podran consistir en depdsito en efectivo, franza, prenda, hipoteca o

fideicoiniso formalmente constitmdo

" Fa el articula 400 del Codigo Federal de Procedimientos Penales sefiala lo

siguiente’

"A peticion del procesade o su defensor, la caucion que garantice el
cumplimiento de las obligaciones que la ley establece a cargo del primero en razon del
proceso, se reducird en la proporcion que el juez estime justa y equitativa, por cualquicra

de tas cirgunstancias siguientes’

[ Bl ttempo que ¢f procesado Hleve privada de su libertad;

1 La disminucion acreditada de las consecuencias o efectos del delito,

£l



ll la imposibilidad econdmica demostrada para otorgar la caucion

sefialada inicialmente, aun con pagos parciales,

IV Fl buen compottamiento ohservada en el centro de reclusion de acuerdo
con el informe que rinda el Consejo Téenico interdisciplinario; y

V. Otras que racionalmente conduzcan a crear seguridad de que no procuraré

substraerse a la accion de la justicia.

La pelicién de reduccién se tramitard en incidente que substanciara

conforme a las reglas sefialadas en el articulo 494" (CF.P)

las garantias a que se refieren las fracciones Ly Il del articulo 399 sélo
podran ser reducidas en los tétminos expuestos en el primer parrafo del presente articulo,
cuando se verifique la circunstancia sefialada en la fraccién If de este articulo. En este
caso, si se llegare a acreditar que para obtener [a reduccién el inculpado simuléd su
insolvencia o bien, que con posterioridad a la reduccion de la caucién recuperd su
capacidad econdémica para cubrir los montos de las garantias inicialmente sefialadas, de no

restituir dstas en el plazo que el juez sefale para ese efecto, se le revocard la hibertad

provisional que tenga concedida.

Solo el juer faculta la tibertad provisional bayo cauciin

Para eito el inculpado debe cumplir los siguientes requisitos”

= Texto Vigente publicods en &l Disre Oficel de ja Feceracsdn aal 22 de jule de 1294.
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Fn relacidn al 1licito cometido, no sea de los considerados graves por la

legislacién penal, ya que la constitucién en el articulo 20 fraccion 1, sefiala el Juez
deberd otorgarle la libertad provisional bajo caucién, siempre ¥ cuando no se lrate de

delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio "

El monto v la forma de caucidn que se fije deberan ser asequibles para ol
inculpado. En circunstancias que la fey determine, la autoridad judicial podra disminuir cl

monto de fa caucidn,

El juez podra revocar la hibertad provisional cuando el procesado cumple
cn forma grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de ley se denvan a su

cargo en razon del proceso.

Las obligaciones que debe acatar el hencficiario en base a nuestro Codigo
adjetivo penal, son las siguientes: se presentard ante el Jues que vonozea su asunto, cuantas
veces sea citado o requerido, debera avisar at mismo tribunal sus cambios de domtcitio que
tuviere, no deberd de ausentarse del lugar sin permiso del citado tribunal, el que no fo

podrd conceder por mas de un mes.

Se le hara saber ademas los motivos por los cuales se le revocara la ibertad,
s descbedecicre sin justificacion las Ordenes del Juez que conazea su asunto: sk cometiere

wn nuevo delito que amertte pena carporal, antes de que la causa en que se Te concedid ta

_7



libertad este concluida por sentencia ejecutoria si por alglin mativo amenazan al ofendido o
alghm testigo de los que hayan declarado o vaya a declarar en el proceso o si tratare por
atgim medio de cohechar o sobornar a alguno De estos Gitimos, a algin servidor piblico
del tribunal o al agente del Ministerio Publico que intervenga e el caso; cuando renuncie
el inculpado, cuando en el curso del procese aparezca que pot el delito cometido, el
inculpado le corresponde una pena que no permite concederte la libertad; si en el proceso
cause ejecutoria la sentencia dictada en primera o segunda instancia; si un tercero ha
pavantizado la libertad del inculpado ya sea por depdsito en efectivo, o de fianza o hipoteca
y si este tercero solicita que s¢ le releve de la obligacion v presente ef inculpado; o si se

demuestra la insolvencia del fiador

2.2. LIBERTAD PROTESTATORIA.

Fste tipo de libertad, cuyo uso es muy restringido en el derecho penal
mexicano, tiene lugar sin exigir al beneficiario alguna garantia pecuniaria, se funda en la
patabra de honor que otorga la persona que s¢ encuentra sujeta al procedimiento penal, en
la protesta que hace ante la autoridad judicial 2 auién corresponda sit concesion y que se

puede otorgar simple o sujeta a condiciones o requisitos.

La libertad bajo Protesta fue Ja primera forma procesal de ampliar la

parantia de fa Libertada Provisional bajo Caucion, es un derecho concedido a los



procesados por los Cddigos Federal de Procedimientos Penales y el de Procedimientos
Penales para el Distrito federal (sin mencionar otros Cadigos Procesales Penales de la
Repiiblica, que contemplan este tipo de libertad), en los articulos 418 a 421 (CFP)
inchistve; v 552 a 55 (C.P D F) inclusive, respectivamente, en los que se les permite
obtener su libertad provisional mediantc una garantia de caracter moral, o como antes
mencione, fundada en la palabra de honor Bste derecho constituye una amplracion de 1a

parantia constitucionat, por cuanto no estd condicionada al otorgamiento de caucion

econdmica alguna

Con el significado de la palabra protesta, que nos sefiala et autor Guillermo
Cahanellas, que cs el siguiente * . es una declaracion cautelosa y espontanea recibe su
nombre de que el que la hace realmente protesta por no tener ibertad para obrar, o tener
gque proceder como no desearia "¢
Para conceder la Libertad Provistonal Bajo Protesta los codigos procesales

establecen una serie de requisitos que a continuacidn se sefiatan

1 articulo 418 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, sefiala lo

sigulente

f.a libertad bajo protesta podra decretarse siempre que concurran [as

crrcun<tancias

“ Cobenzlios de Torres, Gullermo, op ot o 326
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I Que se trate de delitos cuya pena maxima no exceda de tres afios de
prisioén. Tratandose de personas de escasos recursos, el juez podri conceder este beneficio
cuando la pena privativa de libertad no exceda de cuatro afios

Il Que el inculpado ro haya sido condenado por dehto intencional.

LIL. Que éste tenga domicilio filo y conocido en ¢l tugar en donde se sigue o
deba seguirse el proceso, o dentro de la jurisdiccidn del tribunal respectivo.

IV Que la residencia del inculpado en dicho lugar sea de un afio cuando
menos;

V Que el inculpado tenga profesion, oficie, ocupacién o modo honesto de

vivir; y se substraiga & fa accidn de la justicia.”?

1.a libertad bajo protesta se substanciard en la forma establecida para los

incidentes no especificados

Seran aplicables a la tibertad bajo protesta, las disposiciones contenidas en

el articulo 411 (C.FP )

Sebre este tipo de libertad el junsta Colin Sdncher, viere el siguiente
concepio "l fibertad hajo protesta, también famada "protestatoria® es un derecho

otorgadoe (por ias leves adjetivas) al procesado, acusado o sentencrado por una conducta o

T Texro Vigerre sublicade 2n &l Dioro Ohaal de «a Federacdn del 22 de juc ge 1284
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hecho, cuya sancion es muy leve, para quc, medianie una garantin de cardcter moral

obtenga su libertad provisional,"'*

Fsta libertad, es una manifestacion de la libertad provisional, es
contemplada en y para los casos de conductas delictivas, que no ameriten pena mayar de
dos afios de prisién Procede, bajo la presuncion, que se forme ef juez de la minima
tembilidad del ivolucrado o mvelucrados Se supone que el presumible autor de ilicito
penal, transluce una actitud responsable, consciente y honesta, propia de una persona que
por circunstancias azaroasas, se vio comprometida en estas circunstancias delictuosas de

minima envergadura.

La ley considera que si a aquel individuo que potencialmente cometid un
delito, que no sea considerado como grave segun nuestra fegislacion penal, se le conceda la
libertad caucional, con mayor razon debe concedérsele libertad provisional, al autor
sedictente de un delito con penatidad menor de dos afios, y no por medio de la caucidn,
sino en base a su stmple, pero trascendcnte para estos efectos, palabra de honor De estas
consideraciones, la ley, para brindar el beneﬁciu de 1a libertad bajo protesta, establece los

siguientes requisitos que debe cumplir el inculpado:

A} Que tenga domicilto fijo y conocido, en el fugar en que se siga el proceso
8) Quc su residencia en dicho lugar sea de un afio, cuando mcnos

C) Que a juicio del juez, no haya temor de que se fugue

% hider. op o, 2 D37
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D) Que proteste presentarse ante el Tribunal o juez que conozea de su causa, cuando sea
requerido para clio
F) Que sea la primera vez que delinque el inculpado.

F) Que se trate de delitos, cuya pena maxima no exceda de dos afios de prisidn

Atendiendo a estos requisitos, y asoctandolos con los que se exigen para of
otorgamiento y concesion de la fianza, se comprendera por qué Carnetutti habla de que la

libertad provisional se concede bajo ciertas condiciones.

Este concepto de libertad provisional, estaria trunco si no consigndramos fas
razones esenciales, que motivaron cl establecimiento de esta figura juridica. Con el

propésito de hacer graficas estas razones, se transcribe o siguiente

“La prision preventiva tienc por objcto, evitar que el inculpado pueda
sustragtse a Ta accion de la justicia, pero s esto se puede lograr sin necesidad de privar de
su tibertad a! presunto tesponsable dada la importancia que a ésta te conceden el inculpado
v la misma sociedad, mediante la liberta provisional, debe procurarse asi, y este es el

. .. . e g 14
raciocinio que alimenta 2 esta figura juridica.”

Resta afiadir a la explicacion de éste concepto de libertad provisional, que

ésta tiene port regla general su centro de critica, en la modalidad de la libertad caucional

¥ o anenerz Argusiio, Roberto Lo Libersad en 2 Procaso Pt Tews oe «a Focuited de derecno
LN IRED, B A5



En cambio, su eje de alabanza y comentaria favorable, se candena en fa modalidad de la

libertad bajo protesta

Anahzaremos el alud de criticas que sc desatan, contra fa libertad caucional
en otro apartado de éste capitulo. También cabe anotar, que Ja libertad provisional en el
Codigo de Procedimientos Penales no se "manifiesta como un trémite incidental”, a pesar
de que ¢l encabezado de la secoion que le contienc cn el Cddigo lo indique aparcutemente
asi Y la libertad provisional no se maunifiesta incidentalmente, porque el mismo
ordenamiento adjetivo e manda at juez, que cuando proceda Ie; fianza, reunidos los
requisitos legales, debe decretarle tnmediatamente en la tisma pieza de autos Al decir el
ordenamiento adjetivo que debe decretarla “inmediatamente que proceda®”, no se estd
refiriendo de ninguna manera a un incidente El incidente supone, que su tramitacidn se
realiza por separado del juicio, ademds de que se cite a la contraparte (que en el proceso

penal, es el Mirsterio Pablico) para la ventilacién de ta procedencia o improcedencia del

wedente, cosa que desde luego nao es inmediata

Ademis, ¢l juez no se opondrd a la improcedencia o procedencia de la
fibertad provisional {en su modalidad de fibertad caucional, de acuerdo a la ejemplificacrén
que estamos haciendo} en base a una audiencia entre ¢l v las paries, sino en base al
dictamen v examen que practica de los documentos que ohran et expediente, examen €l

unicamenie efectia

47
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Fn ambos c6digos se establece la posibilidad de procedencia de Ta tibertad

mencionada (libertad provisional bajo protesta), cuando:

Habiéndose pronunciado sentencias condenatoria en primera instancia, la
cumpla integramente el acusado, y esté pendiente el recurso de apelacion Y ademas en ¢l
Cédigo Adjetivo del Distrito Federal, proceders también, cuando se hubiese prolongado la
prision preventiva por més tiempo del que como maxime fije la ley al delito que motivare

el proceso

Con las reformas a los codigos pracesales del dia 10 de enero de 1994, en
vigor el 1 de febrero del mismo afio, se extendio el uso de la libertad protestatoria,
ampliando las posibilidades de abtenerla, siendo asi mas favorable e indiscutiblemente
henéfica para las clases indigentes del pais, las cuales por carecer de patrimonio propio, no
pueden otorgar garantia pecuniaria que se les tija por los jucces para obtener la tibertad
caucional, librando asi a muchas personas de las malas influencias junto con sus pEsimMos
efectos corruptores que ejercen las prisiones, gue en lugar de servirles de prevencion 2 los
presuntos tesponsables de un delito, tos desmeraliza y pervierie perniciosamente. Con lus
roformas  mencionadas anteriormente se  elimina no en su totalidad), para los
primodelincuentes, la promuscuidad y el contagio morhoso del sistema penitenciatio en

México



Fn resumen de lo anterior s¢ desprende que la libertad provisional bajo
caucidn y la Libertad Provisional Bajo Protesta, tienen como caracteristica semejante, que
son medidas cautclares para lograr la excarcelacion, es decir, la libertad provisional; ¥
como notas diferenciales, que la mencionada en primer término, estd consagrada como
garantia constilucional, s¢ requicre caucién y es amplia su concesidn; v la sefalada ean
sepundo tétmino, es una garantia procesal, no se requicre caucion y es mas restringida su

concesion

2.3. LIBERTAD PROVISIONAL,

Un concepto claro y preciso de libettad provisional es el que proporciona

Canelutti:

"La libertad provisional es la providencia por medio de la cual el Ministerio
Piblico o el Juezr, conceden cventualmente al inculpado detenide, bajo ciertas

condiciones”

Antes de explicar este comcepto, se necesita explicar que la libertad
provisional_ es la gran figura juridica donde se enclavan otros tepos de libertades como son

la caucional v fa protestatona La libertad caucional, que se estudia en este apartado, y en

C CHr Garcie Romi-ez, Sergo ¥ Adato de barrs, Vietor. Prorurare os! Process Penal Mexcona Edit
o, SA 2o, ed Méxco, 1282 p 132
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especial la fianza, gira en funcion de que ¢ inculpado se tibere de los rigores de fa prisién
preventiva, Fa libertad protestatoria estd trazada con el mismo objeto Entonces, ta libertad
provisional es una figura juridica, que no puede entenderse sin la fibertad caucional, ya

expuesta, sin la libertad protestaroria

La libertad provisional, dice &1, es una providencia que toman el juez y el
Ministerio Pablico Segin corresponda a sus tespectivas esferas Fs wuna providencia,
porque a diferiencia de la libertad preparatoria o de la libertad caucional, la libettad
provisional se concede en el proceso o en la antesala de éste. Sélo en el proceso, s¢ pueden
tomar providencias y no al culminar éste. La libedad preparatoria o fa condicional, se
otorgan después de que culmind el proceso, como beneficio para aquellos que han
cumplido con ciertas condiciones o han observado buena conducta en fa compurgacion de
sus condenas Este tipo de "libertad”, se concede por el juez o por el Ministerio Pablico,
por las autoridades encargadas de admunistrar el sistema penitenciario y de prevencion

social.

Estas libertades se concede en el procese, se concede como una
providencia, y tenemos explicada asi la importancia de un punto fundamental de la
definicidn: la naturaleza de providencia, que tiene la libertad provisional, naturaleza que le

distingue de otro tipo de libertades que s¢ conceden después de trerminado el proceso.

P2



ta conceplualizacion cstupenda de Cameluttt, dice también que el
Ministerio o ¢l Juez, conceden eventualmente al inculpado  detenido la hbertad
provisional Al decirnos que “la conceden eventuatmente”, ¢l concepto se estd refiriendo a
que el Ministenia Pablico o el Juez, no estdn compelidos por mandato lfegal a concederta
indefectiblemente Fsta a su discrecién, determinar st operan o ne los supuestos legates
hasicos, para brindar el beneficio al inculpado Si operan los supuestos, proveen lo que sea
conducente, para que el acusado no sufra la prisién preventiva. $i no operan los supuesto,
proveen todo lo conducente, para que el inculpado se le prive preventivamente de su

liberlad.

Por eso, el concepto advierte, que el Ministerio y el Juez conceden

"aventualraente 1a libertad preparatona”

l.a estupenda concepcion de Carnelutti también afiade, que la libertad
provisional se canoce "bajo certas condiciones” Parte de estas condiciones las conocemos
ya, al tocar el tema de la fianza Es indispensable, que veamos el panorama completo de

estas condiciones, abardando el punto de lo que es la Hibertad bajo protesta.

AT



24. LIRERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS.

Esta libertad procede cuando® en el curso del proceso se hayan desvanecido,
por prucba plena, las que sirvieron para comprobar los elementos del tipo penal, y cuando,
sin que aparezcan datos posteriores de responsabilidad, se hayan desvanecido, por prueba
plena, los schialados en el auto de formal prisidn o sujecion a proceso, para terer al

procesado como probable responsable

En el primer caso del pateafo anterior, la resolucion que conceda la Hbertad,
tendra efectos definitivos y se sobreseerd el proceso; y en el segundo caso, fa resolucion de
la libertad, tendrd los mismos efectos del auto de libertad por falta de elementos para
procesar, quedando expedita la accion del Ministerio Pablico para pedir de nuevo la
aprehension o comparecencia del inculpado, si aparecieren nuevos datos que to ameriten,
asi como nueva formal prisién o sujecion a proceso. ¥ no debe entenderse en el sentido de
que se recaben pruebas que favorezcan mas o menes al tnculpado, sino que aquetlas que
sirvieron para decretar la formal prision se encuentren anufadas por otras posteriores St las
nuevas pruebas obtenidas no destruyen de modo directo de las que sirvieron al juev. para
decretar la formal prision, aun cuando favorezcan al inculpado, deben ser materia de
examen en la sentencia definitiva v no pueden servir para considerar que se han

desvanecido Tos fundamentos de heche de la prision motivada



La libertad por desvanecimiento de datos tiene en comin cou la libertad
provisional bajo caucion, la excarcelacién de lfa persona sujeta al procedimiento penal
(prision preventiva o sujecién a proceso), su provisionakidad, sdlo cuanda la libertad por
desvanecimicntos de datos se de la mencionada en la primera parte del primer péreafo; v
como diferencias, que la primera no esta consagrada por la Constitucion Politica de los
Fstados Unidos Mexicanos, sine que su reglamentacion corresponde a leyes secundarias,
tal s el caso de los codigos procesales, y ademas que cuandoe la libertad por
desvanecimiento de datos se da en el supuesto de cuando se hayan desvanecido, por prucha

plena, las que strvieron para comprobar los elementos del tipo peaal.

En articulo 422 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales sobre este

tipo sefiala los siguicnte

"La libertad por desvaneciriiento de datos procede en los siguientes casos’

I, Cuando en cualquier estado de la instruccion y después de dictado ef auto
de formal prision aparezcan planamente desvanecidos los datos que sirvieron para

comprobar los elementos del tipo del delito;

fl Cuando en cuaiquicer estado de la mstruccion y sin que hubieren aparecido
datos posteriores de responsabihidad, se hayan desvanecido plenamente los considerandos

en el auto de formal prisién para tener a} detenido como presunto responsable 7
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Para e! connotado junista Colin Sdnchez, es ... un dereche, otorgado (por las
teyes adjetivas) al procesado, acusado o sentenciado por una conducta o hecho, cuya
sancion es muy leve, para que, mediante una garantia de cardcter maral obtenga su libertad

provisional"®

R o=
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CAPITULO TERCERO.
FORMAS DE GARANTIZAR LA LIBERTAD PROVISIONAL.

3.1. LOS CONTRATOS ACCESORIOS DE GARANTIA,

Se utilizara en este apartado, para formular las consideraciones preliminares

que son necesarias para abordar el estudio especifico de la fianza y el armaigo.

No podemos hablar propiamente de fianza penal y de arraigo penal [a
indole de estas figuras, sobre todo a de la fianza, ha sudo tradicionaimente de naturaleza

eminentemente civil, y asi lo sigue siendo en ¢l campo del Derecho Procesal Penal

Fl Derecho Procesal Penal se ve obligado a recumriv al Derecho Civil, y
remite al Juez, al litigante y al analista, a las reglas del Derecho Civil, cuando se producen
problemas de interpretacion con respecto a su olorpamiento, condiciones de éste v
tevocacion, tal como se deduce del articulo 34 del Codigoe de Procedimientos Penales del
Disteite Federal®. "Las flanzas que se deban otorgar ante los jueces y tribunales penales, s
sujctaran a las reglas del Codigo Civil v, en lo conducente, a 1as prevenciones del capitulo

de "Libertad bajo Caucidn”, de este Codigo”
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Hs decir, que de acuerdo a esto, no se puede hablar propiamente de que
exista fianza penal, hipoteca penal, prenda penal, sino que estas figuras, cuando tienen
incidencia o aplicacién en el proceso penal, son manifestaciones de fo que ef Codigo Civil
conoce como “fianza judicial”, "hipoteca judicial”, o dicho de ofra forma, "garantias
judiciales". No por ello, la regulacion que hace el Codigo de Procedimientos Penales debe

pasar a segundo plano.

Lo que pasa es que baya que sentar el becho de que las reglas de la leyes
adjetivas, que sc¢ han venido comentado a Jo largo de este trabajo, son manifestaciones de
las garantias judiciales las reglas del Cadigo de Procedimientos Penales, no deben vanar

i comvaniar las reglas det Cadigo Civil sobre las garantias judiciales.

Hay que apuntar también, que en la materia procesal penal no tiene cabida la
prenda. En el ambiente, se estila otorgar y exigir la flanza, [;1 hipoteca y Ja caucion, pero no
la prenda. Esta particularidad suele caracterizar a nuestro sistema juridico, con respecto a
los sistema juridicos extranjeros. 1.a razdn de no admitir la garantia prendaria es obvia- ésta
ticne su fundamento en un bien mueble que empefie ¢l deudor, tercero o constituido de la

prenda, To cual no es gacantia suficiente
Si de por si, la aceptacion de la fianza, no ofrece sepuridad absoluta en el

cumplimiento de las obligaciones def fiador ni del fiado, muchos menos fa prenda

Ademds, la mdxima garantia de fianza, que representan las compaiias especializadas en ¢l

=2



ramo, no tiene ta posibilidad de accién mediante prenda Dichas compaiiias, estan eximidas
de presentar garantia al momento de afianzar, y pensando que entre esas garantias se

encuentra una posible prenda, el hecho de que esté relegada del marco de la libertad

caucipnal, resulta natural

Fl fundamento de los contratos accesorios, que garantizan la libertad

rovisional, es ¢l articuto 20 constitucional™ fraccion |, que dice lo siguiente’
q

" [nmediatamente que lo solicite, el juez deberd otorgarle la libertad
provisional bajo caucidn, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad,
la tey expresamente prohiba conceder esie beneficio Fn case de defitos no graves, a
solicitud del Ministerio Piblico, el juez podra negar la libertad provisional, cuando el
inculpado haya sido condenado con anterioridad, por algin delito calificado como grave
por la ley o, cuando el Mimisterio Piblico aporte elementos al juez para establecer que la
lihertad del incilpado representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y

caracteristicas del dehito cometido, un riesgo para el ofendide o para la soctedad

| monto v la forma de caucién que se fije, deberin ser asequibles para el
inculpado, En circunstancias que la ley determine, la autondad judicial podrd modificar el
monto de 1a cavcion Para resobver sobre la forma v el monto de fa caucion, el juez. deberd
tomar en cuenta la naturaleza, modalidades v circunstancias del delito; las caracteristicas

del incutpado v fa posibilidad de cumplimicoto de las obligaciones procesales a su cargo;

* Geformade g 3 de seprembre de 1293
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los dafios v perjuicios causados al ofendido; asi como la sancion pecuniaria que, en su caso,

pueda imponerse al inculpado.

L.a ley determinara los casos graves en fos cuales ¢l juez podra revocar ia

libertad pravisional;”

También es menester apuntar, que los autores coinciden en sefialar que el
sentide del otorgamiento y aceptacién de estas garantias no solamente es el constituir un
derecho a favor del incuipado, sino también un derecho a favor def ofendido, pues en caso
de que no se cumplan las obligaciones garantizadas, se aplica la fianza, la prenda o la
hipoteca a la reparacion del dafio causado, como se conterapla en el articulo 29 del Codigoe

Penal.

Cabe affadir, que nota comiin de estos contratos accesorio, o garantfas para
obtener la libertad provisional, que su oforgamiento, su aceptacidn o su mo aceptacion,
deben efectuarse tomando en consideracion todos los factores que sop sefialados por la
Constitucidn y por los Cadigos de Procedimientas Penales Es decwr, que el fucz, para
aceptar o rechazar las parantias, ticne que ponderar fa gravedad del hecho cometido, las
circunstancias especiales del caso, las personales del inculpado, sus posibilidades

econdmicas y su mavor o mener temibilidad.
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Si el juez niega la flanza |, 1a hipoteca o la caucion sélo en base 4 la gravedad
del hecho imputado, tal determinacion suya constituye una violacion directa de la garantia
de la primera fraccion del articulo 20 Constitucional, v como tal, es susceptible de
tpugnarse en el amparo, sin necesidad de agotar un recurso previo, toda vez que esa

negacion cs una excepeion al principio de definitividad que tige al juicio counstitucional

Para terminar con este apariado, cabe citar una opinién muy ilustraliva, que

refleja la esencia de estas garantias como formas de obtener la libertad provisional,

“La caueién o garantia, vienc a resolver el conflicto de intereses que existe
entre la sociedad, por un lade, que mide justo castigo at delito cometido por el presunto
responsable, y el inculpado, que no desea ver restringida su libertad T.a caucion o garantia,
viene a establecer un punto medio entte ambas intenctones, viene a ser un cficaz sustituto
del rigor de fa prisién preventiva, 1.a caucion viene a amparar los derechos del incutpado v
a la vez los de la sociedad, que no desea que se torme inoperante la pretensiéon punitiva
estatal, con la libertad de un sujeto presuntamente pehigroso, que amenaza la convivencia

armménica de la sociedad "?

“~ Garcp Romiraz, Sergn. Curse ge Darecno Progasal Peno 3Ba ed Eot Porrile, 5.4 Mexco,
S80, g4l
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3.2. LA FIANZA.

I.a primera circunstancia que se debe advertir en este punto es que no hay
concepto de fianza penal. Si se recuerda lo dicho, en el sentido de que el Codigo nos remite
al ordenamiento civil, tal carencia de concepto es entendible. En vista de esto, resulta
indispensable consultar el Cadigo Civil, para lograr una aproximacién al concepte de

fianza penal.

El Codigo Civil sefiata en su articulo 2794 1a definicion de fianra

“L.a fianza es un contrato por el cual una persona se compromete con el

acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo hace.”

El jurista Guillermo Cabanellas en su diccionario juridico elemental sobre la

fianza vierte el siguiente comentario respecto de la fianza:

“Toda obligacion subsidiaria, constituida para asegurar ef cumplimiente de

w2f

otra principal, contraida por un tercero.

Gramaticalrente 1a palabra fianza tiene la sigwiente acepcién "Obligacidn

accesoria que uno hace para seguridad de que otro pagard lo que debe o cumplird aquello a

e aranetos de Tarces, Guillerme, op, ot p. 168
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que se obligé, tomando sobre si el fiador verificarto a él caso de que no lo haga el deudor

principal, o sea el que directamente para si estipuld ' ?

La fianza, es un titulo oneroso, que puede ser realizado esporadicamente por
particulares, v tener un cardcter meramente civil o mercantil; pere la mtervencidn de
determinada clase de personas, las instituciones de fianzas, basta para imprimirle sello
comescial 2

Esta no es una nocién altamente satisfactoria, m mucho menos ,Que
contrate puede haber entre la sociedad y el presunto autor del delito? ; El contrato social?
iLa sociedad es acreedora del sediciente delincuente? ;Fn qué sentido es acreedora suya?
Estas son solo algunas dudas que surgen para tratar de transplantar el concepto civil de
fianza, al ambito penal Serfa aconsejable examinar, al articulado del Cadige Civil acerca
de [a fianza judicial, para observar si existe alguna gula conceptual mas idonea Revisamos
ese capitulado, v si antes encontramos una definicidén esquemdtica, ahora no encontramos
siguiera una nocion El Cédigo Civil, Gnicamente nos habla dc requisitos y condiciones que
se deben llenar con la fianza judicial, tal como lo hacen los tratadistas de procesal penal
que se limitan a citarmos los requisitos pata que el jucz acepte o no la flanza Tin tales
condiciones, de ausencia de concepto de fianza entre los tratadistas, v apeyandonos en la
esquemdtica nocidn del Cadigo Civil, procederemos a formulsr nuestro concepta de fianra

penal, que es éste

T Dhecipraric Enciciopadico Baber, Barcslona, Esparo, 1292\ p 762
=2 rgnrita tlannillo, Raberta Derechs Mercarti', Bot For-uo, 5 A Mexce, (284, 5. 77
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“La fianza penal, es ta garantia mas socorrida por los inculpados al hacer uso
del derechoe que les concede la fraccion | del articulo 20 Constitucional, por medio de 1a
cual, logran evitar que se les inflija la prision preventiva, involucran a un tercero,
tedricamente solvente y reputado, en la delicada labor de asegurar su comparencia y

contribuyen a que la pretensién punitiva estatal no se ftustre con una posible evasion suya.”

Fste es el concepto de fianza penal, que nosotros proponemos ante el
silencio de los tratadistas. Hicimos hincapi¢ en el heche, de que la "fianza peual es la
garantia mas socorrida por los acusados”, porque es notorio que ese hecho es el que
diferencia, aparte de sus desemejanzas naturales, a la fianza de las otras garantias que se
dan para obtener la libertad provisional. La siguiente opinién experta, nos auxilia para

aclarar bien lo que queremos decir, con que la fianza es Ia garantia mas socorrida

“Nadie amortiza su dinero en depdsito, ni grava sus bienes con hipoteca a
gran costo, pudiendo salir del paso con un fiador, en forma iguaimente rapida y con menor
costo, Pero esto, en lugar de un defecto, constituye una ventaja, ast como la de ponerse la
caucion en esta modalidad, al alcance de los menos pudientes; si sdlo a elos se limitara
potestativamente, en atencion a los demas caracieres de su persona, y si por consideracion
a su persona les proporctonase a los fiadores su garantia, a completa satisfaccion, en todo

caso del juzgado "*’

Acera, Julls, 'Nuevo Procadimisrto Panal. Edir. Casa Editora de ‘-“or*mo Adeamne, Z2a ea., Guodolgsrs,
N o
o Méscp, 19985
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Es decir, que la fianza es la garantia mis socorrida, por la mayor comodidad
que ofrcee con respecto a Ta hipoteca y a fa caucion, v por la inayar incidencia de presunta
crimmahidad entre los menos pudientes, que requieren de ayuda solvente y cficaz, para
afrondar la carga econdmica que les representa el obtener la libertad bajo caucién Estas
razones, son las quc colacan a la ftanza en un lugar prefercacial con respecto a las otras
garantias, y no otras, porque si sélo nos atuviéramos a las diferencias, entre ellas, de que
una wmplica un bien inmueble, otta dineto y la otra la solvencia y acreditacidn de un
tercero, debiéramos deducir que fa garantia preferida es la hipoteca, cosa por demds
inexacta, dada la poca operancia de ésta en la practica, la actividad de Jas afianzadoras y

las razones antes expuestas

fiste concepto, que presentamos de la fianza penal, quedaria incompleto si
no aludimos los requisitos legales que se estilan cumplir, para su otorgamiento y

aceptacién:

1 - El fiador debe tener bienes raices, inscnitos en el Registro Plbhico de la
Propicdad, con valor bastante para garantizar el monto del dafio causado por el autor del
probable responsable del delito. La fanza asciende hasta cinco veces el valor de este dafio,
en la reglamentacién del Cédigo de Procedimientos Penales Federal, v hasta tres veces el

maonto de este dafio
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Las afianzadoras estan exentas porque su selvencia esti respaldada por la
autorizacién que les da e! Ejecutivo Federal a través de la Secretaria de Hacienda y Credito
Publico, que les permite funcionar, Sin embargo, aunque a primera vista, esto parece
logico, nosotras pensamos que no lo es tanto, si consideramos el principio de igualdad que
deben respetar todos lo que intervienen en el proceso, y el juez, desde fuego. Ese principio
es quebrantado por esa exencién, porque si bien es cierto que las afianzadoras tiene
autorizacion oficial para operar, también es cierto que esa autorizacion les sitve para
maniohrar en otros campos, que no son precisamente tan trascendentes como este Derecho
Procesal Penal, lo cual hace incongruente su exencide, con tespecto a la abtencion de fa

libertad provisional.

Si sélo se dedicaran a afianzar a inculpados, ¢l principio de su exencion
tendria sansatez, en la inteligencia de que fueron intituidas para robustecer la garantia del
20, garantia de interés primerdial para la sociedad. Pero no tienen este fin exclusivo, de
afianzar a los inculpados, y desde nuestro punto de vista, su exencién de la obligacton que

debe dar todo fiador ante &l Juez penal es un grave quebranto al principio de igualdad

2.- FI fiador esta oblipado a declarar, bajo protesta de decir verdad, cuantas
y cuales son tas anteriores fianzas judiciales que ha otorgado, requisito que muy prudente
por clerto, ya que sot frecuentes los casos de fiadores que suelen contract obligaciones al
por mayor, se hacen insolventes posteriormente motivan que fa garantia concedida al

inculpado sea totalmente nula La sociedad esta interesada en que cf fiador cumpla con su
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deber, de asegurar la presentacidn del inculpade, cada vez que se requiera a ¢ste, v en ¢sa
consideracion, es necesario que se indaguen los antecedentes del fiador, para comprobar ya
no la solvencia econdémica de éste, sino su solvencia moral, y para evitar que quede

debilitada 1a pretension punitiva del Fstado, con la indebida libertad del acusado

3 - Por supuesto que para conceder la fianza, el fiador tiene que asegurar que
presentara al mewpado cada vez que sea requerido por la autoridad judicial El matertal

para presentar al inculpado, so pena de que se revoque 1a tibertad provisional

Adn cundo con esta vision panoramica, €l concepto de fianza penal no queda
completo Necesitamos examinar las posibles causas de revocacion de la fianza las was
importantes causas de revocacion, que menciona nuestro Codigo de Procedimientos

Penales del Distrito Federal son las siguientes:

I- Que ¢l acusado desobedezca sin justa y debida causa, las Grdenes

legitimas def Juez.

[1- Que solicite 1a revocacién el mismo inculpade presentindose ante el

Juez

{11 - Que aparezca cn el curso de la instruceidn, que se hubicran cometido

delitos sea calificado como grave
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V. - Que el fiador pida que se le releve de su obligacidn y presentc al efecto

al inculpado

V.- Que se demuestre con posterioridad la insolvencia del deudor

Ya tenemos la dimensién completa del concepto de fianza pena. Ante el
silencia de los tratadistas, formule un concepto personal de fianza penal, a el hecho, de que
la fianva es la garantia mas socorrida por su preferencia, con respecto a la hipoteca y a fa
caucién, y porque supone el concurso de un tercero solvente, que auxilia al gran
conglomerado de inculpados, generalmente insolventes, que no pueden soportar la carga

econdmica que representa el obtener la libertad bajo caucidn o libertad provisional.

E! concepto no era integro, si revisar las condiciones que se fijan para sy

otorgamiento y aceptacién, y sin revisar las causas de revocacién.

Tas hemos examinado, v la visién es complets, resta mencionar que se
presentan fuertes objeciones para aceptar a la fianza como garantia pata obtener la libertad

provisional, v esas ohjeciones, se condensan magistralmente en estas ohservaciones'

“Ias fianzas sc permiten generosamente para todos fos inculpades, como ya
se dijo, v el otorgamiento de las mismas se ha constituido en verdadera practica comercial

Asi como desgraciadamente se encuentran testigos de oficio, dispombles para declarar



todas las inexactitudes que se quieten, as{ se han formado también fiadores para liberar al
que Jo solicite, de acuerdo a un tanto por ciento del impatte de {a parantia, min que
naturalmente, con ese objeto de tucro pueda servirse a verdaderos indigentes, ni importe

rmucho fz condicion moral de los fiados."™

Verdaderamente la fianza ticne estos aspectos negatives No existe un real
control sobre el fiador, que permita conocer con certeza, su estado de solvencia Facilmente
puede enajenar sus biencs, comprometerse en ofras fianzas judiciales {a pesar de su
obligacion de declarar los compromisos que hubiera contraido antes), y dejar en ¢l mtsmo
desampare en que se encoutraba al inculpado, el cual se ve expuesto a que el Juez tibre

orden de reaprehension contra él

Ha quedado todavia mas completo ¢l concepto dec fanza penal, que
deseraciadamente se tiene que constnr a base recopilar y entender los requisttos legales,
que regulan su otorgamiento y aceptacion Falta que digamos que aceptar la fianza, e Jucr,
w0 dehe aducir en su resolucion, agravantes o excluyentes def delito, que sélo se deben

ponderar en la sentencia,

1.a fianza se concede o se niega, sin estas ponderaciones, s pevpuicio de que
despuds se han mantfiestas en la culminacion del proceso El otorpamuicnto de la fianya
supone, que ésta cs declarada procedente, que sc figa la cantidad por la cual se concede, que

e rectbnda por el Juex v que se decrete ta excarcelacion provisional del mculpado
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Ya tenemos clementos suficientes para comprender, el concepto de fianza

penal Ahora pasemos a ver la manifestacion de éstaen la averiguacion previa

Es indispensable marcar, dos principios que tigen a la fianza en la
averiguacion, no tiene cardcter judicial, como lo tiene la fianza penal, que se da en el
proceso. Fsta fianza es de naturaleza administrativa, a resultas de que es fijada por el
Ministerio Piblico, autoridad administrativa, como se vid antes, autoridad que fija la fianza
en base a las disposiciones de cardcter genceral, que emite el Procurador, para establecer fa
caucién aphcable en los casos de lesiones y homicidios causados por imprudencia, con

motivo del transito de vehiculos

A diferencia de la fianza penal, en la que cf Tribunal Superior de Justicia, se
encarga de llevar ¢l indice de fianzas otorgadas ante el mismo o ante los juzgados de
jurisdiceion en el Distrito Federal, el Procurador es el que se encarga de fijar y establecer

los indices de las fianzas otorgadas en la averiguacion previa

Fl otro principio, es que la fianza en la averiguacion previa procede por
delitos de imprudencia, causados por ¢l transito de vehiculos, por delitos que sean de la
competencia de los juzgados mixtos de paz o por delitos que en nuestra legislacion penal

no scan calificados comao graves
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A diferencia de la caucién que es otorgada ante el juez, la ianza en la
averiguacion previa na es la forma de garantia mas socorrida por los “descuidados
automovilistas®, que suelen protagonizar los accidentes viales. Esto queda ifustrado en la

presente cita:

"MDada la amplitud del conceplo de garantia, manejado por la ley, v la
variedad de formas o medidas de cautela, la garantia otorgada en la averiguacion previa
podria tratarse de depdsito, fianza o hipoteca FEmpero, en la prictica, vistas las
circunstancias en que se produce ésta libertad provisional en la averiguacién previa, v
tratandose de que la garantia no ocasione perjuicio al implicado, y en consideracion de la
inminencia de que el juez otorgara la libertad caucional llegado el caso ante &1, es logico

peusar, que ese aplique el depdsito sobre las otras garantias."g‘

lLa obligacién que establece en la "fianza penal” al benefictado, de
presentarse a ta practica de las ditigencias que ordena el juez, es igual en la fianza que se
otorga en la averiguacion previa, con la diferencia natural, de que el beneficiado se
presentara ante el Ministerio Piblico cuando éste lo requiera para el desenvolvimiento de
ciertas actuaciones. La obligacion de presentarse para el beneficiado, proseguita si el
Ministerio Publico consigna, v el caso pasa al juez. Como Ia fianza penal, fa fianza que se
otorga en la averiguacion se hace efectiva y se revoca si el heneficiado w0 comparece, 0 81
desobedece las indicaciones det Ministerfo Pablico  Los requisitos que se estilan para

conceder la fianza, son los mismos que para fa ley penal, y en caso de revacacion, en vez

¥ Gorcic Ramirez, Serglo op ot p, 482



de emitir se wna orden de aprehension, se emite la orden de reaprehension que deberia

librarse hasta que el Ministerio Piblico consignard, si asi to huhicra estimado conveniente

Fl mecanismo para conceder la fanza, es simifar al de la fianza que se
otorga ante ef Juez’ primero se declara su procedencia, luego se fija su monto, se pracede a
su recepeion y se dispone de la libertad del involucrado en estos delitos menores para la
averiguacion previa. Ha quedado expuesto ¢l panorama de fa flanza penal y de la fianza en

la averiguacion previa.
3.3. EL ARRAIGQ Y SUS DISTINTAS FORMAS.

Con el concepto de arraigo, surge algo similar a Jo ocurrido con el de fianza.
1os tratadistas de Derecho Procesal Penal no nos proporcionan un concepto de arraigo, ¥y
éste se tiene que desprender de los requisitos legales que se marcan para decretar el arraigo,
y de las finalidades que los autores nos dicen que se logran con esta medida cautelar.

Guiltermo Cabanellas nos da el sigwente concepto”

"Nar el demandado o ¢l teo fianza suficiente de la responsabilidad civil o

criminal del juicio Se utiliza normalmente la expresion arraigo @ arraigar en juiclo para



referirse al aseguramiento de las resultas del mismo Se da en los casos en que hay peligro

. . . 2
de que, por insolvencia, resulte ilusorio el derecho de una de las partes."3“

Sobre ¢l término de acraigo e! Jurista Jorge Alberto Silva Silva, nos explica

lo siguicnte

“El arraigo ¢s una condicion para obtener la libertad provisional y consiste
en el acatanvento a la orden que se le da al sujeto, para que no se ausente del lugar donde
ol asunto se encuentra radicado. No existe aqu respaldo en dinero, como en el caso de la
caucion, sino sola orden del funcionario para que la persona no se ausente, a consecuencia
de 1o cual la persona queda obligada a presentarse en todos los actos procesales a los que

seq citada Fsencialmente se trata de que no se ausente del tugar del juicio

Fl arraigo no implica enclaustramiento dentro de un pequedio lugrar (como
permanecer dentro de un convento 0 una casa), sino solo imposibilidad de abandonar el
lugar donde se realiza el juicio También se 12 ha llamado arresto domiciliario, prision
preventiva atenuada o arraige domiciliario, este fltimo, con el que es mas conocido en
Mésxco ™"’

El jurista Guillermo Colin Sanchez, sobre el tema en aifa vierte ¢l siguente

comentarnio

32 mamangios Guillernme, op ot p. 38
a3 . N ‘ _ 5 . -
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“ ¢l arraigo, ¢s una especie de redida cautelar personal que puede tener
lugar en la averiguacion previa, para que el Procurador de Justicia o e! agente del
Ministerio Piblico reatice alguna de sus funciones con la amplitud que ameriter, sin hacet
abjeto al indiciado de detenciones ilegales; y, ademds, con la seguridad de que éste no
evadica la accién de Ia justicia... "™
Antes que nada, se dice que el arraigo coustituye una excepcién a lo

prescrito por el articulo 11 constitucional, que ordena:

*Todo hombre tiene derecho para entrar en la Repiblica, salir de ella, viajac
por su territorio y mudar de residencia, sin vecesidad de carta de seguridad, pasaporte,
salvoconducto u otros requisitos semejantes. Fl ejercicio de este derecho estard
subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los casos dc responsabilidad
criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones
que impongan las leyes sobre emigracion, inmugracion y salubridad general de la

Repiiblica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais "

Tl arraigo penal, a la luz de este articulo, es una excepcion a ta libertad de
transito, lihertad que se restringe por determinacion del juez correspondiente, en base a
fundado temor de que el inculpado se sustraiga de 1a accidn de la justicia, y no encare la

responsabilidad criminal que adeuda a la sociedad

2 soin Sarchez, Gunerro, op o p. 226



il arraigo penal responde a la siguicate necesidad:

"Bl peligro de no conseguir jamas, o al menos oportunamente, el bien
garantizado por la ley, o cl temor de que se aplace su obtencidn, mientras el proceso se
tratnite, con dafio de quien fo reclama, conducen a la disposicion o medida cautelar o de
seguridad, disposicidn que tiene una acepcion bien diversa de la que posee en Derecho

Penal Sustantive."™

Kl arraigo penal, no puede ser considerado como una parantia de la libertad
provisional, siro mas bien el efecto de las diferentes garantias que se otorgan para abtener

ta libertad provisional

El arraigo se produce, con la orden gue el juez da al beneficiado con la
garantia para que no se ausente del lugar donde sc Heva a cabo el juicio. Fl arraigo se
produce, con la obligacién que tiene el heneficiadn con la garantia de informar al juez
sobrc Yos cambios de domicilio que haga, o sobre los desplazamientos fisicos de alguna
entidad a otra que &l efectué El amaigo debe ser una determinacion bien justificada, con
pruchas y elementos bastantes para ordenarla, so pena de que el arraigado puede impugnar

¢l arraigo, y exigir dafios v perjuicios, si procede ¢l caso

A diferencia de las garantias, el arraigo es pedido por el Mmisterio Piblico,
o hien, el juer lo decreta de oficio Podemos decit, que existen do< formas de arrargo el
que se da durante fa averiguacion previa y el que se da en cl procesn Bl arraigo de testigos,

consiste en la determinacién que tome el juez a peticion de cuaiquiera de las parles, de

¥ Sarcio Romirez, serge. op it o. 377



armaigar a cietto testigo en el lugar donde se lleva a cabo el juicio, cuando pueda declarar
acerca del delito, de sus circunstancias o de que la persona de! acusado v su declaracion sca
imprescindible Fl testigo también tiene derecho a demandar por dafios y perjuicios, si fue

arraigado indebidamente

Fl supuesto de este arraigo, es que el testigo pueda ausentarse del lugar del
juicio, no proporcionando su valioso testimonio y faltando a su ineludible deber de
colaborar con las autoridades en la averiguacion, persecucién y castigo de los delitos,
ademas de que tiene como testigo, de manifestar a la autondad judicial los hechos gue de

alguna manera le constan,

Fl arraigo también estd inspirado en otro hecho elemental: el evitar la
venganza privada contra el estado de hechos, que no son conforme a derecho No es
conveniente para el deseavolvimiento def juicio que se cometan manifestaciones contra la

posesion o se gencren connatos de defensa privada

Estos hechos, se reputan socialmente nocivos para el Estado, y éste presta
los medios para combatirlos, con las medidas cautelares comao el arraigo, porque éste evita,
sitiaciones de hecho, que puedan aumentar el dafio causado por el presunto delito, o que
wengiicn la informacién indispensable para la tramitacion del juicio, como en el caso de

los delitos, o 1tentos de los ofendidos por ¢l delito, de hacerse justicia por su propia mano
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El arraigo en conclusian, impide que el arraigado no encare sus obligaciones
en el proceso, sea respendiendo ante la autoridad por el quebranto que presuntamente
causé al orden juridico, sea respondiendo ante la autoridad, en vista de su deber de
colaborar con la administracion de justicla, o sea, respondiendo ante la autoridad

administrativa por su culpa en delitos menores, como se vera mas adelante

En la averiguacion previa, el arraigo es la mayor seguridad que tiene el
arraigado de que no suftird la privacidn de su libertad corporat en los lugares ordinarios de
detencidn, maxima segurtdad que incluso, llega a superar a la fianza que se otorga en este

periodo de indagaciones policiacas-administrativas

Esta posibilidad de quedar acraigado sin suftir detencion, y la posibitidad de
poder otorgar fianza, que ya se estudio, son praducto de consideraciones sociojuridicas, gue
vinieron a innovar nuestro Codigo de Penal det Distrito Federal, consideraciones por demas

atinadas, que quedan espléndidamente ilustradas en la siguiente citar

" Fl transito de vehiculos, que presenta un alarmante desarrollo cn ta gran
capital dc la Repiblica Mexicana, origina mditiples v dehicados problemas El solo hecho
de conducir un automovil, produce una inusitada reaccién del conductor; su sistema

nervioso v sus reflejos se alteran



Nuestra ley penal, apenas se asoma a tal clase de problemas, porque es un
hecho que la personalidad se afecta, se desvirtila, cuando el hombre o la mujer toman el
volante entre sus manos {en una ciudad congestionada e histérica) y comienza una
aventura, que lo mismo puede terminar tranquilamente en el lugar de arribo, que en la

Delegacidn mas proxima o en el enfrentamiente mas desagradable con otros seres

humanos”.*¢

Esa necesidad de la ley, de asomarse a éstos problemas, motivé que el
Cddigo de Procedimientos otorgara el indximo de condiciones y facitidades al involucrado
en éste tipo de delitos imprudenciales, que hemos estado mencionando, v los requisitos que
el Cédigo de Procedimientos marca para arraigarle, y librarle de paso, del rigor de la

prision preventiva, son los que a continuacion enlistamos’

A) Que proteste presentarse ante el Ministerio Piblico que tramite ta

averiguacion, cuando esto 1o disponga

B} (Que no cxistan datos de que pretenda sustraerse de fa accion de la

Justicia,

CY Que realice convemo con el ofendido o sus causahahientes, ante el
Ministerio Pibhco, de la farma en que se reparard ef dafio causado, pero cuando en su caso

no se convenga sobre ¢l Mimsterio Publico, éste, en hase de los dafios causados, en la

3 Car-gncd y Triile, Rayl El Cooge Pena' Ancrade . Edr Porria, Ba ad. Méxiep, 980, p 772



inspeccion ministerial que practique, en las versiones de fos sujetos relacionados con los

hechos v en fos demds elementos de prueba de que disponga, determinara dicho monto.

D3 Que tratandose de delitos por imprudencia, acasionados con motivo del
transito de vehiculos, el presunto responsable no hubiese abandonado al lesionado, ni
participada en los hechos en estado de ebriedad o bajo influjo de sustancias enervantes o
picoiropeicas.

Cabe anotar fambién, que el Ministerio Publico, en el armaigo, debe ser
comunicado v a todos fos complicados en ef caso, en diligencia por separado El arraigo no
puede prolongarse por mas de tres dias, y al Hegar el término del tercer dia, la excepcidn
que constituia el articulo 11 esta disposicién administrativa, se disipa I arraigado recobra
su Ithertad de transito, pero sin perjuicio de que el Ministerio Pithlico considere pertinente

ercreer Ia accion penal, y el juez le obsequia orden de aprehensidn

El arraigado en el proceso se da cuando el inculpado obtiene el beneticio de
fa libertad provisional bajo protesta, que se le concede siempre "que tenga domicilio fijoy
conoctdo en el lugar det juicio” El atraigo en este caso, se produce en razdn de la minima
temebilidad que muestra ¢l inculpado. Este tiene antecedentes personales, y por eso se le
arraipa en el lugar del juicio, en la inteligencia de que enfrentard con maxima
responsahilidad, su cuenta frente a la justicia, y no escogerd el camino que le presentaria

mas prohlemas el camane de su cvasidn



El arraigo también se da en €l praceso, cuando al inculpado se le concede
el beneficio de la libertad caucional, como lo vimos ya, y en tal sentido, beneficiado queda
explicitamente obligado a presentarse ante el drgano jurisdiccional, cuandao éste fo requiera
y en los dias preestablecidos, ¢ implicitamente obligado a no ausentarse del lugar del

juicio.

Su arraigo en el lugar del juicio, lo constrifie a informar a la autoridad sobre

los cambios de su domicilio

3.4. COMENTARIOS Y APORTACIONES AL RESPECTO.

De lo anteriormente expuesto se vierten los siguicntes comentarios’

Notoria es la falta de concepto entre los tratadistas, sobre la fianza penal
Quien quiere tener un concepto de ésta, debe necesariamente remitirse a las nociones
cwviles v a los requisitos que consagra el Codigo de Procedimientos Penales para su
otorgamiento y tevocacién El aspecto mas positive de optar por la fianza, es la poca
onerosidad que representa, comparada con fa hipoteca y ¢l depésito, que comprometen
sensiblemente pare del patrimonio del que solicita su tibertad bajo caucion, ademas de que
la fianza involucra, ka actividad de wn tercero solvente, que auxilia (al menos es o gue se

supone en teorfa) en forma plausible, a soportar ta carga econdmica de su hibertad bajo
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caucidn 1.a fianza ofrece el punto positive, de que esta obligado a ese tercero, a cumplic
con su deber de colaborar en la persecucion, basqueda y justa sancién de los delitos;
convierte a este tercero, en ol mas interesado promotor de la vigilancia del cumplimiento
de los deheres del inculpado Fmpero, Jado negative de la fianza, es el control poco

efective que se tiene de la sotvencia del fiador

Independientemente de las afianzadoras, mnguna otra persona fistca o moral
ofrecc absoluta seguridad de que cumplird con sus obligaciones, a pesar de satisfacer, en
aparicneia, los requisitos formales que se le plantean, para que pueda otorgar fianza, v ésta
se le conceda Se necesita que estos sea mas rigidos, que impliquen exigencias que no sean
de naturalera meramente administrativa, en la intencion de evitar que a capricho, los
fiadores puedan colocar un terrible estado de indefension a su fiado, que confiaba en fa
so{vencia de ellos, cuando les venga en gana declarar que "va no pueden seguir sosteniendo
su compromise” Fsta causa de revocacion, la de que el fiador pida que se le releve de la
obligacion y presente al reo, deberia desaparecer Contraria francamente la regla que

establece en fas fianzas judiciales, de privar del beneficio de exclusion al fiador

El arraigo no puede ser considerado como una forma de garantizar la
hbertad cauctonal, sino mas hien un efecto de las parantias que se otorgan para obtener
ésta .a maxima consideracion que moliva la prictica del arrigo es el afdn de hacer
efectivo la adnunistracidn de justicia, evitando ¢l frustamiento de Ia pretension punitiva del

Batado por una lamentable sustraccion del acusado, presunto a la accion de la justicia, y



gvitando la comisién de venganzas privadas pro el ofendido del delito, que tratare de

abtener satisfaccion de su justicia por su propia mano.

El arraigo en la averiguacion previa, es upa acertada medida que muesira la
sensibilizacidn de la justicia, para atender de la mejor manera posible, los frecuentes
accidentes menores que se dan en [a gran urbe vy que producen ilicitos penales La prision
preventiva, cada vez mas eosta contemplada, con estas innovaciones y derechos
constitucionales, como una medida en antafio vemial, pero que ahora es altamente
justificada e inoperante, para lograr el awhelo constitucional del articule 17 el

desenvolvimiento de una administracién promta v expedita a impartir justicia
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CAPITULO CUARTO
GENERALIDADES DE LA TENTATIVA EN EL DELITO

4.1. MARCO HISTORICO SOBRE LA TENTATFIVA,

Fl Nerecho romano, siguiendo el principio de que no hay delito sin actividad
manifestada en la acusacion de un dafio, no llego a precisar criterios distintivos entre

consumacion v tentativa, ni creo termino alguno para diferenciar tales grados del delito

FEn ¢! Derecho Penal privado romano se atendid (nicamente al dafic
causado, sanciondndose (micamente los delitos consumados En el Derecho Penal publico,
sin embargo, no tuve validez ahsoluta la regla avterior, pues a pesat de la exigeneia de que
el animus entrase en el campeo de la exteriorizacién material, no se exigit stempre un

I
resultado caracterizado por un dafic

Por otra parte, en Derecho alemdn fue desconocida en un principio la
tentabiva Posteriormente, aun cuando no llego a precisarse una farmula diferenciadora, se
equiparo al delito consumado, principalmente en cl delito flagrantc Finalmente, en los
siglos XIV v XV parcce reconacerse el concepto de la tentativa en el maderno sentido, sin

que ciertamente puedan sefiafarse desde alli lineas de enlacc 1nmediatas con la época

prescnte



Por otra parte, en el Derecho itatiano de la BEdad Media se encuenira ya un
concepto de conato, el cual es descrito como un cogitare Ya para el siglo XVI, este
Derecho considero la tentativa como de menor importancia a la consumacidn, castigandola

con pena atenvada, reglamentando la tentativa inidonea y el desistimiento espontanco.

Las Partidas distinguieron entre delitos graves ¥ "verros menores”, equipatandose
respecto de los primeros la tentativa y la consumacion, salvo que en aquella dierase ef

deststimiento o el arrepentimiento.

Fn la Constitucion Criminal, dictada en $765 por Carlos V, se conceptualiza

formalmente por primera a la tentativa, con elementos configuratives de este instituto
p » £

penal, tales como actos externos de voluntad criminal y ausencia de consumacidn del

resultado contra la voluntad del agente, fa cual influyo notablemente en los diversos

cadigos penales alemanes.

Gran influencia ejercié también et Cadigo Josefino, dictado en 1787, al
exigir para la punicion de fa tentativa la realizacion de actos dirigidos a la consumacién de

un delito, aspecto en el cual fue secundado por el Cadigo Francés de 1804

FEn México, el Cadigo de Martinez Castro, pretendiendo la creacion de un

verdadero sistema, distinguid tres grados de delito intencional’
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a) Bl conato- Fra la gecucion de uno o mas hechos
encaminados directa e inmediatamente a la consumacion, pero sin llegar al acte que la

constituye.

h) El delito intentado - Fs el que llega hasta el ultimo acto en
que debia realizarse la consumacion, si esta no se verifica por tratarse de un delito

irrealizable por ser imposible, o por ser evidentemente inadecuados los medios empleados

c) Bl delito frustrada - Fs el que llega hasta el ultimo acto en
que debia verificarse la consumacion si esta no se realiza por causas extraiias a la voluntad

del agente

Sin embargo, fue ol Cadigo de Almaraz el que distinguid, en los delitos
intencionales, a Ja tentativa, declarando en su atticulo 22 que cuando el agente inicia
exteriormente la ejecucion del hecho delictuoso directamente por actos iddncos y no
practica todos los csenciales de gjecucion que deberian producir el delito, por causa o

condicion que no sea propro v espontianeo desistimiento

Por atra parte el Cadigo Penal de 1931 represento en maleria de tentativa, un
evidente retroceso con relacidn a sus antecesores Al prescribir en su articule 12 que la
tentativa es punible "cuando se ejecutan hechios encaminados directa ¢ inmediatamente a la

realizacion de un delito, si este ne se consnma por causas ajenas a la voluntad det agente”,
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ante ello, estaba sancionando, de acuerdo con una interpretacion literal de su texto, los

actos puramente preparatorios y no los gjecutivos del delito

El Anteproyecto del Codigo Penal para el {dstrito Federal y Territorios
Federales, elabatado en 1958, estructure la nocian de la tentativa argumentado que "la
tentativa serd punible cuando la resolucidn de comeier un delito se exteriorice por un
mmien'zn de gjecucion o por tados los actos que debieran producir el resultado, si este no

se realiza por causas ajenas a la voluntad del agente”

La reforma det articulo 12 realizada en 1984, consagro un concepto sobre la
tentativa que fue perfeccionandose a través de diversos proyectos, adoptando los principios
de ejecucién o de todo el proceso ejecutivo (es decir, gjecutando la conducta que deberia
producirlo u omitiendo la que deberia evitarle) y de la inoculacidn del delito por causas
ajaoas a la voluntad del agente, recogiendo ¢l desistimiento espontdseo vy el
arrepentimiento eficaz, con lo que indudablemente mejord fa vigja férmula del precepto

gue tantas criticas justificadamente recthié

4.2. LA TENTATIVA Y EL. DELTTO.
Para comprender la naturaleza y los aleances puridicos que tienen las figuras

de la tentativa v el delito, consideramos de suma trascendencia partic de la reahzacion de

un marco conceptual que detalle la importancia que tienen estas en el campo del Derecho

Lol



Ante ello, diversos tratadistas sefialan que por tentativa debemos entender lo siguiente, a

saher:

Gramalicalmente, el vocablo tentativa provienc del latin “temptatus”, que
significa el principio de esecucion de un delito por actos externos que no llegan a ser los
suficientes para que se realice el hecho, sin que haya mediado desistimiento voluntario del

culpable”. v

Por otra parte, el jurista mexicano Femando Castellanos congidera que la
tentativa estriba " en imciar la accién principal en la cual el delito consiste; (. ) es la

ejecucion frustrada de una determinacidn ctiminosa”.*®

Por 1o anteriormente expuesto cabe advertiv que, la tentativa difiere de los
actos preparatorios; tnda vez que en estos no hay todavia hechos materiales que penetren en
el niiclen del tipo del dehto; tales actos materiales to mismo pueden ser licitos que ilicitos;
en cambio, en la tentativa existe ya un principio de gjecucion v por ende, 1a penetracion en
el nitcles del tipn Penetrar en el niiclen del tipe consiste en gjecutar algo en relacién con ¢l

verho principal del tipo del delito de que se trate

Ante ella, entendemos pues, por tentativa, los actos eiccutivos encaminados

a la reatizacion de un delito, s1 este na se consuma por causas ajenas al querer def sujeto

* .
Caooonalias g2 Torras, Sullerto. op ot » 372
{3 3 . wn —_ - - -
% Costeianes | eang, Fararde, o ~aovertos Bleremoes oe Deracre Fenat, To+ Forruo, 5.4

kL)

execa ZFa sa P 257

Al



Fl Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comuin, ¥ para

toda la Repiblica en Materia del Fuero Federal, establece en su articulo 12 los siguiente:

"Existe tentativa punible cuando fa resolucion de cometer un delito se
exterioriza ejecutando la conducta que deberia producirlo u omitiendo la que deberia

evitarlo, si aquel no se consuma pot causas ajenas a la voluntad del agente.

“Para imponer la pena de la tentativa, los jueces tendran en cuenta la

temibilidad del autor v el grade a que se hubiere llegado en la ejecucitn del delito

“Si el sujeto desiste espontineamente de la ejecucion o impide la
consumacion del delito, no se impondra pena o medida de seguridad alguna por lo que a
este se retiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que

constituyan por si mismos delitos.”

Por otra parte, el vacabla delito proviene del latin "delinquere”, que sigmfica

" _abandonar, spartarse del buen camino, alejarse de! sendero sefialado por fa ley.""

"

Para el tratadista Fernando Castellanos el delite " es aquella acctin o

conductz humana antijuridica, tipica, culpable y punible".“m

2 Costellgnos Tere, op ot p. 125
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En tanto, el Cadigo Penal en su articulo 7o en su primer pdrrafo establece

"Delito es el acto u omision que sancionan las feyes penales

De igual forma, nos parece surmamente importante sefiatar las diversas fases
que tiene la vida del delito, el cual en el campo Juridice se desplaza a fo largo del tierpo,
desde que apunta como idea o tenfacton en la mente, hasta su terminacion, recorriendo una

tuta desde su iniciativa hasta su total agotamiento

Ante ello, diversos tratadistas comnciden en afirmar que tales fases se deben

considerar como el "inter criminis”, of cual a su vez se divide en
a) FASE INTERNA-
1 Idea criminosa o ideacidn
2 Deliheracion
3 Resolucion
b) FASE EXTERNA-
1 Mamfestacion

2 Preparacion

3 ljecucion (tentativa o cjecucion)
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I.a fase interna abarca fres etapas o periodos, a saher:

. IDEA CRIMINOSA O IDEACION. En la mente humana aparece la
tentacion de delinquir, que puede ser acogida o desairada por el sujeto Si el agente le da

albergue, permanece como idea fija en su mente y de ahi puede surgir la deliberacién

2 DELIBERACION Consiste en la meditacion sobre la idea criminosa, en
una ponderacion entre el pro v el contra. Si la idea resulta rechazada, es anulada en la
mente misma, pero puede ocurrir que salga triunfante En Ia deliberacion hay una lucha

entre la idea criminosa v las fuerzas morales, religiosas v sociales inhibitorias

3 RESOLUCION A esta etapa corresponde la intencion v voluntad de
delmquir El sujeto, despuds de pensar lo que va a hacer, decide llevar a la prictica su

deseo de cometer el delito; pero su voluntad, aungue firme, no ha salido al exterior, sélo

existe como propdsito en la mente

Fn tanto la fase externa comprende desde el instante en que el delito se hace

manifiesto y termina con la consumacion [a fase externa abarca los siguicntes pasos:
I MANIFESTACION Enella, 1a idea criminesa aflora al exterior, surge ya

en el mundo de relacidn, pero simplemente como 1dea o pensamiento exterionzado, antes

existente solo en Ia mente del sijeto La manifestacidn no es incrimmable Por excepeidn,
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existen figuras de delitos cuyo tipe se agotz con la sola manifestacion ideologica. Bl
atticulo 287 del Cadigo Penal sanciona al que amenace a otro con causarle un mal a una
persona, en su honor o en sus derechos, o en fa persona, honor, bienes o derechos de
algnien con quien este ligado con algin vincule En este caso y en algunos otres, la
manifestacion consuma o tipifica el ilicito; normalmente, sin embargo, no integra el delito
Fa Constitucién Politica de los Bstadoes 1imidos Mexicanos establece en su articulo 6o
como garantia que 1a manifestacion de las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisicton
judicial o administrativa, a menos que ataque 4 la moral, los derechos de terceros, perturbe

gl orden publico o provoque algio delito

2 PREPARACION fos actos preparalorios se producen después de la

manifestacion y antes de la ejecucion "Los actos preparatorios no constituyen fa ejecucidn

" 1os actos

del delito proyectado, pero se refieren 2 el en fa intencidn del agents,
preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza inacente en st mismos v pueden
realizarse con fines licitos o delictuosos; no revelan de manera evidente e proposito, ia
decision de delinquit Por excepcion, nuestro legislacion penal sanciona algunos que por si
mismos agotan el tipo relativo, mas no significa que al erigirlos la ley en delitos,
permanezGan comeo actos preparatorios, habida cuenta de que los comportamicntos ¢olman
las tipos correspondientes, pero intrinsecamente poseen la paturaleza de verdaderns actos

preparatorios , fal es el caso del articulo 256 del Cddign Penal del Mistro Federal

(actuaimente dereogado), al establecer sanciones para los mendigos a quienes se aprehienda

o Vesconcews, Frorasco, Dreve soure o Tentovg, BEor Porcla SA Mo, Ao Ed, 282,



con un disfraz, ganzias, armas ¢ cualquier otro instrumento que de Tugar para sospechar su
propdsite de cometer un delito Este precepto, sea dicho de paso, ademas de anacrénico,
rompe con el principio de iguaidad, porque los potentados portadores de los instrumentos

seftalados, jamas pueden cometer el delito de referencia.

3, EIECUCION. El momento plene de ejecucion del delito, puede ofrecer
dos diversos aspectos tentativa y consumacion. Se Hama consumacion a la ejecticion que

refine todos los elementos genéricos y especificos del tipo penal

4.3. LA TENTATIVA Y EL DULITO CONSUMADO.

L.a ejecucion puede ser subjetivamente completa y ohjetivamente incompleta
o imperfecta, en cuyo caso se habla de delito frustrado, o bien subjetiva y objetivamente

incompleta o imperfecta, en el Que se habla de delito tentado, tentativa o conato

En todo delito existen acciones, externas, y estas se componen de diversos
momentos fisicos, asi como las internas se componen también de diversos momentos
morales  Los momentos fisicos pueden estar mcompletos tanto  subjetiva como
objetivamente, cuande ninguno de ellos haya tenido un curso y por tanto no se haya
atcanzado el fin propuesto por el culpable, en ocasiones, tales momentos pueden estar

subjetivamente completos pero objetivamente incompletos, pues a pesar de haberse
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agotado fos momentos fisicos de la accidn, el Derecho atacado por el agente no ha
resultado afectado Bn tales casos, el delito presenta "una degradacion en la fuerza fisica,
porque no esta perfecta stquiera la accidn, o st la accion fue perfecta, no esta perfecta la
ofensa a la ley".”

Inicialmente se adopto la clasificacrén bipartita, diferenciandose enire delito
consumado v tentativa, sin distinguir, en cuanto a esta, s1 los actos realizados agotaban o no
subjetivamente el delito Mas tarde los trapacistas ttalianos, distinguieron Ja tentativa del
dehto frustrado, sefialando como cardcter de aquella su imperfeccion respecto a la
actividad cjecutiva, al contrano de la frustracion, en la cuat el sujeto realiza todos los actes
subjetivamente necesanios para producte el resultado, sin que este llegue a venficarse por

causas ajenas a su voluntad

Cabe distinguir que, diversos tratadistas al huscar el equilibrio entre el
elemento subjetivo (intencidn} vy el ohjetiva (dafio), establecieron las diferencias entre
tentativa y consumacion, creando la figura del conato v legando mcluse a distinguir entre
conato préxime v remoto, camo grados de aquel, conceptos que atendieron al momento de
interruptor de la accidn, con referencra al acto consumativo, para establecer asi la cantidad

def conata

2 Jimenez Huerts, Marars, Deareche Penai Mexicono , Tomo | Ede Dorrds, S A Méxeco, 56 e,
D89 o 3
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Posteriormente, otros juristas establecieron la distincion entre tentativa v
frustracion, fundandonse en la diferencia existente entre ejecucion subjetiva y objetiva En la
tentativa, la gjecucion resulta incompleta tanto subjetiva como objetivamente, mientras en
el delito frustrado la accidn es completa en el dmhito subjetivo pero incompleta en el
abjetivo, en virtud de Ia no verificacion del evento por causas ajenas a la voluntad del
actor A este respecto, el jurista mexicano Radl Carranca y Rivas hace la sigwente
acotacidn’ ". tanto cn la tentativa como en la frustracion se requicren actos de ejecucion
del delito, pero mientras en la tentativa sdlo se practica una parte de los necesarios para
llegar a Ia consumacién del hecho querido, en fa frustracion se llevan a cabo todas los que

- . . . N
logicamente podrian haberla producide, a pesar de lo cual el delito no se consuma."

l.a mavoria de los autores y codigos modernos han abandonado ssta
concepcion tripartita (fentativa-delito frustrado-delito consumado), para velver a la anfigua
clasificacion bipartita (tentattva-delito consumado), distingméndose ahora entre tentativa
inacabada y tentativa acabada Debemos reconocer, que en la actuahidad la distincién entre
tentativa y delito frustrado carece de importancia, toda vez que los codigos la hacen
mnecesaria al comprender, en un soto concepto (tentativa), lo antiguamente conacido como

instituciones diversas de un mismo proceso gjecutivo

Fl tratadista Fernando Castellanos, al referirse a la distincién entre tentativa

acabada e acabada, aclara que la misma " no se refiere al resultado del acto simo al

> - - | . — “ - P
~* Carrorca y Triile, Raul, Darecho Pengi Mexcasne, Edr Porria, S A Méxcao, oo 2o 1G85,
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termino de ba actividad desplegada. Fn la tentativa inacabada ef sujeto no ha realizado
todos los actos requeridos de su parte para la consumacion del delilo, en tanto en la
acabada si se han verificado todos los actos, sin que en ambas ¢l resultado se haya

. : : 44
producido a virtud de causas ajenas a su voluntad

Por su parte, Francisco Gonzalez de 1a Vega afade que, "la consumacion del
delito supone, en el hecho realizado por el autor, todos los requsitos sefalades en la
tipicidad abstracta, lo que precisa una coincidencia perfecta enfre esta v la tipicidad
concreta, a lo cual se suma la lesion del bien juridico "} 1n sintesis, se puede Hamar
consumado el delito cuando en concreta se han realizado todos los elementos constitutivos
y se ha verificado la lesion efectiva o polencial del iierés protegide, agregando ademas la

correspondencia del hecho con la tipicidad legal como el critersa substancial de la lesion

del hien juridico, en armonia con Ja nocion de la teleologia de la infraccion

4.4. FIGURAS ESPECIALES EN EL ANALISIS DE LA TENTATIVA DE DELITO.

Analiticarnente considerado, el delito es la conducta o el hecho tipico,
antijuridico, culpable o punible B delito queda caracterizado por ser un hecho tipeo sobre
el cual hahra de recaer 1a calificacion de antijuridica v de culpabihdad Por ello en este
apartado capitutar nos referiremos a la tentativa v <us caraclercs penerales, que a

continuacian se describen

T Das—eliaros Teno, op. ot PP 22858

Y Gorgoiaz de ‘o Vege, Sraiasce, Derscne Fena Mlekcans, Los 3210 0T Forrua, A, Y exca,
g
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a) TIPICIDAD Y TENTATIVA - El tipo es la creacidn legislaliva, la
descripoton que el Fstado hace de una conducta en los preceptos penales El jurista
mexicano Femando Castellanos seifala que el tipo penal " es el encuadramiento de una
conducta con la descriperén hecha por la ley; la coincidencia del comportamiento con el

dascrito o adecuacion de un hecho a la hipdtesis legisiativa

La tipicidad tiene una funcién descriptiva, que singulariza su valor en el
concierto de las caracteristicas del delito v se relaciona con la antijuridica por concretarla

en el ambito penal

Ahora bien, si toda conducta a hecho, pasa ser relevante, requicre ser tipico,
caracter adquirido en cuanto se establece wma relacion formal con el tipo, la conducta o el
hecho incompleto acufiado en la norma cspecial de la tentativa, imicamente seta punto de
partida para su valoracion, objetiva v subjetiva, en tanto vive en clla la tipicidad, ya que
como prevision tegal o como adecuacion tipica al modelo de ta norma o tipo especifico del

delito tentado

Mientras en el delito consumado, ta adecuacion del hecho real al tipo legal
verificase en forma integral, por cuanto requiere {a presencia de lados los elementos
descriptivos det tipo, en la tentativa dicho fendmeno capta solamente en forma parcial la

conducta o ¢l hecho descrifos en el tipo principal

)



Si la tipicidad del delito se subordina a la conducta del tipo principal, lo cual
se encuentra fuera de toda discusion, entonces "a conducta principal de un delito se adecua
al tipo, de manera indirecta o incompleta ceando e proceso de subsubcion se efectfia a
través del dispositivo amplificador que contiene el articulo 12 del Cédigo Penal, debido a
que dicha conducta, aunque psicoldgica y finalisticamente orientada a la ejecucion de la
descripeion contenida en un tipo, no logra realizar en su ejecutiva progresion, todos los

elementos descriptivos del tipo penal "

h) ANTUURICIDAD Y TENTATIVA - Siendo lo antijuridico un desvalor
juridico, una contradiceién o desacuerdo entre el hecho del hombre v las normas del
Derecho, funciona como caracter esencial en el delito. Por ello su ausencia, por la
concurrencia en el caso concreto de una causa justificante, impide su formacion y produce

la inexistencia del delito

Ahora bien, como el delite tentado, al igual que el consumade, tiene un
contenido material antijuridico, este no pedra consistic jamas en el dafio efectivo al hien
juridico, sino cn algo de menor entidad, si se tiene presente la ausencia del resultado y a
cuya consumacion se orienta la actividad ¢jecutiva’ dicho contenido material, a nuestro
patecer, no puede ser otro que el peligro de la consumacion del delito, equivalente al

peligro de dafio al bien juridico

= Rivere Siva, Manue! Bl Procedimiento Penal, Edit. Porria, SA México, Be ed , 288, p&6
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Ex conclusién obligada, por ello, destacar que la antijuricidad objetiva del
delito tentado radica, precisamente, en el peligro en el cual se cotoca el bien juridico como
consecuencia del acto agresiva tendiente a su lesidén. Si falta en el acto y en la intencion
que lo acompaiia, la agresion total, completa, no puede surgir el estado objetivo de peligro
no solo da su contenido a la antijuridica objetiva, sino ademds establece la lnea divisoria

entre Ia tentativa punible y la no punible

¢} CULPABILIDAD Y TENTATIVA. La culpabilidad es "._el nexo
intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto”.”’ Constituye en el desprecio del
sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y
conservarlo, desprecio que se manifiesta, por indolencia o desatencion nacidas del

desinterés o subestimacion del mal ajeno frente a los propios deseos

Por otra parte, tenemos que la culpabilidad reviste dos formas:

I DOLO - Segin Bugento Cuello Calon, el dolo consiste "en fa voluntad
consciente dirigida a la ejecucion de un hecho delictuoso, o simplemente en la intencion de
gjecutar un hecho delictuoso."*® Ademds, conviene sefialar que, el dolo contiene un
elemento ético y otro volitivo o emocional £l elemento édtico esta constituido por la

conciencia de que se quebranta el deber El volitivo o pricoldgico consiste en la voluntad

de realizar el acto, en la voluntad del hecho tipico

“ Casralianos Tana, op ot p 254
*2 pgem, p. 236



2. CULPA - Existc culpa cuando se obra sin intencion y sin fa diligencia
debida, cansando un resultado dafioso, previsible y penado por la ley

Ahora hien, en ¢l delito tentado surge en toda plenitud y con cardcter de
general la culpabilidad Fl sujeto, al realizar actos de ejecucion de un delita, divige su
voluntad a la produccién de un resultado antijuridico, siendo dicha voluntad la relacion

psicologica que habra de fundamentar Ia reprochabilidad,

En manera alguna puede concebirse una tentativa en ta cuaf 1a accion no
vaya dirigida a la consumacion de un delite de manera que todo acto ejecutivo lleva
impreso el dolo de Ia consumacion, resultando caracteristica en la tentativa la proyecein

de 1a voluntad a un resultado no alcanzado por el sujeto.

d) PUNIBULIDAD EN EL LA TENTATIVA - Fl fundamenta de la pumcidn
en la tentativa es el principio de efectiva violacién de la norma penal, al poner en peligro
intereses juridicamente tutefados Es de equidad sancionar la fentativa en forma menos
enérgica que el delito consumado, pues mientras en la consumacion, ademas de la
violacidn de ta norma penal se lesionan bienes protegidos por el Derecho, on la tentativa, &
hien igualmente se infrmge la norma, solo se ponen en peligro esos bhienes Si el sujeto

desiste espontaneamente de su acctan criminosa, no es punible la tentativa
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4.4.1. DELITO PERFECTO Y DELITO IMPERFECTO.

A este respecto, el jurista mexicano Francisco Pavon Vasconcelos sefiala que
en " el delito perfecto la violacion al derecho tutelado se consuma, mientras que en el
delito imperfecto no llega a realizarse a pesar de la voluntad proyectada a ese fin a través
deacto&apropiados."“w

El delito queda imperfecto, cuando imperfecta ha quedado la accidén al
interrumpir el curso de sus momentos (isicos, o porque esté ha sido insuficientemente
promavido, o cuando aun siendo perfecta [a accidn, en todo lo necesario a atcanzar el fin
propuesto y por ello suficientes los momentos precisos para la finalidad, el efecto no ha
sido logrado debido a un impedimento imprevista; en el primer caso surge el conato, en

tanto en segundo pueds tenerse, en ciertas condiciones, el delito frustrado

Por otra parte, cualquier concepto que pretenda darse sobre la tentativa, debe
hacerse en funcidn del delitn perfecto o consumade Fso ha Hevado a ciertos autores
doctrinarios a denominar a lIa tentativa un delite secundario o imperfecto, pues faltando en
ella la consumacion solo es posible su existencia en razon de un determinado tipo legal al
cual se le relaciona Ya Celestina Porte Petit Caudandap, al exponer su teovia de la

tentativa, la consideré "un delito degradado en su fuerza fisica y, en consecuencia, de

accién imperfecta™™

T Davén Vosconceos, op ot p 22
7 Porre Szt Condouaos, Lelesting Apurtamentos de la Parte (enaral ge. Deracha Feral, Earir,

Poraa, 5 A Mewce, 126 20, 1882 ¢ 57
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Por su parte, Rail Carranca y Rivas expone que existe una imposibilidad de
sancionar los actos dirigidos a la consumacién del delite, cuando no-se lega al fin
propuesto, de no existir la norma secundaria de la tentativa, cuya funcién es extender la
incriminacién de la norma principal Fn cansecuencia, fa tentativa sdlo puede aplicarse en
virtud de la necesaria relacion existente entre ella y la notma incriminadora principai, es
decir, imicamente a través de la norma de [a tentativa se puede sancionar conductas que de

otra manera carecerian del signo de la ilicitud.

A idéntica conclusion arriba el jurista Luis Jiménez de Asua, para quien ia
imperfeccion de la tentativa surge de su contraste con el delito consumado Por cuanto
conciernte a su estructura, la tentativa es perfecta en si, dice, *. por presentar todos los
clementos indispensables para configurar un delito. el heche tipico, la antijuricidad vy la
culpabilidad, distingui¢ndose inicamente el delito consumado en razén de su ohjctividad

Jjuridica, en.la cual no existe lesion efectiva al bien juridico sino solo e! peligro de lesion. "

4.4.2. DELITO RDOLOSO Y DELITO CULPOSO.

Con anterioridad se expuso que el dolo consiste en el actuar, consciente y

voluntano, dirigido a la produceion de un resultado tipico v antijuridica

¥ jmanez de Aslo, Lus, “Apuntamiertes de Dersche Perol” Edir, Austral, S A Barcelone, Espo*a, 3a.
2a, 192 o, SA
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De igual manera, es preciso indicar que la doctrinz estahlece una

clasificacion sobre esta figura juridica, a saber

t DOLO DIRECTO .- Es aquel en el gue el sujeto se representa el resultado

penalmente tipificado y lo quiere

2 DOLO INDIRECTO - Conocido también como dolo de consecuencia
necesaria, se presemta cuando el agente actiia ante la cerdeza de que causara otros resultados
penalmente tipificados que no persigue ditectamente, pere aum previendo su seguro

acaecimiento ejecuta el hecho.

3 DOLO EVENTUAL - Existe cuando ¢l agente se representa como posihle
un resultado delictuoso, ¥ a pesar de tal representacion, no renuncia a la ejecucion del
hecho, aceptando sus consecuencias. Hay voluntariedad de ta conducta y representacion de
la posibilidad del resultado; este no se guiere directamente, pero tampoco se deja de querer,

se menosprecia, que en ultima instancia equivale a aceptario

Fn el sistema legal mexicano, ¢l dolo queda determinadn en el articulo 8o

del Cédigo Penal, el cual divide los delitos de la sigwente manerar

a) DELITOS INTENCIONALFS - Obra de esta manera gquien conociendo

las circunstancias del hecho tipico, quiere o acepta el resultado prohibide por ta ley

A



b) DELITOS NO INTENCIONALES O IMPRUDENCIALES - Son aquellos
en los cuales se reahza el hecho tipico incumpliendo un deber de cudade, que las

circunstancias y condiciones penales Je imponen

¢} DELITOS PRETERINTENCIONALES - Son aquellos cuyo resultado

tipico es mayor al querido o aceptado, si aquel se produce por imprudencia.

Por lo que respecta a los delitos culposos tenemos que son aquellos en los
cuales el agente activo, aun obrande sin malicia o dolo, produce un resultado licio que

lesionz [a persona, los brenies o os derechos de otro

Para ¢l jurista mexicano Fermando Castellanos, los delitos culposos se

dividen en dos clases, a saber

a) DELITOS DOLOSOS CONSCIENTES - También conscidos como
delitos dolosos con prevision o con representacién Son aquelios en los cuales el agente
activo preveé el posible resultado penalmente tipificado, pero ne lo quicre; abriga la

esperanza de que no se producira

Como en el dolo eventnal, hay voluntad de efectuar la condicta v oxiste
representacion del resultado tipieo, pero mientras en el dolo eventnal se asume indiferencia

ante ese probable resultade, en la cuipa consciente se espera que no producita
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b) DELITOS DOLOSOS INCONSCIENTES - También conocidos como
delitos dolosos sin previsidn o sin representacién. En ellos, el agente activo no preved la
posibilidad de que emerga el resultado tipico, a pesar de ser previsible. Tampaco preveé lo
que debid haber previsto Segiin la mayor o menor facilidad de praver, se le clasifica en lata
{se determina cuando el resultado hubiera sido previsto por cualquier persona), leve (si tan
s6lo se hubiera previsto por alguien cuidadoso) y levisima (cuando se hubiese previsto por

alguien muy diligente)

Ahora bien, la distincidn entre culpa consciente y dolo eventual, es que aun
cuando en una como en otra hay 1a voluntariedad de la conducta causal v representacion
del resuttado tipico; en el dolo eventual se asume indiferencia ante el resultado, se
menosprecia, en la culpa con prevision no se quiere, antes bien, se abriga [a esperanza de

que no se¢ producird

Por otra parte, tambiéa resulta menester sefialar que en los delitos culposos
(no intencionales o de imprudencia) también existe menosprecio por el orden juridico; hay

una actuacion voluntaria que omite las cautelas o precauciones necesarias para hacer

fievadera la vida en comim
La necesidad de mantener incolumes la seguridad y el bienestar sociales

mediante el Derecho, requiere que este no tnicamente imponga el deber de someterse a sus

exigencias, sino tamhién la oblhigacion de obrar con todas las cautelas y precauciones
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indispensables para la conservacién del propio orden juridico, irpidiendo su alteracién;
por ella al Tado de los delitos dolosos se sancionan también los culposos Por medio de la
culpa se ataca igualmente, aunque ea menor grado, ese orden juridico imprescindible para

la existencia y conservacion de la vida misma de la colectividad.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- [ a libertad es la facultad natural que tiene ¢l hombre de obrar de una
manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos, dicha facultad se
realizara sin mas limitaciones que las sefialadas por 1a moral y por el Derecho En tanto, fa
tentativa ¢s la ejccucion incompleta de actos encaminados, directa ¢ inmediatamente, a

cometer un delito que no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente

SEGUNDA.- 1a libertad provisional del procesado reviste dos formas: libertad
provisional bajo pratesta y libertad provisional bajo caucion La primera también es
conocida como libertad potestatoria, y es aquella que se concede al procesada hajo palabra
de honor, siempre que se llenen o cubran determinados requisitos preestablecidos al efecto
Mientras que la libertad provisional bajo caucidén es aquella a que tienc derecho todo
acusado siempre que ¢f méximo de la sancién corporal correspondiente al dehito imputado
no exceda de cinco afios de prision teniéndose en cuenta, en caso de acumulacion de

delitos, el maximo de la pena del defito més grave

TERCERA.- La libertad bajo caucién, data, cotno gran parte de las instituciones
juridicas, del antiguo Derecho Romano; desde fa Ley de tas XII Tablas, < establecid gue,
en determinados casos, las personas con posibilidad econdmica otorgardn una caucion en
favor de los pobres para obtener su libertad provisional. En nuestro pais, esta figura que

regula en los Cédigos de Procedimientos Penales de 1880 y de 1884 El primero indicaba
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que procedia cuando la pena correspondiente al delito no excediese de cinco afios; en el
segundo ordenamiento, se amplié el término scfialado hasta siete afios Fn 1996, se
realizaron diversas reformas en las cuales se exigia que el procesado otorgara tres diversas
garantias para poder gozar de libertad caucional” a} Por el monto estimado de la reparacidn
del dafio; b) Por las sanciones pecuniarias, que en su caso, puedan imponérsele, y ¢) Una

tercera para caucionar cf cumplimuento de las obligaciones a su cargo.

CUARTA.- En contraposicion a fa libertad bajo caucidn, la libertad provisional
bajo protesta, no es una parantia mstituida en la Constitucion Politica Federal; &s un
derecho estahlecido en las normas lepales del procedimienta, para cuya obtencidn no se
requiere satisfacer ningln requisito de tipo econdmico, como aquélla, sino de orden moral
Siendo asi Es un derecho potestativo para el beneficiario, en cambio, para el juez es un

deber concederla, siempre y cuando estén satisfechas las exigencias legales del caso

QUINTA.- La por desvanccimiento de datos, es considerada en la legislacion
procesal penal como un incidente, y consiste en una resolucion judicial, a través de la cual
el juez instructor hasada en prueha indubitable, considera que se han desvirtvado los
elementos fundamentales en que sustentd ef auto de formal prisién o de sujecion a proceso
v ordena la libertad del procesado s importante advertir que este imcidente fue regulado
en los Cédigos de Procedimientos Penales, anteriores al vigente Fn el de 1880 se sefialaba
que, en cualquier estado del proceso, cuando se hubseren desvanecido os fundamentos en

que se apoy6 la defencién o la privacidn preventiva, previa audiencia det agente del
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Ministerio Piblico procedia a decretar la libertad del procesado Mienliras tanto, =l
ordenamiento procesal de 1894 comservd el mismo términe, agregando que en los
supuestos anotados procedia la libertad bajo protesta, confundiéndose esta (iltima con la
libertad por desvanecimiento de datos. Por dltimo, fa legisiacion vigente, enmendé este

error y por ello, las considera en forma separada

SEXTA.- En la prictica procesal penal, comimmente a los vocablos caucion y
fianza se les atribuye el mismo significado, no obstante, la caucién denota garantia y fianza
una forma de aquélla; por lo tanto, caucion es el género y fianza una especie, siendo que la
primera significa que la garantia debe ser en dinero en efectivo; y la segunda constitaye la

pdliza expedida por una institucion de crédito, capacitada legalmente para otorgarla

SEPTIMA.- Existe una pluratidad de formas para garantizar la libertad ptovisional,
a través de diversos contratos accesorios de garantia, tales como la fianza, el arvaigo, eatre
otras; las cuales aseguran el cumplimiento de una obligacién mediante la afectacion

pecuniaria para que se determine 1a ibertad del procesado

OCTAVA .- La tentativa se constifuye a través de los actos ejecutivos encaminados
a la realizacion de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas al querer del sujeto
Nuestro Cédige Penal se refiere expresamente a ejecutar u omitic la conducta en la
tentativa Ahora bicn, para que la tentativa sea sancionable | el numeral antes citado precisa

que fa resolucién de delinquir se exteriorice ejecutando la conducta que deberfa producir cf



resultado delictivo, u omitiendo la adecuada para evitarla, si no se consuma por causas
ajenas a la voluntad de! agente. Por lo tanto, si el delito no se consuma por causas

dependientes de fa voluntad, habra impunidad

NOVENA.- f.os defitos graves son aquellos en los cuales fa conducta antijuridica
vulnera con sume perjuicio para el agente pasivo, los bienes juridicamente tutelados, tales
como la vida, la seguridad, la moral y los bienes, siendo su transgresion en multiples

ocasiones de dificil o imposible reparacion

Ahora bien, es importante advertir que el articulo 268 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distnto Federal, tnicamente se hace alusién a que éstos
afectan de manera significativa tos valores fundamentales de 1a sociedad, y clasificandolos
posteriormente en los siguientes, a saber” homicidio por culpa grave, terroristme, evasion de
presos, ataques a las vias de comunicacion, corrupcion de menores, trata de personas,
explotacién del cuerpo de un menor de edad por medio del comercio carnal, viofacion,

homicidio, secuestro, robo calificado, extorsion y despojo

DECIMA.- Por lo anteriormente expussto, resulta menester la modificasion y
adecuacion de la normatividad procesal penal conducente, pata que se constituya una
procedencia legal de la libertad provisional en la tentativa de los dehtos graves Ya que s
hien es cierto, que el Fstado pretende en forma loable salvapuardar valores de suma

trascendencia para la sociedad, no se puede cquiparar la comisién material de un delito,
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con la pretension (en maltiples acasiones frustrada) del apente activo, por lo tanto

resultaria idéneo una sancién efectiva, pero menos coercitiva para este tipo de delitos
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