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INTRODUCCION

Es dificil hacer un trabajo de investigacion en el
cual ya se han hecho diferentes estudios tan amplios,
que lo que yo pueda abarcar sera ya muy comentado
por diversas ocasiones, perc no en el caso especifico
de ia "NEGACION DE LA LIBERTAD PROVISIONAL EN
DELITOS NO GRAVES DENTRO DE LA ETAPA DE AVE-
RIGUACION PREVIA”, ya que esta figura es de recien-
te creacion tanto en ia Constitucion como en leyes
secundarias.

Es por esto, que al escoger mi tema de tesis, de-
cidi abordarlo, par considerario come una figura dig-
na de analizarse desde la Constitucién va gue es de
donde se desprende tal negacién de la tibertad provi-
sional. Por o tanto mi objetivo es:

EL ESTUDIO Y CRITICA SOBRE LA NEGACION DE
LA LIBERTAD PROVISIONAL, DE LOS DELITOS NO
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GRAVES, DENTRO DE LA PRIMERA ETAPA DEL PRO-
CEDIMIENTO PENAL (LA AVERIGUACION PREVIA) Y
A SU VEZ LA PROPOSICION DE ALTERNATIVAS PARA
ESCLARECER LA PROBLEMATICA ACTUAL EN SU
OTORGAMIENTO, SIENDO UNA DE LAS GARANTIAS
MAS IMPORTANTES CONSAGRADAS DESDE LA CONS-
TITUCION. ¥ QUE ACTUALMENTE HA SUFRIDO CAM-
BIOS MUY VARIABLES Y MAYORES, EN LEYES SE-
CUNDARIAS.

EN EL AMBITO PENAL, LA CONSTITUCION MEXI-
CANA VIGENTE OTORGA GARANTIAS FUNDAMENTA-
LES, POR LO QUE EL MINISTERIO PUBLICO Y EL JUEZ
NG PUEDEN NI DEBEN IR MAS ALLA DE LO QUE EL
MARCO JURIDICO LES PERMITE, DICHAS GARANTIAS
SE HAN PREVISTO, OTORGADO Y CONSAGRADO
CONSTITUCIONALMENTE, CON EL UNICO FIN DE HA-
CER URGENTES LOS DERECHOS MINIMOS Y BASI-
COS DE TODO HOMBRE EN MATERIA PENAL, POR ME-
DIO DE LOS CUALES SE PROTEGEN LOS BIENES JU-
RIDICOS MAS IMPORTANTES QUE GOZA TODA PER-
SONA HUMANA, COMO LO ES EN ESTE CASO, LA LI-
BERTAD.

Para comenzar con éste tema tenemos en el pri-
mer capitulo consideradeo los conceptos bésicos como
es la definicion de delito, la definicidn de libertad nro-
visional y la garantia de libertad provisional como
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garantia del inculpado en la Constitucion, asi como
sus cambios desde su nacimiento de la figura en la
Constitucion hasta la fecha.

En el segundo capitulo se pretende abordar el
tema del procedimierito penal en general, haciendo
un desprendimiento de la primera etapa del procedi-
miento penal que es la Averiguacion Previa.

En el tercer capitulo ya se hace una clasificacion
en la forma de otorgar la libertad provisional bajo
caucion.

Por Gltimo el cuarto capitulo hace referencia
especificamente a la figura de la NEGACION DE LA
LIBERTAD PROVISIONAL EN DELITOS NO GRAVES,
DENTRO DE LA ETAPA DE AVERIGUACION PREVIA v
la contrariedad que para nosotros representa en la
actualidad.
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CAPITULO I

CONCEPTOS BASICOS

1. CONCEPTO DE DELITO.
2. DEFINICION DE LIBERTAD PROVISIONAL.

3. GARANTIAS DEL INCULPADQ EN LA
CONSTITUCION
(ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL).

A) LA LIBERTAD PROVISIONAL COMO GARAN-
TIA DELINCULPADO.
B} LA LIBERTAD PROVISIONAL Y SUS CAM-
BIOS DE 1917 A LA FECHA.




CONCEPTOS BASICOS

1.- CONCEPTO DE DELITO,

La palabra delito significa, como lo explica el maes-
tro Fernando Castellanos “abandonar, apartarse del
buen camino, alejarse del sendero sefialado por la
tey”. (1)

Diversos autores han dado su definjcidon v critica-
do a la vez el concepto de delito, pero no es nuestro
trabajo analizar profundamente tal cuestion, sino men-
cionar lo gue en nuestro Derecho Penal se conoce comoe
delito.

Tal es el caso del articulo 7° de nuestro Cédigo
Penal vigente que se ha usado desde 1931, hasta
nuestro codige vigente, Y el cual establece que, “De-
lito es el acto u omisién que sancionan las feyes pe-
nales”.

De aqui se desprende también, un principio muy
importante, “ef principio de legalidad ™. ( Nulla poena,

(1} Fernando Castellanos, _ineamigntos Elemental Derecho Penal, Edit.
Porria, México 1991, pag. 125.
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sine lege ). Consagrado en nuestra Constitucién, en
&l articulo 14 que a la letra dice asi:

“En los juicios del orden criminal queda prehibido
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de
razén, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.

Esto quiere decir que en caso de delitos, las leyes
deben ser perfectamente aplicables en los casos con-
cretos, si faltare alguno de los elementos para confi-
gurar el delito, simplemente no habria delito que per-
seguir, porque no se pedria aplicar ninguna ley.” no
hay delito, si no hay ley.

2.- DEFINICION DE
LIBERTAD PROVISIONAL

Bajo éste rubro citaremos las dos formas de
la Libertad Provisional que se plantean en el procedi-
miento penal. Y desde ahora, dejando en claro gue 1a
que nos interesa para nuestro estudio, es la Libertad
Provisional Bajo Caucidon, haciendo un estudio mas
adefante de esta figura en particular.

Y aungue la falta de monografias se haga prec=n-
te sobre este tema, no nos impide dar una definicion
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simple y clara de lo que es la Libertad Provisional en
nuestro Derecho Positive Mexicano.

Tales como define el maestro Guillermo Cabarellas
de Torres, la Libertad Provisional es “la liberacién tran-
sitoria que, con fianza o sin ella, se concede al proce-
sado cuando sus antecedentes no hacen temer su ocul-
tacion y siempre que el delito imputado no sea de
extrema gravedad”.(2)

En ésta definicion, al momento de mencionarse
“procesado”, se debe entender que se puede dar en
todo momento del procedimiento penal, guedando
claro que se debe contemplar desde la etapa de la
Averiguacion Previa. Aunque a ésta definicion pode-
mos decir que al autor te falta explicar porqué motivo
se da esta libertad o la finalidad que persigue esta
figura juridica.

Para Marco Antonio Diaz de Ledn, la Libertad Pro-
visional “Es la que se le concede al inculpado para los
efectos de que goce de ella mientras dure el proceso
penal que se le instruya. Esta libertad evita que los
procesados estén en prisién preventiva durante e
curso del proceso penal, tratese pues de un derecho

(2) Carabellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, Edit., Heliasta 5.R.L.

pdg.236.




de los procesados cuando se den las condiciones es-
tablecidas por ef iegistador”. {3)

Esta definicion es muy clara, y hace mencidn de
que dicha libertad concedida al inculpado hace gue
goce de ella mientras dura el proceso penal y asi evi-
tar que se encuentre el procesado en prision preven-
tiva. Y a diferencia de la definicion anterior; en ésta
se explica con que fin se otorga dicha libertad. Aun-
gue también a ésta hace falta afadirle un elemento
mas, que es, el mencionar quien tiene la facultad de
otorgarla.

Para Sergio Garcia Ramirez, la Libertad Provisio-
nal es " un acto cautelar por el que se produce un
estado de libertad vinculado a los fines del proceso
penal, en virtud de una declaracién de voluntad judi-
cial”.{(4}

En ésta definicion, va se esta hablando de
que la Libertad Provisional también es una medida
cautetar, un fenomeno cauteiar procesal. Debiendo en-
tender que las medidas cautelares, pueden ser per-

{3) Marco Antonio Diaz de Ledn, Diccionario de Derecho Procesal Pepal, M.D.D.L.,
Edit.Porrua, paqg.1097.

(4) Sergio Garcia Ramirez, Estudios Penales, Vol. 9, Saltillo Coahuila, México, pag.85.
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sonales y reales, con la diferencia de que las perso-
nales aseguran los efectos de fas penas, vy [as reales
ia responsabilidad de tipo econdmico, es decir que las
primeras van a restringir la libertad personal del pro-
bable responsable, y las segundas privan o restrin-
gen de ciertas cosas a su duefio, aunque aqui pueda
haber una sustitucién y en las personales no puede
haber sustitucién. Otro punte muy importante que
también sefiala, es gue la Libertad Provisional serd
concedida, a través de una declaracion de voluntad
judicial, esto es, que el juez debe otorgar dicha libher-
tad garantia de [ibertad.

Pudiendo conciuir, que [a Libertad Provisional,
cuenta con los siguientes eiementos:

1. Es un derecho de conceder la tibertad tran
sitoria.

2. A cualquier sujete que se encuentre en cali
dad de procesado.

3. Qtorgada por una autoridad judicial.

4. Con el fin de gque el procesado no se encuen
tre privado de su libertad, hasta en tanto no
se dicte s=ntencia.

5. Siempre qgue la ley lo permita.

Podemos deci- entonces, que el objetivo de la Li-
bertad Provisiona se divide en dos funciones princi-
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pales; cuidar los interéses de |la Sociedad, y salva-
guardar los intereses del individuo, ya que por su parte
la Sociedad exige el castigo de los delitos; mientras
gue el individuo, reclama que no sea privado de su
libertad corporal, y a ia vez asegurar con la caucion
que el proceso penal, se lieve hasta sus Ultimas con-
secuencias y asi proteger a la Sociedad para asegurar
la presencia del inculpado.

En nuestra legislacion, los tipos de Libertad Pro-
visional se encuentran dentro de un capitulo denomi-
nado “incidentes de libertad”. Que al parecer, algunos
autores no estan de acuerdo en gue sea considerado
como tal. Y para saber porqué en nuestras leyes se
toma esta postura es importante dejar claro lo gue se
entiende por incidente,

Pues bien, sz debe entender como incidente,
“aquella cuestion que se plantea como accesoria del
tema principal y que requiere una tramitacién espe-
cial”. (5)

El maestro Carlos Qronoz Santana, sefiala que es
un incidente de libertad, partiendo de la idea de gue
todo proceso es un conjunto de actividades ordena-

(5) Carlos Oronez Santana, Manual de Derecho Procesal Penal, Edit. Limusa, Tercera

Edicién, pag, 170
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das en la ley con una secuencia necesaria. Por lo
tanto, por muy sencillo o rapido que pueda ser la
libertad provisional, si debe ser considerado como
un incidente.

Para nuestro estudio mencionarémos los inciden-
tes de libertad que se contempian tanto en el Cdédigo
Federal de Procedimientos Penales, como el Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal:

1, Libertad Provisional Bajo Protesta.
2. Libertad por Desvanecimiento de Datos.
3. Libertad Provisional Bajo Caucidn.

LIBERTAD PROVISIONAL
BAJO PROTESTA.

Esta figura juridica tiene la caracteristica, de que
se |lega a conceder en base a la palabra de honor del
procesado. aqui no se esta hablando de una sijtua-
cion econémica, COMo sucede en la

Libertad Provisional Bajo Caucion, gque como su
mismo nombre lo dice se debe otorgar una caucidn
para asegurar la reparacidn del dafio y que no se in-
tente escapar el procesado (como se verd mas ade-
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lante), sino de la mera palabra de honor de éste. To-
mando en cuenta que el procesado sea de bajos re-
cursos y obviamente la pena tendra que ser minima,
(que no exceda de 3 aflos la pena maxima del delito
cometido.)

Tanto para nuestro Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales contemplado en el articulo 418,
como en nuestro Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal contempiado en el articulo 552
es muy claro, en que casos se otorgara la libertad
provisional bajo protesta:

Articulo 418. "La libertad bajo protesta podra
decretarse siempre que concurran 1as circunstancias
siguientes:

1. Que se trate de delitos cuya pena maxima no
exceda de tres arios de prision. Tratandose de perso-
nas de escasos recursoes, el juez podra conceder este
beneficio cuando fa pena privativa de fibertad no ex-
ceda de cuatro a’ios.

II. Que el inzulpado no havya sido condenado por
delito intencional.

II1. Que este tenga domicilio fijo y conocido en el
lugar en donde sz sigue o deba sequirse el proceso, ¢

(20)




dentro de la jurisdiccion del tribunal respectivo;

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

V. Que el inculpado tenga profesién, oficio, ocu-
pacion o modo honesto de vivir; v

V1. Que a juicio de la autoridad que la conceda no
haya temor de que el inculpado se substraiga a la
accion de la justicia.

VII. La Libertad Bajo Protesta se susbstanciara en
la forma
establecida para los incidentes no especificados.

VIII. Seran aplicables a la libertad bajo protesta,
las disposiciones contenidas en el articulo 411.”

Es muy importante sefialarse también que se le
dan obligaciones al inculpado en caso de que se le
otorgue la libertad Provisional, y, que contrae éstas
desde el momento en gue le es concedida la libertad
bajo protesta.

Y el articulo 411 sefiala que:

“Al notificarse al inculpado el auto que le conceda
la libertad caucional, se le hara saber que contrae las
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siguientes obligaciones: presentarse ante el tribunal
que conozca de su caso los dias fijos que se estime
conveniente sefialarle y cuantas veces sea citado o
requerido para ello; comunicar al mismo tribunal los
cambios de domicilio que tuviera, y no ausentarse del
fugar sin permiso del citado tribunal el que no se (o
podra conceder por tiempo mayor de un mes.

Tambien se le hara saber las causas de revoca-
cién de la libertad caucional.

En la notificacidn se hard constar que se hicieron
saber al acusado las anteriores obligaciones y las
causas de revocacion, pero la omisién de éste requi-
sito no librara de ellas ni de sus consecuencias al
inculpado”.

El Cédigo también hace mencidn, que no surtira
sus efectos el aLto en que se conceda la libertad
protestatoria sino hasta que el incuipado proteste for-
malmente presentarse ante el tribunal que conozca
del asunto siempre que se le ordene.

Y en cuante al Codigo de Procedimientos para el
Distrito Federal, tiene el mismo contenido que los ar-
ticulos antes mencionados.
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LIBERTAD POR
DESVANECIMIENTO
DE DATOS.

El articulo 546 del Cddigo de Procedimientos Pe-
nales para el Distrito Federal sefiala que procederd la
libertad provisional por desvanecimiento de datos, en
cualquier estado del procese en que aparezca que se
han desvanecido los fundamentos que hayan servido
para decretar la formal prisidn o sujecion a proceso,
esto va a ser a peticién de parte y con audiencia del
Ministerio Publico, el cual no podra dejar de asistir, y
siendo decretado por el juez.

La Libertad por Desvanecimiento de Datos, pro-
cedera:

I. Cuando en el curso del proceso se hayan des-
vanecido, por prueba plena, las que sirvieron para
comprobar los elementos del tipo penal;

I1. Cuando, sin que aparezcan datos posteriores
de responsabilidad, se hayan desvanecido, por prue-
ba plena, los seficlados en el auto de formal prision o
sujecién a procesc, para tener al procesado como pro-
bable responsable..
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Una vez hecha la peticion por el interesado, el
juez citard a una audiencia dentro del término de 5
dias, y el juez dentro de setenta y dos horas proce-
derd a dictar la resolucién que proceda.

Es muy importante hacer la diferencia entre la
figura de la libertad por falta de elementos para pro-
cesar, ya que se puede liegar a confundir con fa liber-
tad por desvanecimiento de datos, pero ésta figura la
podemos encontrar antes de gue se dicte el auto de
format prisién, es decir que estamos hablando de que
todavia se encuentra en la etapa de Averiguacion Pre-
via, a diferencia ce la Libertad por Desvanecimiento
de Datos, que es después del auto de formal prision.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha acla-
rado el contenido del incidente que se comenta al
sefialar que:

... Por desvanecimiento de datos no debe enten-
derse que se recaben pruebas gue favorezcan mas o
menos al inculpado, sino que aquellas gue sirvieron
de base para dec-etar la formal prision, adn cuando
favorezcan al inculpado, deben ser materia de estu-
dio en la sentencia definitiva y no pueden servir para
considerar desvanecidos los fundamentos de hechos
de la prisidn motivada...”,




En este incidente contemplado en el cédigo de
procedimientos nos podemos dar cuenta que no es
provisional su resoiucion, sino mas bien definitiva.

Hasta aqui agotaremos los incidentes de liber-
tad, tanto la protestatoria, como la libertad por des-
vanecimiento de datos, ya que sblo se pretende
hacer mencion de los incidentes de libertad, con-
templados en nuestra legislacion. Y por lo tanto, de
la que se hara el estudio y andlisis en este presente
trabajo es especificamente de La Libertad Provisio-
nal Bajo Caucion.

LIBERTAD PROVISIONAL
BAJO CAUCION.

Este incidente es el primero en nuestros Cddigos
tanto en el Federz! de Procedimientos, como en el de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, pero
el motivo de que se ha mencionado hasta el dltimo
momento, es porgue se ha preparado un inciso espe-
cial para explicar ésta figura procesal y como ya lo
habia mencionadn antes, es la que nos interesa en
este presente trabajo de tesis, aunque si es necesario
mencionar que l¢ Libertad Provisional Bajo Caucién
es la Unica que tiene el rango constitucional. Ademas
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de que es el unico incidente que se da dentro de la
primera etapa que es la Averiguacién Previa, ya que
las otras figuras se dan ante un juzgador.

3. GARANTIAS DEL
INCULPADO EN LA
CONSTITUCION.

En el proceso penal, hay infinidad de garantias
para un procesado, pero son tantas que no se puede
terminar de hablar de ellas en un sélo trabajo, es por
ello, gue se sefialan en el tema las garantias contem-
pladas en el articulo 20 de nuestra Constitucion, va
que son las “garentias minimas” y mas importantes
c¢esde mi punto de vista para el procesado en todo el
procedimiento penal.

Y nuestro empefio por desarroliar éste articulo en
el presente incisc, es porque se encuentra regulada
la libertad provisional bajo caucion motivo de nuestro
estudio.

Para que haya una mejor comprension de lo gue
es conocido como “Garantias del Inculpado”, es ne-
cesario hacer no:ar que éste articulo se encuentra
regulado en nuestra Constitucion dentro de los pri-

26)




N
meros veintinueve articulos, llamadas “Garantias In-
dividuales”. Y esto nos.obliga a dar también una defi-
nicion cerrecta como lo hace el maestro Castillo del
Valle, de lo que es una Garantia Individual, y tene-
mos entonces que: * es | medio juridico consagrado
por la Constitucién principalmente, por virtud de! cual
se protegen los derechos de los gobernados frente al
Estado y sus autoridades, obligando a estos a respe-
tarles derechos”.(6)

Ei autor nos explica que el sujeto titular de dichas
garantias individuales es el individuo o gobernado
Unica y exclusivamente.

Referente a este punto también el maestro Burgoa
Orihuela, define a la garantia constitucional como ase-
gurar, proteger, defender, salvaguardar. Por lo que
acertadamente dice gue existe una connotacion a
esta palabra, en sentido lato “aseguramiento” & “afian-
zamiento y por otro lado “proteccion respaldo, defen-
sa, salvaguardia o apoyo”.{7)

Explica que, deben de existir dos sujetos; el acti-
Vg, que es propiamente el gobernado, es decir el que

{6} Alberto Castillo del Valie La Defensa Juridica de la Constitucion en México, Edit.
Herrera [994, pdg 21,

(7) Ignacio Burgoa Orihuela, Las Garantias Individuales, Edit Porria 1996, pag. 161,
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va a gozar de este derecho, y el pasivo que esta cons-
tituido por el Estado y sus drganos de autcridad, que
son quienes estan obligados a respetar éste derecho,

Kelsen, identifica a las Garantias de la Constitu-
cidn, como: “los procedimientos o medios para ase-
gurar el Imperio de la Ley Fundamental frente a las
normas juridicas secundarias, es decir, para garanti-
zar el que una norma inferior se ajuste a la norma
superior que determine su creacion o su contenido. (8)

Una vez ya explicado, estos conceptos basicos para
seguir con nuestro estudio, analizarémos, cada una
de las fracciones contempladas en nuestro articulo 20
Constitucional:

Articulo 20 “...En todo proceso de orden penal,
tendra el inculpaco las siguientes garantias:...”

I “...Inmediatamente que io solicite, el juez de-
berad otorgarle la libertad provisional bajo caucién,
siempre y cuandc no se trate de delitos en que, por
su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder
este beneficio. En caso de delitos no graves, a solici-
tud del Ministerio Publico, el juez podra negar 1a li-
bertad provisional, cuanda el inculpado haya sido con-

(8) Tepria General del Derernp y del Estado, pags. 280 v sigs.
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denado con anterioridad, por algin delito calificado
como grave por la ley p, cuando el Ministerio Piblico,
aporte elementos al juez para establecer que la liber-
tad del inculpado representa por su conducta prece-
dente o por las circunstancias y caracteristicas del
delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la
sociedad.

El monto vy la forma de caucién que se fije, debe-
ran ser aseguibles para el incuipado. En circunstan-
cias que la ley determine, ia autoridad judicial podra
modificar el monto de Ia caucion. Para resolver sobre
la forma y el monto de la caucion, el juez debera
tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y circuns-
tancias del delito; las caracteristicas del inculpado vy
la posibilidad de cumplimiento de las obligaciones pro-
cesales a su cargo; los dafios y perjuicios causados al
ofendido; asi coma la sancién pecuniaria, que en su
caso, puede imponerse al inculpado.

La ley determinard los casos graves en los cuales
el juez podré revocar la libertad provisional...”

La libertad Provisional que es, nuestra materia de
estudio en si, es una medida de cardcter transitorio,
provisional, como su prapio nombre lo menciona, en
el cual, sin perjuicio de que el proceso continte v el
inculpado pueda gozar de su libertad corporal, aun-
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que sujeto a determinadas restricciones y permita que
se encuentre en mejores condiciones para atender a
su defensa.

Al principio de éste articulo, dice que “...en todo
proceso de orden penal...”, al hacerse mencién del
“proceso”, debemos entender que se abarca desde la
Averiguacion Previa, como lo explica el mismo articu-

io en su parte Ultima.

II. "..No podra ser obligado a declarar. Queda
prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda
incomunicacion, intimidacidn o tortura. La confesidn
rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministe-
rio Publico o del juez, o ante éstos sin la asistencia de
su defensor carecera de todo valor probatorio;...”

Ya se sabe que el procedimiento penal sirve para
gue se conozca la verdad real, pero no significa, que
para obtener el resultado, se tenga que usar cual-
quier medio violento en contra del detenido.

Esta fraccién es muy clara al dar a entender que
se protege lo que en algin dia hubo maltrato y fue
visto de una manera natural o necesaria por parte de
las autoridades, para gue en un momento dado por
medio de |a fuerza, un inculpado aceptara su culpa.
En esta garantia queda nugatorie toda clase de tortu-
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ra, y algo muy importante también que es, que la
persona en ningun momento pueda guedar incomu-
nicada,

La declaracidn del inculpado obtenida median-
te la violencia fisica o moral, produce su
inconstitucionalidad, lo que impide que tenga la
categoria de prueba confesional, y con efectos proba-
torios,

II1. Se le hard saber en audiencia publica, v den-
tro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su con-
signacidn a la justicia, el nombre de su acusador, y la
naturaleza y causa de la acusacion, a fin de que co-
nozca bien el hecho punible que se le atribuye y pue-
da contestar el cargo, rindiendo en este acto su de-
claracion preparatoria;

IV. Siempre que lo solicite; sera careado en pre-
sencia del juez cocnquienes depongan en su contra;

Jorge Alberto Mancilla Ovando, menciona que los
careos son una ohligacion procesal que el juez de ia
causa debe satisfacer, y que son una formalidad esen-
cial en el procedimiento. Los careos no son prueba
por su naturaleza procesal, su categoria es de instru-
mento perfeccionador de las pruebas testimoniales o
de las pruebas ccnfesionales, al confrontaries.
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En la fraccidon V, se le da al inculpado el derecho
que tiene para ofrecer testigos y demas pruebas, sien-
do dentro de los términos sefialados por la ley,

Fraccion VI.Se contempla la garantia de ser juz-
gado en audiencia publica por un juez o por un jurado

En la fraccion VIL, todo inculpado tiene derecho a
que le sean facilitados todos los datos que obren en el
expediente que obren en el proceso.

Fraccion VIII. Si se trata de delitos que cuya pena
maxima no excede de dos afios de prision, serd juz-
gado antes de cuatro meses. Y si la pena excediere
de este tiempo se juzgarad entonces, antes de un
ano. Salvo que se: necesite de mayor plazo para su
defensa.

Fraccion IX. En ésta fraccidn se encierran todas
las garantias com-empladas en la Constitucién, plas-
mando el derecho que tiene el inculpado a ser infor-
mado desde el inicio del proceso penal de todos los
derechos que te otorga la misma Constitucion.

También se tiene derecho a una defensa, la Cons-
titucidn sefiala que puede ser el mismo procesado, o
ya sea por medio de un abogado, ¢ por medio de una
persona de su confianza esto con el fin de que ef in-
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culpado tenga aparte de ayuda juridica, también se
le de ayuda moral. Esta figura tan importante en la
actualidad, refiriéndonos a la persona de confianza es
el resultado de las reformas de 1990. En caso de que
no quiera o no pueda nombrarlo el procesade, el juez
nombrara a un defensor de oficio. Cualquiera que sea
su defensa, tiene derecho a comparecer en todos los
actos de proceso, pero también teniendo la obliga-
cidn de presentarse cuando se le requiera.

X. En ningun caso podra prolongarse la prision o
detencion por falta de pagoe de honorarios de defen-
sores o por cualquier ofra prestacion de dinero.

Los dos ultimos parrafos de éste articulo, fueron
reformados tambkién en septiembre de 1993, am-
pliando las garantias previstas en las fracciones 1.V.VII
Y IX también en |13 etapa de averiguacion previa, con
los términos, requisitos y limitaciones que la ley esta-
blezca, sefialandu aparte que las fracciones I v II no
estaran sujetas a condicion atguna.

Y el Ultimo parrafo se refiere concretamente, a
las garantias que tambien se otorgan a la victima del
delito, para recibir asesoria juridica, a que se le satis-
faga la reparacién del dafio, a coadyuvar al Ministerio
Publico v a que se le dé atencidn médica de urgencia
cuando requiera.
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A)LIBERTAD PROVISIONAL
COMO GARANTIA
DEL INCULPADO.

Es importante empezar por la definicidon de liber-
tad provisional bajo caucion; y tenemos gue Juan José
Bustamante sefiala que:

"..Bajo el nombre de Libertad Provisoria o liber-
tad Bajo Caucién, se conoce en el procedimiento a la
libertad que con caracter temporal se concede a un
detenido por el tiempo que dure la tramitacién del
proceso previa la satisfaccion de determinadas con-
diciones estatuidas en ia ley..”. (9)

Para Pifia y Palacios:

*...Es el medio gque permite obtener la libertad,
entre tanto se pronuncia sentencia definitiva en un
proceso, mediante: el empero de una garantia que evita
la substraccion a fa accidon de la justicia.(10)

{9) Juan José Gonzalez B.stamante, Principios de Derecho Procesal Mexicang,
pp. 447 y 448,

{10) Juan José Gonzdlez By stamante, Qp. Cit, Editorial Perrda, 3a. Edicidn, Méxice,

1959 pag. 298.
(34)




Esta figura contemplada en la Constitucién en su
articulo 20, fraccion primera es una verdadera garan-
tia individual para toda persona que se encuentre su-
jeta a un proceso, porque puede darse desde el mo-
mento en que el procesado, ya sea por el mismo ¢
por su defensor lo solicite y pueda darse ia Libertad
Provisional mediante una caucion, a juicio del juzga-
dor y debiendo reunirse ciertos requisitos que la ley
sefiala para que se pueda conceder.

Este incidente es el primero en nuestros Cadigos
tanto en el Federai de Procedimientos, como en el de
Procedimientos Penales para el Distrite Federal, pero
el motivo de que se ha mencionado en udltimo, es por-
gue es la Unica que tiene el rango constitucional.

Creo gue no esta de mas volver a mencionar que
la Libertad Provicional es indudablemente muy im-
portante para el inculpado ya que contempla uno de
los bienes de mayor valor humano, y también el bien
mas valioso que se llega a debatir en el mundo del
Derecho Penal, ircluso, es el principio protector de
todas las Censtituciones, ya que ha llegado hasta el
punto de que se debe respetar la libertad adn estan-
do una persona como probable responsable de un
delito. Y que puede liegar a estar bajo una figura pe-
nal gue es la Pricidon Preventiva, adn sin saber si es
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gue se le puede comprobar gue ha cometido un deli-
to. Es por eso que la Constitucion, partiendo del prin-
cipio de que todavia no se comprueba que sea res-
ponsable, pueda conservar su libertad hasta que se
demuestre lo contrario,

Hay que hacer notar varios elementos de ésta
figura del derecho procesal penal. Y primero tenemos
que dejar claro gue es una garantia individual otorga-
do por la Constitucion para toda persona gue se en-
cuentre privada de dicha libertad. Por este se debe
entender que es Una persona que se encuentra suje-
ta a proceso penal.

Otro punto basico, es que esta libertad es de ca-
racter temporal, sélo se sujeta a ella mientras llega el
momento en el que el juez dicte sentencia definitiva y
en su momento oportuno cause ejecutoria. Y enton-
ces la persona sujeta a proceso no se encontrard en
la figura penal conocida como la “prisién preventiva”,
esto quiere decir, que la primera sustituye a la segun-
da, v por lo tanto, la prision preventiva es contraria a
la libertad provisianal.

El articulo 18 Constitucional es muy ctaro y sefia-
la que "...Sélo po- delito que merezca pena corporal
habra lugar a prisidn preventiva,...” Esto con el fin de
gue las personas gue no se les ha podido encontrar




su culpabilidad no se escapen de la justicia y llegue el
procedimiento hasta concluir. Y asi la Sociedad pueda
confiar en las leyes de su puebilo.

Pero la diferencia de éste tipo de prision la liber-
tad provisional, previos requisitos que deben cum-
plirse para otorgarse, cree prudente, no privar de esa
libertad y dejar que, hasta que se pueda comprobar
que si hay culpabilidad, no se encuentre restringida
de sy libertad.

MOMENTO.

Ahora bien, ¢En gué momento puede ser solicita-
da dicha garantia?. En virtud de que el articulo 20
dispone que el inculpado tiene derecho a gozar de la
garantia de la libertad provisional bajo caucién, en
todo momento en que se encuentre sometido a pro-
ceso se debe entender que es desde el inicio de |a
Averiguacién Previa, hasta la segunda instancia, es
decir la apelacién, donde puede gozar de dicha ga-
rantia de Libertad ya que en este momento procesal
en el que el procasado se puede encontrar en la pri-
sion preventiva, ya que no esta cumpliendo todavia
una pena, puestc que la sentencia condenatoria dic-
tada en su contra no ha causado ejecutoria,
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El articulo 20 constitucional, establece que todo
procesado tendréd derecho a gozar de la Libertad Pro-
visional Bajo Caucion, siempre y cuando no se trate
de delitos que por su gravedad, la ley expresamente
prohiba conceder este beneficio. Pero al mismo tiem-
po la ley hace excepciones a esta regla.

1. Que el delito que haya cometido el inculpado
no sea considerado como delito grave, por 12 ley.

2. A solicitud del Ministerio PUblico, en el caso
de que el inculpado haya sido condenado anterior-
mente por algun delito calificado como grave por la
iey. Y;

3. Tratandose de delitos no graves el Ministerio
Pubiico aporte elementos al juez para establecer que
la libertad del inculpado represente por su conducta
precedente ¢ las circunstancias o caracteristicas del
delito, un riesgo para el ofendido ¢ para la Sociedad.

En base a esto, se deberia aclarar una cuestion,
¢En gué moment) se puede otorgar entonces la Li-
bertad Provisiona 2.

En el Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, en su articulo 556, como lo es tam-
bién en el Codigo Federal de Procedimientos Penales
en su articulo 399 se establecen los requisitos para




obtener la Libertad Provisional.

*I. Que garantice el monto estimado de la repa-
racion del dafio; tratdndose de delitos que afecten
la vida o la integridad corporal, el monto de la re-
paracion no podra ser menor del que resulte apli-
candose las disposiciones relativas de la Ley Fede-
ral del Trabajo”.

Esta Libertad es estrictamente personal, ya sea
gue se da el caso, de gue se garantice el monto esti-
mado de la reparacidn del dafio, v sean uno o mas los
inculpados, se les debe de exhibir por cada uno de
ellos el monto total a que asciende el dafio causado.

I1. “Que garantice el monto estimado de las san-
ciones pecuniarias que en su caso pueda imponérsele;”

Aqui el problema seria el monto estimado de las
sanciones pecuniarias, pero se ha estimado que el
monto debe referirse al maximo que como pena pe-
cuniaria establecs cada tipo penal, ya gue seria la
mejor forma para garantizarla.

II1. “Que otcrgue caucién para el cumplimiento
de las obligaciones que en términos de ley se deriven
a su cargo en razon del proceso; y
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Aqui se esta refiriendo a las siguientes obligaciones:

1. Presentarse ante el Juez cuantas veces sea
citado o requerido para ello,

2. Comunicar los cambios de domicilio que
tuviere.

3. Presentarse ante el Juez gque conozca de su
causa el dia que se le sefiale de cada semana.

" IV, Que no se trate de delitos que por su grave-
dad estan previstos en el parrafo ditimo del articulo
268 de este Cddigo”.

Hay que aclarar que esta libertad provisional se
otorga mediante una “caucién”, y no se menciona “fian-
za" ya que no es I3 mismo, ya que la diferencia consta
en gue la fianza es una manera de otorgar la caucién
y ésta, es la garantia en si, que alguien otorga para
dejar a otro excento de alguna obligacién legal.

FORMAS DE CAUCION.

Hay diversas formas de caucidén sefialadas en
nuestros cédigos de procedimientos penales que son:

1. El depésito en efectivo, hecho por el inculpa-
do o por terceras personas en la institucion de crédito
autorizada..




2. La hipoteca.

La prenda.

4. La fianza personal que se encuentra en los
articulos 2855 del Cédigo Civil, y;

5. El fideicomiso formalmente otorgado.

REVOCACION.

w

En Ya Constitucidn, actualmente se contempla una
figura que es consecuencia de las reformas de 1993,
dice que: “el juez podra revocar la libertad provisio-
nal cuando el procesado incumpla en forma grave con
cuaiquiera de las obligaciones que en términos de ley
se deriven a su cargo en razon del proceso”. Con ésta
nueva figura podemos decir que se esta protegiendo
las malas consecuencias que se pudieran dar una vez
ya otorgado la libertad provisional bajo caucidon. Una
seguridad mas para la realizacion del proceso legai
hasta el final y una seguridad mas para la parte ofen-
dida o sociedad.

Y basta con gue el procesado viole uno de los
supuestos que contempla €l articulo 268 del Cadigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
gue son:

1. Cuando nc se presentare ante el Ministerio PU-
blico 0 ante el juez cuando sea citado; II. No comuni-
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car los cambios de domicilio que tuviere; III. Cuando
desobedeciere sin causa justa y comprobada las 6r-
denes legitimas del tribunal que conozca de su asun-
to; IV. Cuando fuere sentenciado por un nuevo delito
intencional que merezca pena privativa de libertad,
antes de que la causa en que se le concedid la liber-
tad esté concluida por sentencia ejecutoria;V. Cuan-
do amenazare a la parte ofendida o a algun testigo
de los que hayan dispuesto o tengan gque deponer en
SuU causa, o tratare de cohechar o sobornar a cual-
quier persona; VI. Cuando io solicite el mismo incul-
pado; VII. Si resultare que el delito o ios delitos ma-
teria del auto de formal prision son de los considera-
dos como graves; y VIII. Cuando en su proceso cause
ejecutoria la sentencia ejecutoria en primera o se-
gunda instancia.

B).- LIBERTAD PROVISIONAL
Y SUS CAMBIOS DE
1917 A 1996.

La Libertad Provisional Bajo Caucidn se conocia
desde el antiglio Derecho Romano.

En la ley de tes doce tablas ya se establecia que si
se tenia la posibilidad econémica otorgaran una cau-




cién en favor de los pobres para obtener su libertad
provisional,

El texto originai de la fraccién I del articulo 20 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos de 1917 sefialaba lo siguiente:

* Inmediatamente que lo solicite serd puesto
en libertad bajo fianza hasta de 10,000.00 pesos,
segun sus circunstancias personales y la gravedad del
delito que se le impute, siempre gue dicho delito no
merezca ser castigado con una pena mayor de 5 afios
de prisién y sin mas requisitos que poner la suma de
dinero respectiva a dispasicion de la autoridad y otor-
gar caucion hipotecaria o personal bastante para ase-
guraria”,

Primerg, se fiiaba la caucidn, se establecia Gnica-
mente un maximo. También se fijaba una pena maxi-
ma de 5 afios. Se contemplaban dos formas de Cau-
cién: la hipotecar a o personal y no se mencionaba el
término “Caucion’ sing que se mencionaba “fianza”.

Esta medida era probiematica porque antes de
dictar sentencia 10 se podia determinar cual era la
pena que correspondia, por lo tanto muchas veces,
no se sabia si merecia o alcanzaba dicha libertad.
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“La Corte ... afirmé que la libertad bajo fian-
Za a la que se referia la fraccidn I de!l articulo 20 Cons-
titucional deberia concederse atendiendo al término
medio aritmético de la pena” . Constituyéndose asi
en la tesis 333 de Jurisprudencia definida, publicada
en el tomo LXIV del Semanario Judicial de la Federa-
cion.

Después, viene la primera modificacion a éste ar-
ticulo en el afio de 1948, como lo menciona Zamora
Pierce;

“Art. 20, En todo juicio de orden criminal, tendrd
el acusado las siguientes garantias:

I. Inmediatamente que Io solicite serd puesto en
libertad bajo fianza que fijard e! juez tomando en
cuenta sus circurstancias personales y la gravedad
del delito que se ‘e impute, siempre que dicho delitg
merezca ser castigado con pena cuyo término medio
aritmético no sea mayor de 5 afios de prisidn, sin mas
requisitos que poner la suma de dinero respectiva, a
disposicion de la autoridad u otorgar caucién hipote-
caria o personal bastante para asegurarla, bajo res-
ponsabilidad del juez en su aceptacién. En ningdn caso
la fianza acusacion sera mayor de $250.000 a no ser
gue se trate de ur delito que represente para su au-
tor un beneficio rcondmico o cause a la victima un
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dafio patrimonial, pues en estos casos la garantia sera
cuando menos tres veces mayor at beneficto obtenido
o al dafo ocasionado”,

Aqui ya es agregado el término medio aritmético
al rango constitucional, ya que antes estaba interpre-
tado jurisprudencialmente.

En cuanto a la caucidn y su monto, aparte de gue
aumento el monto de la caucién genérica y no pu-
dienda ser mayor a $250,000 fija una caucidn para
delitos que representan para su autor un beneficio
econdémico o causen a la victima un dafo patrimonial,
y serd la caucién, tres veces mayor al beneficio obte-
nido o al dafio causado, El monto de la caucion, siem-
pre debia ser mayor que el lucro obtenido por el de-
lincuente y asi pudiese sustraerse de |a justicia. Pero
esto no funciond como se pensaba porgue se presen-
té el problema de gue para ellos resultaba
provechosisimo otorgar la garantia porque preferian
huir y otorgar {a fianza a someterse al proceso vy to-
mar el doble ries¢o de ser condenado a prisién y al
pago de la reparacion del dafio.

Nuevamente se vuelve a dar una reforma, el 14
de enero de 1985, el cual entrd en vigor a los 6 me-
ses de su publicacién. Se da otra reforma al articulo
20 fraccion 1:
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“En todo juicio de orden criminal tendra el acusa-
do las siguientes garantias:

I.- Inmediatamente que lo solicite sera puesto en
libertad provisional bajo caucién, que fijara el juzga-
dor, tomando en cuenta sus circunstancias persona-
les y la gravedad del delito que se le impute, siempre
que dicho delito, incluyendo sus modalidades, merez-
ca ser sancionado con pena cuyo término medio arit-
mético no sea mayor de cinco afios de prisidn, sin
mas requisito gue poner la suma de dinero respecti-
va, a disposicién de la autoridad judicial, u otorgar
otra caucion bastante para asegurarla, bajo Ia res-
ponsabilidad del juzgador en su aceptacion.

La caucién no excedera de la cantidad equivaien-
te a la percepcion durante dos afios del salario mini-
mo general vigen:e en el lugar en gue se cometid el
delito. Sin embargo, la autoridad judicial en virtud de
la especial gravedad del delito, las particulares cir-
cunstancias personales del imputado o de la victima,
mediante resolucion motivada, podrd incrementar el
monto de la cauc én hasta la cantidad equivalente a
la percepcidn durante cuatro afios del salario minimo
vigente en el luger en que se cometid el delito.

Si el delito es intencional y representa para su
autor un beneficio econdmico o causa a la victima
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daiio y perjuicio patrimonial. La garantia serd cuando
menos tres veces mayor al beneficio obtenido o a los
dafios y perjuicios patrimoniales causados.

Si el delito es preterintencional o imprudencial,
bastard que se garantice la reparacion de los dafios y
perjuicios patrimoniales, y se estara a lo dispuesto en
los dos parrafos anteriores.

Hay un cambio muy importante en cuanto al monto
de la caucion vy se deja de usar esa forma anticuada
de ponerlo en cifras ya gue constantemente se iba a
modificar la cifra de acuerdo a la evolucién de ia eco-
nomia, y se optd por los multiplos del salario minimo.

Algo también notorio, es que ya no se utiliza el
término “fianza”, sino que lo cambian por “caucion”,
ya que de esta manera es la forma correcta. Y por
otra parte se hace mencidén de una manera correcta
como lo es el hab-ar de Libertad Provisional bajo Cau-
cion y no-fianza. I2n lugar de “el juez” 1984 aqui ya se
modifica por “el juzgador”.

Estas reformas practicadas en 1971, para el Co-
digo de Procedimentos Penales para el Distrito Fede-
ral, gue tienen antecedentes en el Estado de México y
sustentaron sucesivos avances en el derecho secun-
dario, que culminaran en la reforma de 1983, la iey
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penal y procesal. Estas reformas anticiparon grandes
transformaciones que aparecerian en afios posterio-
res principalmente en 1983, permitieron al indiciado
a obtener su Libertad Provisional ante el Ministerio
Pdblico, ahora no solo ante el tribunal, como lo decia
en la Constitucién. Ahora desde la Averiguacion Pre-
via cuando se tratara de delitos imprudenciales co-
metidos con motive el transito de vehiculos.

Ya que los derechos constitucionales del inculpa-
do son el minimo irreductible y las leyes secundarias
pueden acordar mejoramientos en el estado juridico
del particular, es decir, extensiones en el derecho de
éste, sin necesidad de reformar la Carta Magna. Esta
fue la idea principal gue tuvo ésta reforma.

En base a lo expuesto en parrafos atras, el incul-
pado puede obtener su libertad provisional tanto en
el proceso como €n la Averiguacion Previa y que des-
de que empieza lz etapa procesal puede gozar de ese
derecho ( un cambio muy favorecedor para el incul-
pado y que para mi punto de vista fué un cambio muy
acertado).

También hube¢ cambios secundarios en 1991 . Esto
en leyes secundarias, en el Cédigo de Procedimientos
Federal y del Disirito Federal, en donde se admitiria
por primera vez ¢l responsable arbitrio del juzgador

(48)




que concediera al procesado cuando fa pena de delito
imputado rebasaba el término medio aritmético. Y su-
jeto a determinados requisitos:

1. que se garantice |a reparacién del dafio,

2. que la concesion de libertad no apareja un
grave peligro social,

3. que no exista riesgo fundado de substraccion
a la justicia v

4. que no se trate de reincidentes o habituales.
Reforma muy cuestionable, ya gue se daba
mucha libertad al juzgador, no hay autode
terminacion en la ley, pero sin embargo era
un beneficio para el procesado.

Después el 30 de julio de 1993, la Camara de
Diputados, propuso la reforma de fos articulos 16, 20
y 119,

Articulo 20. “En todo proceso de orden penal, ten-
drd el acusado las siguientes garantias: I. Inmediata-
mente que lo solicite, el juez deberd otorgarie /a Ii-
bertad provisiona bajo caucion, siempre y cuando se
garantice el monto estimado de la reparacién del dafio
y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan
imponerse al incuipado no se trate de delitos en que
por su gravedad .a ley expresamente prohiba conce-
der este beneficio. El monto y forma de caucion que
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se fije deberan ser asequibles para el inculpado. En
circunstancias que la ley determine, la autoridad ju-
dicial podra disminuir el monto de la caucion inicial. El
juez podré revocar la libertad caucional cuando el pro-
cesadoe incumpla en forma grave con cualquiera de
las obligaciones que en términos de fey se deriven a
Su cargo en razon def proceso”.

La comparacion con las reformas anteriores, en
esta reforma habia de caucién inicial y no de simple
caucién y se menciona que puede haber reduccion de
la caucién pero nc de el aumento del dafic reparable.

Algo muy importante que sucedid, es que se eli-
mina el término medio aritmético y en cambio se
menciona que se concederd la fibertad en todos los
casos salvo en delitos graves, ignorando como lo men-
ciona el maestro Sergio Garcia Ramirez, *...que la
gravedad de los delitos considerados en el sisterma
penat se expresa en la punibilidad dispuesta por el
legislador...”,

En esta reforma se estipula también una novacion;
la Revocacion, y dice que:

“El juez podra revocar la libertad provisional cuan-
do el procesado ncumpla en forma grave con cual-
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quiera de las obligaciones que en términos de ley se
deriven a su cargo en razén del proceso”.

Y por ultimo tenemos la reforma publicada en
1996, que no es mas que un producto de la influencia
que represento para la reforma del articulo 20 Cons-
titucional: el legislar sobre la “delincuencia organiza-
da”. Tan es asi que se dio Ja nueva Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada.

Articulo 20 ™ En todoe proceso de orden penal, ten-
dra el inculpado las siguientes garantias:

I. “"Inmediatamente gue lo solicite, el juez debe-
ra otorgarie la libertad provisional bajo caucién, siem-
pre y cuando no se trate de delitos en que, por su
gravedad, ta ley expresamente prohiba conceder este
beneficio. En caso de delitos no graves, a solicitud del
Ministerio Publico, ef juez podra negar la libertad pro-
visional, cuando el inculpado haya sido condenado coen
anterioridad, por algun delito calificado como grave
por la ley o, cuando el Ministerio Publico, aporte ele-
mentos al juez pera establecer que la libertad del in-
culpado representa por su conducta precedente o por
las circunstancias y caracteristicas del delito cometi-
do, un riesge para el ofendido o para la sociedad.

El monto y la forma de caucion que se fije, debe-
rar ser asequibtes para el inculpado. En circunstan-
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cias que la ley determine, la autoridad judicial podra
modificar el monto de la caucién. Para resolver sobre
ia forma y el monto de la caucion, el juez deberd
tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y circuns-
tancias del delito; las caracteristicas del inculpado y
ia posibilidad de cumplimiento de las obligaciones pro-
cesales a su cargo; los dafios y perjuicios causados al
ofendido; asi como la sancién pecuniaria, que en su
caso, puede imponerse al inculpado.

La ley determinard los casos graves en los cuales
el juez podra revocar la libertad provisional”

Junto con esta reforma se dieron también una
serie de cambios constitucionales a los articulos
16,21,22 y 73, aunque es conveniente sefalar que la
reforma a la fraccion 1 del articulo 20 fueron plantea-
das en una iniciativa especifica del Ejecutivo.




CAPITULO II

SISTEMA'Y PROCEDIMIENTO
PENAL

1. SISTEMA PENAL.

2. ARTICULOS QUE FUNDAMENTAN EL PROCE-
DIMIENTC PENAL

3. PROCEDIMIENTO PENAL.

a) SUJETOS DE LA RELACION JURIDICA EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL.

b} PERIODOS Y ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO.

c) LA AVERIZUACION PREVIA EN PARTICULAR.




1.- EL SISTEMA'Y
PROCEDIMIENTO PENAL.

EL SISTEMA PENAL.

E! sistema para determinar {a procedencia de la
libertad caucional, como hace referencia el maestro
Jesis Zamora Pierce; puede seguirse de dos mane-
ras. La primera, es através de un sistema fijo 6 pre-
determinado por la ley, ™...estableciendo supuestos
en que necesariamente debe concederse..”, o bien un
sistema indeterminado, “...dejando al juez en liber-
tad para concederia o negarla segun las circunstan-
cias del caso”, (11) lo que se conoce como “arbitrio
judicial”, es decir que se le da al juez la facultad de
resolver o decidir en que casos se concede.

Y mas adelarite nos daremos cuenta de que en
nuestro texto constitucional siempre se ha usado el
sistema determinade, ya que siempre se ha concedi-
do la libertad provisional bajo caucién tomando en
cuenta el término medio aritmético, sin influir para
conceder ia libertad provisional ni las caracteristicas

(11) esus Zamora Pierce, Garantias v Proceso Penal, Edit. Porrga,
pag. 180,




del delito cometido, ni las circunstancias personales
del procesado para gue el juez puedz determinar si
se concede o se niega la garantia. Unicamente se ha
tomado en cuenta éstas circunstancias, para la fija-
cion de la caucién, pero sin influir en la concesion o
negacion de la libertad.

No es sino hasta las reformas de 1996, que carmn-
bia éste sistema para la procedencia de la libertad
provisional, aplicandose los dos sistemas al mismo
tiempo, ya que se toman en cuenta por una parte la
predaterminacidn de la ley para unos casos y el ar-
bitrig judicial para otros casos. Que por nuestra
parte, es un desacierto total como mas adelante se
demostrara.

Ahora bien, es indispensabie para el desarrollo
de! tema, hacer mencion del Procedimiento Penal
Mexicano, esto con &l fin de identificar la etapa de
Averiguacion Previa.

Y tenemos que se entiende por procedimiento
penal “el conjunto de normas que regulan y determi-
nan los actos, las formas y formalidades que deben
observarse duran:e el procedimiento para hacer fac-
tible la aplicacién del Perecho Penal Sustantivo”(12).

(12) Mario Celin Sanchez, Rerecho Mexicano de Progedimientos penaies,
Edit. Porrda, S.A. México 1974 pag. 3.
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Aungue también podemos decir de una manera
clara que es el conjunto de actividades ordenadas en
la Ley previamente establecidas y de forma general,
dando asi ia seguridad juridica, que llevard como re-
sultado si existe delito o no.

Y como finalidad de la materia, podemos mencio-
nar que es la aplicacion al caso concreto, y por medio
de esto salvaguardar la tutela penal, como lo son ia
vida, la libertad, el patrimonio, etc. para poder repri-
mir el desorden vy asi alcanzar el bien coman.

2.- ARTICULOS QUE
FUNDAMENTAN EL
PROCEDIMIENTO PENAL.

La Constitucion esta dividida en dos partes, la pri-
mera de ellas, e; la parte Dogmatica, que son los
primeros 29 articulos referentes a las "Garantias In-
dividuales” (que ya fué antes comentado) v la segun-
da parte, la Organica que establece logs drganas de la
Federacion y la competencia de ellos,

Y es precisarnente que se encuentra dentro de
las Garantias Ind viduales la fundamentacion del De-
recho Procesal Penal, ya gue como se explicd antes,
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es la proteccién que a toda persona le otorga el Esta-
do, salvaguardar sus derechos como personas frente
a los actos de las autoridades. Tiene que respetar
dichas leyes, es por esto que al analizarlas nos dare-
mostuenta, cuaies son 10s limites de las autoridades

Los artfculos que fundamentan al procedimiento
penai son los siguientes:

Para empezar tenemos que, el primer articulo de
la Constitucion, indica que “todas /as personas o indi-
viduos que se encuentren en territorio mexicano po-
dran gozar de las garantias contempladas en la mis-
ma Constitucién”, y tenemos que, no se hace ninguna
diferencia de color, raza, sexo, etc. por lo tanto las
personas libres y las personas presas no se excluyen
de este concepto.

El articulo 13 dice que "Nadie puede ser juzgado
por leyes privativas ni por tribunales especiales”

Con éste artizulo queda claro que la ley se debe
aplicar en forma general y para todas las personas
dque se cologuen en el supuesto que la misma ley
sanciona.Y por n'ngun moetivo se admite un tribunal
especial para que una perscna sea juzgada.
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Aunque, a éste articulo, podriamos sefialar una
excepcion, que lo es el fuero de guerra, Unicamente
contra delitos y faitas que se cometan contra ia disci-
plina militar.

Esta prohibido total y estrictamente la “analogia“,
ya que no se puede tomar en cuenta para aplicar una
sancidn a un caso; gue sea parecido a otro y que por
la similitud se vaya a condenar igual.

Al tomar en cuenta la primera intervencion gue
se hizo en este trabajo (concepto de delito), v den-
tro de este inciso toqué el principic de legalidad, va
que desde mi punto de vista es el principal o al
menos el que da el mejor escudo contra las autori-
dades penales

En su parte segunda del articulo 14 Constitu-
cional; menciona que "Nadie puede ser privado de
la vida, de la libertad o de sus propiedades, pose-
siones o derechos, sino mediante juicio sequido ante
tribunales previamente establecidos, en el gue se
cumplan las formalidades esenciales de! procedi-
miento y conforme a las leyes expedidas con ante-
rioridad al hecho”.

En sintesis, guiere decir, que no puede haber jui-
cios, delitos, penas, jueces, tribunales, que no estén
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previstos por la ley, y por io tanto no podrén ser pri-
vados de sus derechos, llevando como resultado una
seguridad para todos los individuos y respecto hacia
sus derechos, conducen a la piena “legalidad” de los
actos de autoridad.

Otro punto fundamental de esta garantia en su
primer parrafo, menciona que se prohibe el efecto
retroactivo de cualquier norma, esto quiere decir, que
en caso de que entren nuevas leyes que puedan con-
travenir a una situacion juridica con anterioridad a
ella no se podra aplicar la nueva ley, ya que io que
se husca en una nueva ley es que tenga efectos al
futuro v no al pasado, con el fin de que haya una
seguridad para el que ya fue juzgado y no le cause
ningun dafic y por el contrario solamente se podrd
valer el efecto retroactivo, cuando beneficiare al acu-
sado. Por ejemplo si una nueva ley eleva al grado de
delitos hechos que antes no 1o fueron o que se esta-
blezca una pena mavyor, el inculpado debe ser juzga-
do con ias leyes que se encontraban vigentes en el
momento de cometer el delito que se le imputa, pero
si el cardcter de nueva ley suprime el aspecto
delictuoso del hecho, debera ser juzgado canforme a
este nuevo principio.

Esta prohibido total v estrictamente la “analogia”
ya gue no se puece tomar en cuenta para aplicar una
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sancion a un caso que sea parecido a otro y que por la
stmilitud se vaya a condenar igual.

En el articuio 16 Constitucional, se mencionan tos
requisitos basicos que deben tomarse en cuenta para
iniciar todo procedimiento penai.

Y de acuerdo con éste articulo en el parrafo cuar-
to sefiala guienes pueden detener a un indiciado al
estar en presencia de un delito flagrante; “enten-
diendo por flagrancia en el mismo momento de es-
tarse cometiendo un delito sin que el autor haya
podido huir”(13) pudiendo ser cualquier persona,
esto, sin demera se debe paner a disposicidn de la
autoridad inmediata; vy esta autoridad actuando in-
mediatamente también debe ponerlo a disposicidn
del Ministerio PUblico. '

El parrafo primero del articulo 267 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, es-
tatuye cuando se estd en presencia de la perpetra-
cion de un delito flagrante, debiendo ser en el mo-
mento de estar cumetiendo el delito ¢ es perseguido
material 0 inmed:atamente después de ejecutado el
ilicito.

(13) Dicclonarip Encicle pédico Quillet, Tomo V, Editorial Cumbres, S.A.,
pag. 335.
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No estd de mas mencionar que en el segundo pa-
rrafo del articulo 267 del Codigo de Procedimientos Pe-
nales se equipara a la existencia de un delito flagrante:

1. Cuando el inculpado sefialado comao respan
sable de la comision del ilicito por:

a) La victima,

b) Algin testigo presencial de los hechos,

¢) Quien hubiera participado con el en la realiza
cién del delito;

2. Se encuentre en su poder el

a) Objeto del delito, o,

b) Instrumento con que fue cometido, 0

c) Aparezcan huellas o indicios que hagan pre
sumir fur dadamente su participacion en el
delito.

Esta equiparacion se presentara siempre y cuando:

1} Se trate de un delito grave, asi calificado por
[a ley;

2) No haya transcurrido un plazo de 72 horas
desde el momento de la comisién de los he
chos delictivos;

3) Se hubiere iniciado la averiguacidn previa; v

4) No se hubiera interrumpido la persecucion del
delita.
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El parrafo séptimo del articufo 16 Constitucional
establece gue ningun indiciado puede ser retenido en
la investigacion de un delito, por parte del Ministerio
PUblico, por mas de 48 horas, concluido este termino
debera ordenar la libertad del indiciado, o penerlo a
disposicién de la autoridad judicial.

Aunque la Constitucion no hace la clasificacion de
las etapas de todo procedimiento penal, si las men-
ciona; tal es el caso de la etapa de Averiguacion Pre-
via, que lo menciona precisamente en este articulo
16 Constitucional con el plazo de las 48 horas gque
tiene el Ministerio Publico para consignar la
Averiguacion decretar la libertad del indiciado.

Articulo 17: “Ninguna persona podra hacerse jus-
ticia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar
su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le adminis-
tre justicia por triounales que estaran expeditos para
impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, com-
pleta e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando
an consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Se prohibe Iz ley que en épocas atras se acos-
tumbraba aplicar: “ojo por cjo y diente por diente”,
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| es decir, que nadie puede cobrar venganza por si mis-
ma, ya que existen tribunales que impartirén de una
manera pronta, completa e imparcial justicia y equi-
dad para todos.

El Articulo 18 de la Constitucion, contempla la
prisidn preventiva, limitando sélo a que habra lugar a
gsta solo cuando se trate de delitos gue merezcan
pena corporal, excluyendo cualguier otro supuesto. Y
no estamos hablando mas que de una medida que
para algunos autores suena contrario al articulo 14
Constitucional, puesto que en €l sefiala que nadie
puede ser privado de su libertad si no es mediante
juicio seguido ante tribunales previamente estabieci-
dos, y mediante leyes establecidas con anterioridad,
y qué es 1o que hace la prision preventiva, sino privar |
de su libertad al procesado, antes de un juicio previo. \
Pero en atencion a la necesidad de proteger fos bie- |
nes del ofendido o de la Sociedad, asi como de un
seguro proceso pznal, se hace una excepcion al arti-
culo 14 en comento, pera de forma que sélo en casos
relevantes se aplique.

Bl articulo 19 Constitucional, también marca una
serie de medidas vitales para el procedimiento penal

“Ninguna detancion ante autoridad judicial podra
exceder del término de setenta y dos horas, a partir
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de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin
que se justifique con un auto de formal prision y siem-
pre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que
acrediten los elementos dei tipo penal del delito gue
se impute al detenido y hagan probable la responsa-
bilidad de éste”.

Ei 6rgano de primera instancia en materia penal
contara con un plazo de 72 horas, contando a partir
de que el indiciado sea puesto a su disposicion para
resolver la situacion de un sujeto contra el cual el
Ministerio POblico ejercitdé accion penal por 2 proba-
ble comision de un ilicito penal, debiendo tomar en
cuenta que en el Derecho Penal, los lazos son
improrrogables. Aunque el mismo articulo en comen-
to sefiala en que casos puede ampliarse éste termino,
también sefiala gque la detencion en perjuicio del in-
culpado sera sarcionada por ley penal.

La parte inicial del parrafo segundo del articulo
19 constitucional, menciona “Todo proceso se¢ segui-
ra forzosamente por el delito o delitos sefialados en
el auto de formal prisién o de sujecion a proceso”.En
la parte final del parrafo segunda del articulo 19 cons-
titucional menciana que “si en la secuela de un pro-
ceso apareciere que se ha cometido un delito distin-
to del que se persigue, debera ser objeto de averi-
guacién separacia, sin perjuicio de que despues pue-
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da decretarse la acumulacion si fuere conducente”.

Y con respecto del articuio 20 de la Constitucion,
ya nos hemos referido a él anteriormente con gran
detenimiento, considero que no es necesario volver a
sefialar el mismo punto, sino mas bien sdio mencio-
nar que es sin lugar a dudas un fundamento constitu-
cional del Procedimiento Penal Mexicano.

Y por lo que hace al articulo 21 Constitucional,
“establece que la imposicion de fas penas es propia v
exclusiva de la autoridad judicial. La investigacién y
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publi-
co, el cual se auxiliara con una policia que estara bajo
su autoridad y mando inmediato.”

3.~ PROCEDIMIENTO PENAL.

En cuante al Procedimiento Penal Mexicano,
dirémos que es "¢l conjunto de normas que regulan y
determinan los actos, las formas y formalidades que
deben observarse durante el procedimiento penal para
hacer factible la aplicacion del Derecho Penal Sustan-
tivo.” (14)

(14) Mario, Colin Sanch:z, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales,
Edit. Porrla, S.A. Mexicy 1974, pag. 3.




Aunque también podemos decir de una manera
clara que es el conjunto de actividades ordenadas en
la Ley previamente establecidas y de forma general,
dando asi ia seguridad juridica gue llevara como re-
sultade si existe delito 0 no.

Y como finalidad de la materia, podemos mencio-
nar que es la aplicacién al caso concreto y por medio
de esto salvaguardar la tutela penal como la vida, la
libertad, el patrimonio, etc. para poder reprimir el
desorden y asi alcanzar el bien comun.

A.SUJETOS DE LA RELACION
JURIDICA EN |
EL PROCEDIMIENTO PENAL.

Para empezal con éste iNcCiso es necesario sefa-
lar, que las partes en todo proceso penal son dos:
Primero, el Ministerio Publico y segundo, el Defensor
ya gue el primerc es quien inicia |a denuncia y el de-
fensor es la parte que va a actuar contrariamente, vy
estos son quienes van a llevar el procedimiento ante
el Juez.

Ahora bien, los sujetos procesales, que son las
personas que intervienen de una manera u otra en el
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procedimiento penal, son: el ofendido, el Ministerio
Pubiico, el defensor, el Juez, el inculpado, los testi-
gos, etc. ya que todos ellos intervienen en el procedi-
miento penal.

INCULPADO.

Es la persona, que ha ilegadc a cometer una vio-
lacion a el Codigo Penal, es decir, que ha cometido un
delito y que por lo tanto va a ser sujeto de un proceso
penal,

Esta figura también conocida como el “sujeto ac-
tiva”, y a lo largo del procedimiento se le denomina
de diferentes formas.

Cuando se encuentra dentro de la primera etapa,
{Averiguacion Previa), hasta el auto de formal pri-
sién recibe el nornbre de Indiciado o Inculpado; Pro-
cesado o Probablz Responsable desde el auto de for-
mal prision o sujecion a proceso hasta las conclusio-
nes: Acusado desde las conclusiones acusatorias has-
ta la sentencia; y sentenciade o enjuiciado, despueés
de dictada la sentencia.
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DEFENSOR.

Este sujeto del proceso que siempre ha sido tan
importante, pero que no es sino hasta la actualidad,
donde va es contemplado como una figura esencial
en el procedimiento penal. Tan es asi, gue con base
en el articuio 20 Constitucional, menciona en su frac-
cién IT “ia confesion rendida ante cualquier autoridad,
sin la asistencia de su defensor, carecerd de todo va-
lor probatoria®, por lo tanto, si no existe una declara-
cion del inculpade no puede integrarse el proceso por
carecer de un elemento esencial, y por lo tanto no
exjstiria proceso ya que se estaria violando 1a Consti-
tucion.

En la fraccidn IX del mismo precepto legal otorga
al inculpado ia garantia de gozar de una defensa para
la guarda de sus derechos, esta defensa puede ser
por el propio procasado, por un abogado o por perso-
na de su confianza en todo el proceso penal.

Al defensor se: le ha considerado como represen-
tante del procesade, como auxiliar de la justicia y como
organo imparcial de éste. pero se puede definir a esta
figura como un colaborador de la justicia, aunque tam-
bién no es solamente un asesor técnico del procesa-
do, sino mas bien, alguien que obra por cuenta propia
y que vela los intereses de su defenso, ya que viene




siendo la parte contraria del Ministerio Pblico, de tal
manera que es un sujeto integrante de la relacién
orocesal que deduce derechos.

EL MINISTERIO PUBLICO.

E! Ministerio Pdblico es una institucion, una per-
sona moral representado por una persona fisica.

El maestro Guillermo Colin $Sanchez, define a el
Ministerio Publico, como una institucidn independien-
te de! Estado {poder Ejecutivo) gue actia en repre-
sentacion del interés social en el ejercicio de la accion
penal y la tutela social, en todos aquelios casoes gue le
asignan las leyes  (15)

En la época de los griegos “sindici”. En Roma se
dio a través de una representacion denominado '0s
fiscales encargad» de recabar los impuestos.

En México, no hallamos ningun antecedente pre-
¢iso, sino hasta gque sucede el movimiento revolucio-
nario gue puso final a la dictadura del general Diaz y
promulgarse fa Constitucién Politica Federal de 1917,

{15) Mario Colin Sanchez, Qp._Cit. Pag. 254.
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Se unieron las facultades del Ministerio Publico ha-
ciendo de esta institucién un organismo integral para
perseguir el delito con independencia absoluta de Po-
der Judicial, el articulo 102 establece el tipo de leyes
sustantivas en materia penal y clasifica los tipos de
Ministerio Publico existentes.

ATRIBUCIONES DEL
MINISTERIO PUBLICO.

La Constitucion otorga su atribucion especifica y
las leyes orgdnicas io estructuran y organizan, sefia-
landole ademas con cierto detalle, las actividades que
le corresponden. '

El Ministerio Publico tiene muchas atribuciones
pero el articulo 21 menciona la principal, ... La in-
vestigacion y persecucion de los delitos incumben al
Ministerio Plblicc...”, y las leyes que lo organizan y la
jurisprudencia otorgan al Ministerio POblico 1a tituiari-
dad de fa accion penal. Sin embargo la accion del
Ministerio Pdblico se amplia del Derecho Penal, inter-
viniendo también en la relacién del Derecho Civil en
general tiene la principal funcién de preservar a la
sociedad de! delizo.
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El articulo 73, menciona también que “El Ministe-
rio Piblico en el Distrito Federal estard a cargo de un
Procurador General de Justicia, que dependera direc-
tamente de {a Republica, quien lo nombrard y remo-
vera libremente.”, en cambio en el articulo 102 sefiala
al Ministerio Piblico de la Federacion, también nomi-
brado por el Ejecutive y menciona también como sus
funciones la persecucion ante los tribunales, de todos
tos delitos del orden federal, y por io mismo solicitar
tas dordenes de aprehension confra los inculpados,
buscar y presentar las pruebas que acrediten la res-
ponsabilidad de éstos, hacer que los juicios se sigan
con toda regularidad para que la administracién de
justicia sea pronta y expedita, pedir la aplicacion de
las penas e intervenir en todos los negocios que la ley
determine.

Et articulo 21 Constitucional, mencionaba ™...1a
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Py-
blico y a la Policie: Judicial...”, aunque ahora también
ya se reformo aclarandeo que “...la investigacién y
persecucion de los delitos es Unica y exclusiva fun-
cidn del Ministerio Pldblico, el cual serd auxiliado con
una policia que astara bajo su autoridad y mando
inmediato...” Aclarando gue ya es palicia y se le qui-
ta “judicial”.

En el Codigo de Procedimientos Penales para el
Distritc Federal, articulo 2, 3 fraccion 1, 94 al 131,
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262 al 286 Bis, Al igual que en el Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para
toda la Repulblica en materia de Fuero Federal, arti-
culos 1,6,7,8,9,60,61,62,63,91 etc. Asi como también
podemos encontrar bases legales, en la Ley Organica
de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Fe-
deral, y en la Ley Organica de la Procuraduria General
de la Republica.

Ahora bien, es importante hacer una pregunta que
no se puede pasar por alto, ¢{A qué poder pertenece
el Minjsterio Publico? Esta institucion pertenece al po-
der ejecutive, €l presidente nombra al procurador vy al
ser nombrado se emancipa para cumplir un cometido
{el ejercicic de la accién penal), ya que normalmente
se llega a pensar jue el Ministerio POblico pertenece
al Poder Judicial.. |

El Ministerio Publico lo define el maestro Jorge
Alberto Silva Silva “"se encarga de la defensa de inte-
reses sociales, de ausentes, menores incapacitados vy
hasta como consultor y asesor de los jueces y tribu-
nales “un preventor, un investigador, aplicador de me-
didas cautelares y hasta drgano de opinidn y consulta
del propio juez”.{.6).

(16} Jorge Alberto Silva silva, Derechg Procesa! Mexicang, Editorial, Harla

1995, pag. 155,




NATURALEZA JURIDICA.

Se le ha llegado a considerar al Ministerio Pabli-
€O, COMO:

1) Representante de la Sociedad en el ejercicio
de las acciones penales;

2) Como érgano administrativo que actda con el
caracter de parte;

3) Coémo érgano judicial; vy

4) Como colaborador de la funcion jurisdiccional.

Se considera como representante de la sociedad
en el ejercicio de las acciones penales, porque el Es-
tado al instituir la autoridad, le ctorga el derecho para ,
ejercer |a tutela juridica general para que persiga ju- i
dictalmente a quien atente con la seguridad y el nor-
mal desenvolvimiento de la Sociedad” (17).

Este punto se da, desde el momento en que el
Estado debe procurar legalidad através de sus diver-
sos organos. El poder ejecutivo nombra a este y de él
recibe instrucciores.

£

Como organco administrativo que actia con el ca-

racter de parte.- Si tomamos en cuenta que los actos

117y Guillermo Cciln §anchez, Derecho Mexicano de Procedimientos

Penales, editorial Porrda, pay. 81
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que realiza el Ministerio Publico son de naturaleza ad-
ministrativa lo que justifica que se apliquen a esta los
principios del Derecho Administrativo, pudiendo ser
revocables modificacién y sustitucién de uno por otro.

El Ministerio Publico actia con el caracter de par-
te, hace valer la pretension punitiva y de acuerdo con
ello ejerce poderes de caracter indagatorio, prepara-
torio y coercitivo, sobre todo presente a través de su
actuacién, las caracteristicas esenciales de guienes
actlan como parte ejercita la accidén penal, propone,
demanda, etc.

Como 6rgano judicial.- Para muchos autores no
estan de acuerdo en que sea administrativo, mencio-
nando que la potastad judicial,

tiene por objeto el mantenimiento y actuacién del
orden juridico y como abarca al poder judicial y este a
su vez, a las otrac actividades no jurisdiccionales com-
prendidas en el objeto indicado, de esta manera afir-
man gue el Ministerio Publico es un organo judicial no
administrativo. (18).

Mt manera de pensar coincide con Colin Sanches
que al respecto dice que, ™ no es posible concebir al
Ministerio Publica, como un drgang jurisdiccional, ya

118y Guillermo Colin Senchez, Ob cit. pag. 85
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gue no estad facultado para aplicar la ley, tal y como
o menciona el articulo 21 constituticional.

Como colaborador de la funcion jurisdiccional.-
También esto es cierto, que el Ministerio Publico, co-
fabora con la actividad jurisdicional, ya que el Estado
al encomendarle de deberes especificos a sus orga-
nos para que en colaboracion plena, mantenga el or-
den y la legalidad, y al momento de perseguir el deli-
to, se entiende que auxilia a la funcidn jurisdiccional
para que los juecas hagan actuar (a ley.

En conclusidon se puede decir que el Ministerio
publico es una figura juridica tan polifacética que se
le debe considerar en varios puntos aungue no en
todo, y podria dezirse que actua como autoridad ad-
ministrativa, colabora en la funcion jurisdiccional es
parte de la refacion procesal y actda como represen-
tante de menores, ausentes, asi como también re-
presentan del Estado vy la Sociedad.

EL JUEZ.

El Juez, es simplemente gquien tiene que tomar la
decisidn, después de haber pasado por todas las eta-
pas del procesc penal, vy dictar sentencia. Tomando
en cuenta tambien la ayuda de sus auxiliares, como
son los peritos, los testigos, etc.
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B).- PERIODOS Y ETAPAS
DEL PROCEDIMIENTO
PENAL.

Partiremos de la diferencia que existe entre pro-
cedimiento y procese, ya que esto siempre se ha pres-
tado a confusion, y tenemos que ei procedimiento
abarca desde la primera etapa de averiguacion pre-
via hasta la ejecucion de la sentencia y proceso abar-
ca desde el momente en que se dicta el auto de for-
mal prision.

Pues bien, una vez aclarado que estamos habian-
do de procedimiento penal, entonces diremos a groso
modo que los periodos del procedimiento penal mexi-
cano son dos:

A) La Averiguacion Previa; y
B) El Proceso penal.

Tenemos entonces que el primer periodo consiste
en que la autoridad investigadora, (el Ministerio Pu-
blico) redne los elementos necesarios para saber si
existe un probablz delito y para consignar a la autori-
dad jurisdicciona .
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Ef segundo periodo del procedimiento penal, te-
nemos que una vez que el juez considere que hay
bases para considerar que una conducta o un hecho
es o0 no un delito entonces se abre el proceso penal,
para que las partes aporten tos medios probatorios
fijando sus posiciones y el juez una vez teniendo esto
en sus manos resuelve y asi pueda dictar sentencia
definitiva.

Ahora tenemaos que, las etapas del procedimiento
penal, son:

A) La Averiguacion Previa;

B) La Pre- instruccién o Etapa de Preparacion del
Proceso;

C) La Instruccion;

D} El Juicio y;

E) La Ejecucion.

MNos podemos dar cuenta que la primera etapa es
la gue corresponde al primer periodo del procedimiento
penal, ya que es =l Unico momento en que la autori-
dad administrativ.a esta a cargo, y en las demas es Ia
que conoce es la autoridad judicial.




C).- LA AVERIGUACION
PREVIA EN PARTICULAR.

En esta etapa, es donde se inician las garantias
que aseguran un respeto a los derechos de las perso-
nas cualquiera que sea el caracter en el gue se en-
cuentren en la misma. Para que la averiguacion se
realice con estricto apego a derecho y sin vuinerar a
seguridad de los individuos.

La preparacién del ejercicio de la accion penal se
realiza en la Averiguacion Previa, es decir, donde el
Ministerio Piblico practica todas las diligencias nece-
sarias que le permitan estar en aptitud de ejercitar la
accion penal, debiendo integrar los elementos del tipo
y la probable responsabilidad. *

Et concepto ¢le Averiguacion Previa, lo pode-
mos dar como la "etapa procedimental durante el
cual el drgano investigador realiza todas aguellas
diligencias necesarias para comprobar, en su caso,
los elementos de! tipo penal y |la probable respon-
sabilidad y optar por el ejercicio o abstencion de la
accion penal. (15).

{19) ob cit., Pag. 64.
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El Ministerio publico es el drgano investigador en-
cargado de perseguir los delitos es decir que, es el
titular de la Averiguacidén Previa, y tal afirmacion se
desprende de lo establecido en el articulo 21 consti-
tucional, como ya se ha comentado anteriormente,

Esta primera etapa del procedimiento tiene va-
rlas denominaciones; para Garcia Ramirez es “Ins-
truccion Administrativa”; para Rivera Silva “Prepara-
cidén de la Accidn”; para Ganzalez Bustamante
“Preproceso”; para Brisefio Sierra * Fase Indagatoria
“; para Alcalad Zamora, “Procedimiento Preparatorio y
Gobernativo”, entre otras denominaciones.

Esta etapa da comienzo con el conocimiento del
Ministerio Pablicc: de un hecho delictuoso, en forma
directa o por conducto de particulares como o co-
menta el articulo 16 Constitucional por:

A) Denuncia

B) Querella

Que son los llamados requisitos de procedibilidad,
como o encontramaos en nuestros Cadigos, vy que se
puede entender como aquelias condiciones legales que
deben cumplirse ¢ darse para iniciar la Averiguacion
Previa,
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DENUNCIA.

Osoric y Nieto la define como “la comunicacién
que hace cualguier persona al Ministerio Piblico de
la posible comision de un delito perseguible de ofi-
cio”(20).

Esto es porque los delitos del interés general, al
quebrantarse el ordenamiento juridico, surge un es-
tado de repulsion hacia el infractor y les impotta que
quien viola la ley sea castigado para que sea un ejem-
pio y de esta manera prevenir ei delito, es por esto
gque se persiguen de oficio,

En el Cédigo Penal, se menciona cuales son los
delitos perseguidos de oficio.

LA QUERELLA.

Varios autores definen a la querella como un po-
der potestativo formulada por el sujeto pasivo u ofen-
dido, con el fin de que el que se inicie e integre la
Averiguacién Previa correspondiente y en su caso ejer-
cite la accion Penal,

(20) Cesar Augusto Osorio y Nieto, La Averiguacion Previa, Edit, Porrda
pdg. 9

50)




El maestro Oronoz, la define como “La narracién
de los hechos presumiblemente delictivos por la par-
te ofendida ante el érgano investigador con el fin de
que se castigue al actor de fos mismos.” {21)

Esta figura tiene mayor fuerza que la denuncia,
ya que la denuncia puede hacerse por una persona
que no tenga 0 gue NO cause NINgUN perjuicio a su
persona y sélo actle porque sabe que el probable
delito perjudique a la Sociedad, pero en el caso de la
querella, la persona que es ofendida de cualquier
manera, tiene la facultad de hacer llegar a un organo
jurisdiccional la probable comision de un delito, ya
gue el ofendido va a tener interés porque el sujeto
activa se castigue.

En cuanto a los menores se refiere, también pue-
den formular su guerella, ya sea por medio de sus
ascendientes, hermanos o representantes jegales.

LA ACUSACION, hasta antes de las reformas de
1999, se contemplaba tambien en nuestra Carta Mag-
na sé definia como “la imputacion directa que se hace
a persona determinada de la posible comisién de un
delito, ya sea perseguible, de oficio 0 a peticidn de la
victima u ofendido”. (22)

{21) César Augusto Osorio y Niete, Op. Cit. pag. 67.
(22) César Augusto Osario v Niete, Op. Cit. pag. 9
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Ahora bien, una vez que el Ministerio PUblico tie-
ne conocimiento de un hecho delictivo ya sea por cual-
quiera de los dos requisitos de procedibilidad, corres-
ponde sefialar como se da paso a integrar la Averi-
guacion Previa.

Las actas de fa Averiguacién Previa, deben conte-
ner cada actividad que realice el Ministerio Publico
conjuntamente con sus auxiliares, siguiente una es-
tructura sistematica y con una secuencia cronoldgica,
precisa y ordenada.

Y una vez concluidas, todas las actuaciones del
Ministerio PUblico y de sus auxiliares, se pueden dar
tres circunstancias:

a) Archivo;

b) Reserva
¢} Ejercicio de la Accidon Penal.

ARCHIVO.

En éste caso, los resultados de la investiga-
cién afirman que los hechos o conductas descubiertas

no pueden ser calificados como delitos.




En otro caso, que el resultado sea calificado como
delito, pero que la confirmacién de éstos resulte to-
talmente imposible.

O bien, que cuando esté confirmada la responsa-
bilidad se ha extinguido ( la renuncia de la querella,
la muerte del indiciado,etc).

RESERVA.

Esta figura viene siendo una suspension del
procese, ya que en el momento de la investigacion,
no pueda demostrar el hecho, pero que con posterio-
ridad si. A diferencia del archivo la imposibilidad es
total.

También procede la reserva, cuando se demues-
tre que el hecho es delictuose, se ignore guien o quie-
nes son sus autores.

Podria ser tar1bién cuando se descubra que se ha
omitido alguna condicién de procedibitidad.
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EJERCICIO DE LA ACCION.

Esta se da cuando el Ministerio Publico, una vez
comprobados la existencia de los elementos del tipo y
la probable responsabilidad, pide al érgano jurisdic-
cional la aplicacién de la ley penal al caso concreto
através de la Consignacion.

Y claro que esta que esta actuacion del Ministerio
Publico se encuentra fundamentada en la Constitu-
cidn, en su articulo 16 y 21 Constitucional, asi comeo
en el Codigo de Procedimientos Penales para el Dis-
trito Federal en su articulo 2, al igual que en el Cédigo
Federal de Procedimientas Penales y en sus respecti-
vas Leyes Organicas.




CAPITULO III

SISTEMA PARA EL
OTORGAMIENTO DE
LA LIBERTAD PROVISONAL.

1.- LIBERTAD PROVISONAL EN DELITOS GRAVES.
2.- LIBERTAL PROVISIONAL EN DELITOS NO
GRAVES.

3.- LIBERTAL' PROVISIONAL POR PARTE DEL
MINISTERIO PUBLICO.

4.- LIBERTALC PROVISIONAL POR PARTE DEL JUEZ.
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SISTEMA PARA EL
OTORGAMIENTO DE LA
LIBERTAD PROVISONAL.

1.- LIBERTAD PROVISIONAL
EN DELITOS GRAVES.

Al haber hecho un estudio amplic de los antece-
dentes del articuwio 20 Constitucional, en su fraccion
primera, nos hemos dado cuenta, que siempre se ha
considerado gue ia libertad caucional, no es factible
para aquellos sujetos a procedimiento, en el cual los
delitos por los que se le acusara, rebasara el término
medio aritmético de cinco afios (Ahora conocido como
delitos graves).

Anteriormente se hacia una excepcion en éstos
delitos, esta garantia de obtener la libertad provisio-
nal, en caso de celitos graves, habia tenido un gran
avance en las reformas a el Caodigo de Procedimien-
tos Penales en 1991, se hablaba de una “libertad pro-
visional ampliadz”, donde se concedia la facultad al
juzgador de conceder la libertad provisional al proce-
sado en los casos en que la pena del delito imputado
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rebasara el término medio aritmético de 5 afos de
prisidn, obviamente con algunos requisitos previos que
cumplir,

Pues bien, son cuatro tos requisitos que debian
tomar en cuenta:

1.- Que garantice debidamente, a juicio del juez
la reparacion del dafio;

II.- Que la concesidn de la libertad no constituya
un grave peligro a la Sociedad.

III.- Que no exista riesgo fundado de que el in-
culpado pueda sustraerse de la accion de la justicia,

IV.-Que no se trate de personas, que por ser rein-
cidentes ¢ haber mostrado habitualidad, |a concesién
de ia libertad haga presumir fundadamente que eva-
diran la accion de la justicia.”

En este cambio, si se aplicaba el sistema del “ar-
bitrio judicial”, pero debemos tomar en cuenta que es
a beneficio del procesado. Y con éstas reformas, o
que se pretendia ara una mejora en la administracién
y procuracion de justicia. Por un lado se pretendia
despoblar las prisiones y por otro lado; tomando en
cuenta que en algunos casos, cuando los procesados
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llegaban a ser inocentes de las acusaciones formula-
das en su contra, perduraba todo el procesc dentro
de la prisién y cuando llegaba a demostrarse que no
habia responsabilidad por parte del procesado, ya ha-
bian pasado tiempo injustamente recluidos ¥ €on un
grave petjuicio social, econdémico, moral y juridico,
para el procesado, cuestion que posteriormente era
imposible de reparar.

Pero, con el paso del tiempo y tomando en cuen-
ta los aitos indices de delincuencia que se iban dan-
do, y cada vez con mayor violencia Y menor protec-
cién para la Sociedad (aunque no solamente juridica,
sino también por otros factores externos), en 1994
se tuvo que abandonar ésta idea y tomar més en cuen-
ta el gran dafio que causaba a la Sociedad, el que se
dejara libre a tantos delincuentes considerados como
peligrosos.

En cuanto al termino medio aritmetico, nueva-
mente forma parte del Codigo de Procedimientos ya
que en la actualidad es necesario tomar en cuenta el
termino medio aritmético para considerar un delito
como grave por la ley. Ahora la Constituciéon sélo men-
ciona que el proce sado no gozara de esta garantia de
libertad, cuando la ley, considere gue el delito que se
conoce sea “grave”,
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Antes de la reforma, el legislador habia querido
implantar un nuevo sistema mas simple y facil de con-
sultar al sustituir el término medio aritmético por lo
que 1a ley considere como un delito grave.

Pues bien, en el Cédigo de Procedimientes Pena-
les para el Distrito Federal en su articulo 268, Gitimo
parrafo; teniamos que *...para todos los efectos lega-
les, y por afectar de manera importante valores fun-
damentales de la Sociedad se clasifican como delitos
graves los siguientes...” y en base a una lista se enu-
meraban especificamente , cuales eran los delitos con-
siderados como graves por Ia ley.

Consecuentemente, no era necesario entonces
tomar en cuenta la penalidad de cada delito, ya que si
analizamos el Codigo Penal, nos podemos dar cuenta
de que hay delitos en que su penalidad es alta Y sin
embargo no es considerado como delito grave. O bien,
existen delitos q.e si tomamos en cuenta el términa
medio aritmétice no alcanzarian el derecho de la li-
bertad caucional, ya gue rebasaria dicho término medio
aritmético y por el contrario, hay delitos que actual-
mente estan considerados como delitos graves y que
no rebasan el término medio aritmético, tal es el caso
del delito de Evasion de Presos, que en su artfculo
150 del Codigo Fenal para el Distrito Federal, sefiala;
" Se aplicaran de seis meses a nueve afios de prisién
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al que favoreciera la evasion de algun detenido, pro-
cesado o0 condenado. Si el detenido o procesado estu-
viese inculpado por delito o delitos contra la salud, a
la persona que favoreciere su evasion se le inmpondra
de siete a quince anos de prision o bien, tratdndose
de fa evasién de un condenado, se aumentaran hasta
veinte afios de prision”,

En el Codigo de Procedimientos Penaies para el
Distrito Federal, se especificaba en su articulo 268,
los delitos que la ley contempla como “graves”,

El articulo 268 del Cdodigo de Procedimientos Pe-
nales para el Distrito Federal, en su parrafo (ltimo
menciona que para todos los efectos legales, se clasi-
fican como delitos graves:

1) Homicidio por culpa grave, previsto en ef ar
ticuio 60 parrafo 111;

2) Terrorismo, previsto en el articulo139, pa
rrafo I;

3) Sabotaje, previsto en articulo 140, parrafo I;

4) Evasidn e presos, previsto en el articulo 150
y 152,

5) Ataques a las vias de comunicacion, previsto
en los articulos 168 y 170;

6) Corrupcidn de menores, previsto en el articu
lo 201;
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7) Trata de personas, previsto en el articulo 205,
parrafo II;

8) Explotacidon del cuerpo de un menor de edad
por medio del comercio carnal, previstc en el articulo
208;

9) Violacién, previsto en los articulos 265, 266 y
266 bis;

10) Asalto, previsto en los articulos 286, parrafo
segundo y 287;

11} Homicidio previsto en los articulos 302, con
relacién al 307,313, 315 bis, 320 y 323;

12) Secuestro, previsto en el articulo 366 excep-
tuando el parrafo antepenulitimo;

13) Robo calificado, previsto en ios articulos 367,
en relacién con el 370, parrafes segundo y tercero,
cuando ademas se realice en cualquiera de |as cir-
cunstancias sefiaiadas en los articulos 372, 377, 381
fracciones VIII, IX, y X y 381 bis;

14 Robo previsto en el articulo 371, parrafo ulti-
mo;

15) Extorsior, previsto en el articulo 390;

16) Despojo, previsto en los articulos 395, Gltimo
parrafo todos del Codigo Penat para el Distrito Fede-
ral en materia de fuero comun y para toda la Republi-
ca en materia de fuerp Federal. También lo sera el
delito de tortura, previsto en los articulos 3 v 5 de la
Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura.
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Y por considerarse como delitos federales, se en-
cuentran en el Codigo Federal de Procedimientos Pe-
nates, ademas de encontrarse los delitos menciona-
dos con antericridad, los siguientes:

1) Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;

2) Pirateria, previsto en los articulos 146 v 147;

3) Uso ilicito de instalaciones destinadas al tran
sito aéreo, previsto en el articulo 172 bis pa
rrafo tercero;

4) Consta la salud, previsto en los articuios 194,
195, parrafo primero, 195 bis, excepto
cuando s¢ trate de 10s casos previstos en las
dos primeras lineas horizontales de las ta
blas contenidas en el apéndice I, 196 bis,
197, parrafo primero y 198, parte primera
def parrafo tercero;

5} Falsificacion y alteracién de moneda, previsto
en los arfculos 234, 236y 237;

©) Asalto er carreteras o caminos, previstos en
el articulo 286, sequndo parrafo;

7) Operaciones con recursos de procedencia
ilicita, previsto en el articulo 400 bis; asi como
las previstos en los articulos 83, fraccidn 11,
83 bis, exceptuando sables, bayonetas y lan
zas y 84 de la tey Federal para Preveniry
Sancionzr a Tortura;

8) El de tra‘ico de indocumentados, previsto en




el articulo 138 de la LeyGeneral de Poblacién; y los
previstos en los articulos 104, fracciones II y III,
ditimo pérrafo y 105 fraccién 1V del Cadigo Fiscal de
la Federacion.

Este cambio que se ha habia dado, en nuestro
Derecho Penal Positivo, pese a opiniones en contra-
rio, podia ser de mucha ayuda para la actualizacién
de los delitos que se deben ir dando conforme a el
avance que va teniendo la Sociedad. Los delitos que
se vayan aumentando en la lista de! articulo 268 son
considerados como delitos de mayor peligro por ser
estos los que afectan de una manera mas grave o que
se da con mas frecuencia, y asi combatir a la delin-
cuencia de una manera mas eficaz. Tomandolos en
cuenta para que puedan ser reprimidos con un mayor
castigo y también mayor severidad.

Pero actualmente el legistador ha optado por re-
tomar la aplicacicn del termino medio aritmetico para
la clasificacion de los delitos considerados como gra-
ves por la ley y que por o tanto no se les conceda el
beneficio de libertad caucional,




2.- LIBERTAD PROVISIONAL
EN DELITOS NO GRAVES.

Los delitos “no graves” o “leves” como algunos
autores sefialan no se encuentran regulados en nin-
gun precepto del derecho penal sustantive. No es sino
hasta las refotmas de 1996, donde en la Constitucion
aparece por primera vez ésta denominacian.

Y en consecuencia, para saber cuales son los de-
litos considerados por la ley como delitos no graves,
€s necesario hacer una exclusién de los delitos consi-
derados como graves. Entendiéndose entonces, que
son delitos no graves aquellos en que el termino me-
dic aritmético no rebasan la pena de 5 afos.

Pues bien, et cuanto a la garantia de Libertad
Provisional bajo Caucién, los delitos leves, a diferen-
cia de los graves, si pueden contar con éste beneficio
que otorga la Censtitucion. Pero como ya se habla
comentado anteriormente, hay una excepcion a la
regla, y se permite en el mismo precepto Constitucio-
nal, fa negacion de la Libertad Provisional, y que to-
davia na es el momento oportunc para analizar esta
situacion.
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No es el caso mencionar los delitos, entonces con-
siderados como no graves, pues sin duda seria una
copia a nuestro Codigo Penal y una lista muy larga de
los delitos cansiderados como tal,

3.~ LIBERTAD PROVISIONAL
ANTE EL MINISTERIO
PUBLICO.

Al nombrar éste inciso como Libertad Provisional
ante el Ministerio PUblico, es también sefialar al mis-
mo tiempo de la primera etapa del Procedimiento Penal
ya que en ésta etapa soiamente el Ministerio PUhlico
es guien puede intervenir como autoridad.

Caon las reformas del afio de 1993, también tuvo
como consecuencia, la reforma al articulo 20 de la
Constitucion, fraccion X parrafo cuarto; pudiendo otor-
gar tambien el Ministerio Publico la Libertad Provisio-
nal a todo sujeto jue se encuentre en la primera eta-
pa de un procediniiento, y con éste cambio se preten-
de aclarar lo ya gue desde 1971 se hahia concedidg al
Ministerio Publico, (lo gue con anterioridad se conocia
como la Libertac Administrativa) pero que aln asi
seguia siendo mctivo de muchas confusiones. Y que-
dando de ‘a siguiente forma:

(s5)




“..Las garantias previstas en las fracciones
LV,VILIX, también serdn observadas durante la Ave-
riguacién Previa, en los términos y con fos requisitos
y limites que las leyes establezcan; lo previsto en la
fraccidn II no estara sujeto a condicién alguna...”,

El Ministerio Pablico, procura justicia pronta v ex-
pedita en éste caso, cuando el indiciado solicita su
libertad provisional y le es otorgada y a la par pre-
vendra también para que comparezca ante el mismo
para la practica de diligencias de la Averiguacién Pre-
via, asi como el pago de la reparacién de los darios
gue pudieren serle exigidos.

Por esto es tan importante &l permitifle no sola-
mente al juez oturgar la libertad provisional para que
haya una pronta imparticién de Jjusticia y asi no estar
recluido en fos centros de readaptacion social por va-
rios dias con peligro de perder su trabajo, alejarse de
su familia pisotear su dignidad, tener antecedentes y
un mundo de consecuencias negativas.

Ahora bien esta libertad provisional que concede
el Ministerio PUblico a nivel de Averiguacioén Previa, si
bien constitucior.almente tiene el caracter de Liber-
tad Provisional, y por eflo se deberia regir bajo fos
lineamientos inhzrentes a tal beneficio, en ta practica
el Ministerio Publ.co, para efectos de |a concesion, uni-
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camente se fundamentan en el articulo 271 del Co-
digo de Procedimientos Penales para el Distrito Fe-
deral, en su segundo parrafo gque a la tetra dice: ™
El Procurador determinara mediante disposiciones
de cardcter general el monto de la caucidn aplica-
ble para gozar de le libertad provisional en la averi-
guacién previa”.

Lo cual quiere decir que el Procurador, determi-
nar2 mediante disposiciones de caracter general el
monto de la caucidn aplicable para gozar de la Liber-
tad Provisional en la Averiguacion Previa.

Pues bien, encantramaos primeramente que para
otorgar la libertad caucicnal en la primera etapa del
procedimiento el Ministerio PUblico puede encontrar
varias maneras de conceder éste beneficio, uno es
que con fundamente en el articulo 556 del Codigo de
Procedimientos Fenales para el Distrito Federal en su
ultima fraccidn, y teniéndose que basar en el articulo
268 del Cddigo d= Procedimientos Penales y haciendo
una exclusion de éstos delites entonces proceder a
otorgar éste bensficio.

En el articulo 556 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, en et caso del Cédigo
Federal el articLio 399, también indica que " Todo
inculpado tendra derecho durante la averiguacién pre-
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via y en el proceso judicial, a ser puesto en libertad
provisional bajo caucién, inmediatamente que /o soli-
cite, si reunen los siguientes requisitos:

L.~ Que garantice el monto estimado de la repa-
racion del dafio;

Tratandose de delitos que afecten la vida o la in-
tegridad corporal, el monto de la reparacién no podra
ser menor del que resulte aplicdndose las disposicio-
nes relativas de la Ley Federal del Trabajo:

I1.- Que garantice el monto estimado de las san-
ciones pecuniarias que en su caso puedan imponérsele;

III.- Que otorgue caucién para el cumplimiento
de las obligaciones que en términos de ley se deriven
a su cargo en razon del procesa: y

IV.- Que no se trate de delitos que por su grave-
dad estan previstas en el pérrafo Uitimo del articulo
268 de éste cddizo”.

Enel articule 133 bis del Codigo de Procedimien-
tos Civiles, que contiene la Libertad Provisional sin
Garantia. Esta forma de excarcelacién no es sino pro-
ducto de fas refcrmas a fas leyes procesales, modelo
en 1994
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Articulo 133-Bis. Se concedera al incuipado 13 li-
bertad sin caucién alguna, por el Ministerio Publico, o
por el juez, cuando el término medio aritmético de la
pena de prision no exceda de tres afios, siempre que;

I. No exista riesgo fundado de que pueda sus-
traerse a la accion de la justicia;

I1. Tenga domicilio fijo en el Distrito Federa!l o en
la zona conurbada con antelacion no menor de un
afio;

III. Tenga un trabajo licito: y

IV. Que el incutpado no haya sido condenado por
delite intencignal.

Esta forma de excarceiacion, fué producto de la
reforma a las leyes procesales, modelo en 1994,

En materia dal fuero comun, podemos encontrar-
lo en el articulo 133 bis, y en el fuero federal, lo po-
demos encontrar regulado en ei articuio 135 del Co-
digo Federal de Procedimientos.

A simple vista, parece ser, que estuviéramos ha-
blando de la libetad protestatoria, pero hay que ha-
cer notar una di‘erencia, en cuanto a esta; y es en
cuanto a la penalidad, ya que mientras la libertad
protestatoria exije que la pena maxima no exceda de
tres afios, en fa ibertad sin garantia tenemos que la
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pena media no deba exceder de 3 afios.

En ei Gitimo parrafo de éste articulo, hace su ex-
cepcién a la norma mencionando que no se aplicara
esta disposicién cuando el delito sea considerado como
grave por el misma Cadigo.

En la fraccidn tercera, se limita Unicamente a con-
tar con un trabajo licito para poder conceder éste
beneficio, dejando entonces afuera a las personas que
por ejempio son estudiantes, 0 se que se dedican a
otra actividad licita y por lo tanto, no podran disfrutar
de esta disposicion.

Para el Cédigo Federal de Procedimientos, es tam-
bien la misma apiicacion literal, gue la del Cddigo para
el Distrito Federal.

4.- LIBERTAD PROVISIONAL
ANTE EL JUEZ.

Es necesario dejar en claro que quien tiene la fa-
cultad de otorga- la libertad provisional es el Juez, si
tomamos en cuenta el articulo 20 Constitucional, y no
sdlo conceder dicho beneficio, sing también fijar el
monto de la caucion, comprendido desde el texto ori-




ginal de la Constitucién, menciona que; *... Inmedia-
tamente que lo solicite, el juez debera otorgarie la
libertad provisional bajo caucién.,.”.

En la actualidad la misma Constitucion faculta a
Ministerio Publico, para conceder la libertad caucional,
Por lo tanto considero hacer una modificacion ai texto
Constitucional para que quedara de la siguiente ma-
nera; “...El juez 0 en su caso el Ministerio Plblico,
podra otorgar la Libertad Provisional...”

Entendiéndose entonces, que el momento para
poder obtener la Libertad tanto en la Averiguacién
Previa como en el proceso es: “... Inmediatamente
que lo solicite el inculpado...”.

Refiriéndonos a ia etapa de proceso en concreto,
una vez que ya se ha radicadeo la causa y ya haya
juzgador, el precéepto es el mismo, es decir que no se
debe imponer mayores dilaciones y el juzgador estd
obligado a resolvear sin esperar nada mas.

El Juez tambi«n utiliza el mismo articulo para con-
ceder la libertad provisional, que es el articulo 556
del fuere comuin o el 399 del fuero federal;
Todo inculpado tendra derecho durante la averigua-
cion previa y en el proceso judicial, a ser puesto en
libertad provisional bajo caucion, inmediatamente gue
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fo solicite, si reune los siguientes requisitos: ...”.

Aunque desgraciadamente fos jueces no toman
en cuenta la practica de los tribunales ya que toman
en cuenta la disposicion procesal y no toman en cuenta
la norma constitucional.

Sin embargo, también es importante analizar si
una vez que se ha dictado sentencia definitiva, es
procedente la Libertad Provisional bajo Caucidn, en el
momento de interponer el recurso de apelacidn.

Y la respuesta es afirmativa, va que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién ha pronunciado tesis
favorable para que el procesado adn en el recurso de
apelacion pueda obtener. Su libertad en condiciones
favorables que las constitucionales.

Ya que si bien es cierto gue la Constitucidn sefala
gue el procesado Tiene derecho a gozar de la Libertad
Caucional durante todo el tiempo que se encuentre
sometido a proceso se debe entender que se encuen-
tra a disposicion del juez de primera jnstancia hasta
gue cause ejecutoria la sentencia dictada en su con-
tra, pero entonces una vez interpuesto el recurso de
apelacion el incu pado continda siendo procesado y
sometido a prisicn preventiva, por lo tanto no esta
cumpliendo o no pena puesto que no estamos ha-
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blando de sentencia condenatoria que haya sido
ejecutoriada.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, ha resuelto de fa siguiente manera:

“LIBERTAD CAUCIONAL {APELACION EN MATERIA
PENAL).- Al imponerse una pena gque no excede de
cinco anos, procede la libertad bajo fianza de los que-
josos; la que debe conceder el juzgador de segundo
grado, por no tener jurisdiccion y satisfacer los requi-
sitos tegales. No obstante que, por procesarse los
acusados por delito cuyo térming medio aritmético
supera ios cinco afios, se encuentre subjadice la sen-
tencia gue impuso pena menor a dicho término, vy
que hayan apeledo tanto el reo como el Ministerio
Publico, puesto que para conceder la libertad caucional,
ha de considerarse la situacién de los inculpados ori-
ginada por la pena impuesta en la primera instancia,
de menos de cinco afios de prision, y que |a garantia
constitucional n¢ puede ignorarse por el posible au-
mente de la sancidn al resolverse la apelacién dei or-
gano acusador, maxime que se prejuzgaria la deci-
sion de la alzada. La finalidad del legislador al conce-
der tai beneficio, obviamente es la de proporcionar
gue los acusados gocen de libertad caucional, para
que no sufran prsién preventiva, en caso de ser ino-
centes.”




Es evidente que, al tomar como punto de refe-
rencia fa pena impuesta en la primera instancia, cuan-
do es menor a cinco afos de prisiébn y no la pena
media aritmética del delito imputado, que supera los
cinco afios de prisién, la Corte amplid la garantia.”




CAPITULO 1V

NEGACION DE LA LIBERTAD
PROVISIONAL EN DELITOS
NO GRAVES, DENTRO DE LA
ETAPA DE VERIGUACION
PREVIA.

1.- FUNDAMENTACION.
A} EN LA CONSTITUCION.
B) EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PE-
NALES.
C) REGLAMENTO DE LA PROCURADURIA GE- |
NERAL DZ JUSTICIA DEL DISTRITO
FEDERAL.

2.- ELEMENTJS PARA NEGAR LA LIBERTAD
PROVISIONAL.
A) LA CONDUCTA PRECEDENTE.
B) LAS CIRCUNSTANCIAS Y CARACTERISTI-
CAS DEL DELITO COMETIDO.

3,- CONTRAFRIEDAD A LA NEGACION DE LA LI-
BERTAD 2ROVISIONAL BAJO CAUCION DEN-

PREVIA.

TRO DE i.A ETAPA DE AVERIGUACION




NEGACION DE LA LIBERTAD
PROVISIONAL EN DELITOS
NO GRAVES, DENTRO DE LA
ETAPA DE VERIGUACION
PREVIA.

1.- FUNDAMENTACION.
A) LA CONSTITUCION.

“La razén por la cual tanto nuestra Constitucion,
como la de muchos otros paises mencionan principios
fundarmentaies »- .eria penal, se debe, al hecho
de que este .. @& esta relacipnada intimamente
con la vi.., la libertad, tas propiedades y otros dere-
chos vitales del individuo, los cuales fueron en el pa-
sado desconocidos por los soberanos, motivando el
gue fas clases de gobernados materialmente arran-
caran reconocimientos protectores de tales derechos,
empefiandose tales grupos en que se plasmaran en la
mas alta disposicion legal que rige en un pafs.” (23)

(23) Garantias v Ampa o, Juventine v. Castro, Edit. Porria, p. 255.




Es muy importante sefiaiar, de qué manera va-
mos a encontrar ésta figura, dentro de la gama de
leyes que tienen que ver con el derecho procesal pe-
nal, porque tanto el Juez como el Ministerio Plblico
siempre debe tomar en cuenta todas las herramien-
tas en las que va a basar sus actuaciones, sin hacer-
las a un lado ni pasar por encima de ellas.

La Negacion de Ia Libertad Provisional en De-
litos no Graves, dentro de la Etapa de Averigua-
cién Previa, 1a podemos encontrar principaimente
en la Constitucién.

Y es precisamente que se encuentra desde éste
orden jerarquico de leyes, porque es vista como una
de las figuras m3is importantes dentro del derecho
procesal penal, desde el principio hasta el fin de todo
procedimiento penal.

Pues bien, tenemos que en su articulo 20 Consti-
tucionat, fraccién I: “1. Inmediatamente que lo solici-
te, el juez debera otorgarie la libertad provisional bajo
caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en
que, por su gravedad, la ley expresamente prohiba
conceder este beneficio, En caso de delitos no gra-
ves, a solicitud c'el Ministerio Publico, ef juez podr
negar la libertad provisional, cuando el inculpado haya
sido condenado con anterioridad, por algin deiito ca-
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lificado como grave por la ley, o cuando el Ministerio
Publico aporte elementos al juez para establecer que
la libertad del inculpado representa, por su conducta
precedente o por las circunstancias y caracteristicas
del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para
/a sociedad.

La jerarquizacién de las normas juridicas es el
orden en que se encuentran catalogadas las leyes
dentro del derecho positivo mexicano, y tenemas que
la primera de todas las leyes es ia Constitucién, y que
en ésta misma en su articulo 133 sefiala: "Esta Cons-
titucion, las leyes del Congreso de la Unidn que ema-
nen de ella y tados los tratados que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Repiiblica, con aprobacion del Sena-
do, seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jue-
ces de cada estado se arreglaran a dicha Constitu-
cién, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o
leyes de los estados.”; ésto quiere decir que cual-
quier otra ley va a ser secundaria; ninguna iey va a
estar por encima de {a Constitucién, y por lo tanto
todo precepto lecal que se encuentre en ella debe ser
primordial para el Derecho, no debe contradecirse a
si misma, ni tampoco ninguna ley debe ser contraria
a ella. El Codigc de Procedimientos tanto del fuero
comun como del fuero federal, no pueden ser enton-
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ces, contraria a la Constitucién, pero si puede ampliar
la idea ptanteada en la Constitucién, aunque slempre
deben ser para beneficiar.

B) EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES.

El Cddigo de Procedimientos Penales, tanto ef
Federal el Distrito Federal goza de una riqueza ejem-
plar, en cuanto a esta figura de la libertad provisio-
nal bajo caucién. Y tenemos que, en el articulo 556
del fuero comur, se encuentra dentro del capitulo
de incidentes de libertad (cuestién discutida ante-
riormente),

En la practica el Ministerio Publico, se funda-
menta en el articulo 271 para efectos de aplicar el
monto de la caucion. Ahora bien, para otorgar la
libertad provisicnal en delitos no graves, se basa
en lo siguiente: si el delito de! que se conoce no se
encuentra dentro de los delitos contemplados en el
articulo 268 del Cédigo de Procedimientos del fuero
comun o en su defecto en el articulo 194 del fuero
federal por lo tanto el Ministerio Publico concede la
libertad provisicnal.
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C).- LEY ORGANICA DE LA
PROCURADURIA GENERAL
DE JUSTICIA DEL DISTRITO
FEDERAL.

La Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal sefiala basicamente las
funciones gue le son encomendadas a el Ministerio
Publico en base a las atribuciones gue le confiere la
misma Constitucion.

Sefiala que la Institucion de! Ministerio Plblico
estard a cargo del Procurador General de Justicia del
Distrito Federal, y sefiala las atribuciones que atraves
de sus agentes vy auxiliares ejercera,

Y una de las mas importantes podemos men-
cionar por efemplo; perseguir los delitos del orden
comdn cometidas en el Distrito Federal, asi como
también velar por la legalidad y por el respeto de
tos Derechos Humanos, recibir guejas o denuncias
sabre acciones que pueden constituir un delito, den-
tro de la esfera de su competencia, entre otras mu-
chas funciones.




-

Dentro de las funciones del Ministerio Publico se
encuentra la de: “Conceder la libertad provisional a
los indiciados en los términos previstos por la fraccion
I y penultimo parrafo dei articulo 20 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Pero hay que ver que aqui se habla de conceder
la libertad provisional, mas no habla de negar la Ii-
bertad provisional, y menos en caso de delitos no gra-
ves, por o tanto podemos decir que no hay ningdn
fundamento en ésta Ley que diga que en caso de de-
litos no graves se pueda negar |a libertad.

El 13 de diciembre de 1996, se publica en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el acuerdo del Procurador
General de Justicia de!l Distrito Federal; José Antonio
Gonzalez Fernandez, que sefala lo siguiente:

" Acuerdo por el que se establecen las reglas a
que deberan sujetarse los Agentes del Ministerio Pu-
blico para negar la libertad provisional bajo caucién
durante fa Averiguacion Previa y para solicitar a ios
drganos jurisdiccionales de su otorgamiento”.

Y en el considerando expresa: “Que con fecha 3
de julio de 1996 fué publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el Decreto mediante el cual se declaran
reformados los articulos 16, 20 fraccién Iy penditimo
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parrafo 21 , 22 y 73 fraccion XXI de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Que de acuerdo con el Decreto referido en el pa-
rrafo que antecede, el articulo 20 fraccion I de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dis-
pone gue todo inculpado tiene derecho a ser puesto
en libertad provisional bajo cauciéon inmediatamente
que lo soiicite, siempre y cuando no se trate de deli-
tos en que por su gravedad, la ley prohiba expresa-
mente conceder este beneficio.

Que en los casos de delitos no graves, el dérgano
jurisdiccional, a solicitud del Ministerio Piblico, podra
negar la libertad provisional bajo caucién cuando el
inculpado haya <ido condenado con anterioridad por
algun delito calificado como grave poria ley o cuando
el Ministerio Publico aporte elementos al juez para
establecer que |a libertad del inculpado representa,
por su conducta nrecedente ¢ por las caracteristicas y
circunstancias del delito cometido, un riesgo para el
ofendido o para .a sociedad;

Que en virtud de la trascendencia e importancia
del beneficio de la libertad provisional es necesario
gue |a ponencia del Ministerio Publico por la que se
proponga la necativa de dicho beneficio, durante la
etapa de averiguacion previa, sea autorizada perso-
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nalmente por servidores publicos de nivel superior, a
fin de garantizar la uniformidad de criterios;

Que en el mismo sentido, durante el proceso pe-
nal, los pedimentos para que los drganos jurisdiccio-
nales nieguen el beneficio de la libertad provisional
bajo caucién, formulados por los agentes del Ministe-
rio POblico adscritos a los juzgados penales, deben
ser acordes con {as propuestas de los servidores pG-
blicos a que se refiere el considerando que antecede;

Que a fin de orientar y uniformar los criterios en
los que deberan sustentarse las solicitudes que se
formulen a los érganos jurisdiccionales para gue és-
tos nieguen la libertad provisional bajo caucién, he
tenido a bien expedir el siguiente ACUERDQ:...”

Y en base a [a Constitucién hace una clasificacidn
de los casos en los que se podra negar la libertad
provisional por tener el acusado, ya sea una conducta
precedente o por las circunstancias y caracteristicas
del delito cometido. Y es precisamente lo que
discutirémos en el tema siguiente, por ser dos puntos
que se deben tratar para demostrar que hay una con-
trariedad en éstz negacidon de garantia de libertad.




2.-ELEMENTOS PARA NEGAR
LA LIBERTAD PROVISIONAL.

Articulo 20 Constitucional, fraccién I. "I. Inme-
diatarente que lo solicite, el fuez deberd otorgarie la
lihertad provisional bajo caucién, siempre y cuando
no se trate de delitos en que, por su gravedad, a ley
expresamente prohiba conceder este beneficio. En
caso de delitos no graves, a soficitud del Ministerio
Publico, el juez podrd negar la libertad provisional,
cuando el incuipado haya sido condenado con ante-
rioridad, por algun defito calificado como grave por la
ley, o cuando el Ministerio PGblico aporte elementos
al juez para establecer que la libertad del inculpado
representa, por su conducta precedente o por las cir-
cunstancias y caracteristicas del delito cometido, un
riesgo para el ofendido o para la sociedad.

Y comenzamos por analizar el primer supuesto
para negar |a libzrtad provisional: "...cuando el incui-
pado haya sido condenado con anterioridad, por al-
gun delito calificado como grave por la ley,...”

Esta forma de negacion de la libertad caucional,
comienza por tcmar en cuentza la reincidencia. Aun-
gue el maestro Garcia Ramirez comenta que ng se
refiere propiamente a ésta, cuestion que definitiva-
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mente no estoy de acuerdo, ya que si tomamas en
cuenta la raiz etimologica de la palabra reincidencia
podemos decir que significa recaida; y mas atn en
el lenguaje juridico-penal se aplica el vocablo para
sefialar gue un sujeto ya sentenciado, ha vuelto a
delinquir, y por io tanto si estamos hablando de rein-
cidencia, no es entonces necesario tomarlo en cuen-
ta antes.

S5i estamos hablando de reincidencia, entonces no
es muy clara la idea que nos da esta reforma, porque
hay que recordar que ésta figura se considera como
un agravante; y asi posteriormente poderio tomar en
cuenta para que el juez pueda imponer una pena, es
decir que nos estamos acercando al final del procedi-
miento: ia sentencia, no hay gque olvidar que estamos
hablando de negar la libertad provisional dentro de
la primera etapa, que es la averiguacian previa; y por
lo tanto no es necesario tomar en cuenta los
agravantes, ya gqJe eso es funcién del propio juez, no
de la averiguaci6 1 previa como generalmente se toma
en cuenta en dicho ordenamiento, puesto que le da
atribuciones a la figura del Ministerio Piblico que no
le corresponden.
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A) LA CONDUCTA
PRECEDENTE.

*...Cuando el Ministerio PUblico aporte elementos
al juez para establecer que /a libertad del inculpado
representa, por su conducta precedente o por las cir-
cunstancias y caracteristicas del delito cometido, un
riesgo para el ofendida o para la sociedad.

Tenemos entonces, gue para que se pueda negar
Ia libertad provisional al procesado en caso de delitos
no graves, se deberadn tomar en cuenta dos supues-
tos: “la conducta precedente” o “las circunstancias y
caracteristicas de’ delito cometido”, estos dos supues-
tos tienen que ser también un riesgo para el ofendido
0 para la sociedad.

No es necesario que se den ios dos supuestos
para poder negar la libertad provisional, ya gue basta
con que se dé uno de eflos para que proceda la nega-
citn del juez, a sclicitud del Ministerio Publico como el
precepto indica.

Y para comenzar en orden, entonces harémos
mencidén primeramente a la “conducta precedente”,
no sin antes aclarar que no necesita acreditarse nin-
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gun elemento adicional a la conducta precedente para
que pueda negarse [a libertad.

El legislador guiso tomar en cuenta la conducta
precedente, es decir que en caso de que el inculpado
haya cometido un delito (podrian ser varios delitos)
con anterioridad, v que haya sido considerado como
graves conforme a la ley sustantiva, el Ministerio Pd-
blico puede entonces solicitar la negativa de libertad.
Podria pensarse que estamos hablando también de
reincidencia, ya gue estamos hablando de una reite-
racion delictuosa, y tomando en cuenta esto, se vuel-
ve a dar una incongruencia en ésta hipdtesis; porque
la reincidencia deoe ser tomada en cuenta pero uni-
camente para dictar sentencia, como ya se habia ex-
plicado anteriormzante.

*...cuando el Ministerio Publico aporte elemen-
tos al juez para establecer que la libertad del incul-
pado representa, por su conducta precedente.,.un
riesgo para €l o‘endido o para la sociedad...”. El
acuerdo expedido por el Procurador General de Jus-
ticia del Distrito Federal, en el cual ya haciamos
mencion anteriormente; en su articute segundo
menciona que se debe entender, que la libertad del
incuipado, por su conducta precedente, representa
un riesgo para el ofendido o para la sociedad en los
supuestos siguientes:
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b)

d}

Cuando haya sido previamente condenado por
sentencia ejecutoriada por delito doloso no
calificado como grave por la ley, en &l que se
haya hecho uso de la violencia;

Cuando el inculpado con anterioridad, se
tubiere sustraido a la accion de la justicia en
cualquier entidad federativa o en el Distrito
Federal dejando de cumplir con las obligacio
nes procesales a su cargo.

Cuando existan elementos que permitan pre
sumir validamente que el inculpado perte
nece a cralquier forma de organizacion cri
minal; y

Cuando el inculpado haga usao ilicito en forma
habitual de estupefacientes o psicotrépicos.

En el primer inciso hace referencia a lo que en
lineas anteriores se menciona en la misma Constitu-
cidn, solamente agregando dos elementos que el de-
lito sea doloso, pero no calificado por la ley como gra-
ve; v que el delito haya sido cometido con violencia.
Referente a éste .nciso, no tiene ninguna razén de ser
la diferencia del delito, ya sea reconocido por la ley
como grave o gue sea doloso pero que no sea califica-
do como grave, y aun asi, que dicho delito sea come-
tido con violencia, ya que de todas maneras se consi-
dera un riesgo crave para el ofendido o en su caso
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para la sociedad. Ademas de que reaimente se duda
que dentro de las 48 con que se cuenta en ia Averi-
guacién Previa se pueda obtener esa informacion.

Y en cuanto a los tres incisos restantes, se pue-
de decir que san conductas de todo inculpado, que
se deben tomar en cuenta pero ya cuando estd a
disposicién de un organo jurisdiccional, y que atraves
de pruebas que se ofreceran en su momento opor-
tuno, puedan reclasificar o consecuentemente se
pueda acusar al incuipado por otro delito o delitos,
puesto que estas conductas son tipicas en el Cédigo
Penal. ya que en la practica son dificiles de compro-
bar o tener acceso a ellos en tan poco tiempo, ya
gue estamos todavia en la Averiguacién Previa, vy
gue solamente contamoes con 48 horas para resol-
ver la situacion juridica de! inculpado. No estaria-
mos hablando de una pronta y expedita imparticidn
y procuracion de justicia, estariamos contradicien-
do éstos principios.




| B) LAS CIRCUNSTANCIAS Y
| CARACTERISTICAS
\ DEL DELITO COMETIDO.

En el mismo acuerdo que estamos analizando, en
su articulo 3 sefiala lo siguiente ™ Se entendera que la
libertad del inculpado, por las circunstancias y carac-
teristicas del delito cometido, representa un riesgo
para el ofendido o para la sociedad, entre otros, en
los supuestos siguientes.

a) Cuando la victima o el ofendido del deiito sea
conyuge o concubino, o bien tenga parentes-
co consariguineo, por afinidad o civil con el
incuipado el y el delito se hubiere cometido
con motivo de ello;

b) Cuando €l movil del delito hubiere sido la
venganza;

¢) Cuando el delito derive del cumplimiento de
amenazas en contra de la victima o el
ofendido.

d) Cuando se hubiere cometido el delito bajo el
influjo de estupefacientes o psicotropicos,
con escepcion de aguellos gque por prescrip
cion médicaconsuman dichas sustancias;

e) Cuando tratandose del delito de fraude, los




inculpados se hubieren valido de estructuras
comerciales o de cualquier otro medio que permi-
ta presumir su actuacién en forma organizada,
en contra de diversos sujetos pasivos, a través
de ofertas transmitidas al publico, y

f} Cuando por la cantidad de inculpados respec
to de un mismo delito y otros indicios, se acre
dite que fue cometido en pandilia o se demuestre
fa asociacion delictuosa en su comision.

E! motivo de estas reformas es que exista una
proteccion a la parte ofendida o a la sociedad, ya
que por las conductas de los inculpades, pueda exis-
tir un riesgo para estos. Pero con estas reformas no
solo se toma en cuenta el riesgo de gue se sustrai-
ga de la justicia que es el verdadero fin que debe
proteger al negar la libertad provisional, con estas
reformas tambiér toma en cuenta otros riesgos, pero
que no se refieran a la libertad de! inculpado. El
Derecho Procesa Penal, es tan completo que no es
necesario restringir esta figura de proteccion al pro-
cesado para asecurar los interéses de la Sociedad o
el ofendido ya que cuenta con una serie de medidas
para asegurar la presencia del inculpado en todo el
procedimiento penal.
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En el articulo 4 del mismo acuerdo se conside-
ra que existe un riesgo para el ofendido o para la
sociedad:

“1. Cuando en peligro real y efectivo los bienes
juridicos del ofendido o la seguridad publica.

11. Se acredite la existencia de ese peligro y

II1. En ias circunstancias existentes no haya otro
medio mas practicable y conveniente que la prision
preventiva para conjurar el riesgo.

En el incisc 111, encierra el verdadero fin que tie-
ne esta reforma: gque el inculpado no goce de la liber-
tad provisional y por lo tanto aplicar la prision pre-
ventiva, por existir un riesgo de que el inculpado pue-
da sustraerse de la accién de la justicia.

Surge la inquietud por saber si entonces, hay ga-
rantia de seguridad para otorgar libertad provisional
al sujeto gue se le acusa por un delito calificado como
no grave.

Y como saberfo entonces, si en fa primera etapa
unicamente seré tomado en cuenta el criterio del Mi-
nisterio Publico, éste Unicamente va a ser aconsejado
por la parte oferdida, ya que éste es la Unica persona




que va a ser quien declarara en contra dei acusado, y
no estamos hablando acaso de un estado de indefen-
sién? Ya que el Ministerio Pablico estaria dando credi-
billdad a todo o que declare la parte ofendida o ia
socledad, pues de ser asi, entonces la parte ofendida
tomaria el papel de “juez”.

3.- CONTRARIEDAD A LA
NEGACION DE LA LIBERTAD
PROVISIONAL EN DELITOS
NO GRAVES DENTRO DE LA
ETAPA DE AVERIGUACION
PREVIA.

Esta inquietud de analizar la reforma de negacidn
de la libertad provisional en delitos no graves dentro
de la etapa de averiguacion previa, es porque desde
mi punto de viste contrario al mismo articulo 20 cons-
titucional, pues no podria Hamarlo inconstitucional,
porque el error estd dentro del mismo precepto cons-
titucional,

Si tomamos en cuenta el planteamiento que hizo
Carranza al form ular el articulo 20 constitucional, y la
tdea primordial de querer contemplar en la primera
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fraccion una proteccién al inculpado de obtener Ia li-
bertad provisional, mientras es sujeto a proceso, te-
nemos que se baso en (o siguiente: “... debido a la
Constitucion de 1857 eran ineficaces las pretensiones
de que el acusado debia tener un juicio criminal y se
han seguido practicas verdaderamente inquisitoriales,
que dejan a los acusados sujetos a la accidn arbitraria
y despotica de los jueces y atin de los mismos agen-
tes o escribientes. La ley concede al acusado la facul-
tad de obtener su libertad bajo fianza durante el cur-
so de su proceso, pero tal facultad quedo sujeta al
arbitrio caprichoso de los jueces que podria negar la
gracia con sélo decir que tenian temor de que el acu-
sado se fugase y se substrajera a la acciéon de la jus-
ticia...”

Con estas palabras v con ta creacion del articulo
20 se estaba dando un gran avance a las garantias
individuales del inculpado, vy fijaba una regla sencilta
que en ese entonces decia que si el delito no fuera
castigado con una pena mayor de 5 afios, entonces
podria alcanzar el beneficio de la libertad caucional. Y
posteriormente con las reformas se vinieron rmodifi-
cando un poco para cumplir esta garantia. Pero sin
cambiar el sentido que tenia en un principio.

Pero con éste reforma de 1996, que es como se
encuentra actua mente; termind con el verdadero
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objetivo y sentido de esta garantia que Carranza ha-
bia querido tomar en cuenta: el poder gozar de liber-
tad el inculpado, mientras se seguia el proceso y a su
vez que ctorgase una caucion, y ésta caucién serviria
para garantizar a la vez que el probable responsable
no se sustrajera de la justicia.

Pues bien, ahora podemaos ver que estd totalmente
cambiado; en las primeras frases del contenido dei
articulo 20 *... En todo proceso de orden penal, el
inculpado tendra las siguientes garantias: I. Inme-
diatamente que lo solicite el juez deberd otorgarle ta
libertad provisional bajo caucion, siempre y cuando
no se trate de delitos en que por su gravedad, Ia iey
expresamente prohiba conceder éste beneficio...”.
Hasta aqui se respeta el sentido de la libertad provi-
sional como en un principio, y o mas importante es
que se utiliza el sistema de autodeterminacion, es
decir que el planteamiento es objetivo: *... que la ley
expresamente prohiba...”, es decir gue ya existe di-
rectamente y por @scrito en el cddigo de procedimien-
tos penales los césos en que no se podra otorgar el
beneficio.

En lo que sigue del texto: "...Fn caso de delitos
no graves, a solicitud def Ministerio Publico, el juez
podra negar fa libertad provisional, cuando el incui-
pada haya sido condenado con anterioridad, por al-
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gun delito calificado como grave por a2 ley o, cuando
el Ministerio Poblico aporte elementos al juez para
establecer que la libertad del inculpado representa,
por su conducta precedente o por fas circunstancias y
_ caracteristicas del delito cometido un riesge para el
ofendido o para la sociedad...”, esta permitiendo que
el Ministerio PUblico, a su criterio, niegue la libertad
provisional; no se esta utilizando la misma regla que
al principio, aqui se estéa planteando un sistema sub-
jetive; se deja al arbitrio del Ministerio Plblico para
concederla o negaria. Y ésto en la practica podria dar
pte a la corrupcién, que no es novedad para nadie de
nosotros.

Ahora bien, al mencionar la conducta preceden-
te, cuestion comentada anteriormente, el iegislador
no esta tomando en cuenta las etapas procesales, ya
que si bien sabemos, el momento procesal para ofre-
cer todo tipo de pruebas es dentro de la segunda eta-
pa, el juicio. También se es permitido en la primera
etapa, pero las prLebas serian Unicamente por parte
dei Ministeric Publico, pero seria para demostrar si
hay un probable responsable, mas el acusado no puede
aportar las pruebas convenientes para demostrar su
fnocencia, por el poco tiempo con el que cuenta para
demostrario, y entonces se da un estado de indefen-
sion para el procecado.
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El texto original de 1917, toma en cuenta las ca-
racteristicas del delito y del delincuente, pero hay que
aclarar que lo hace para fijar el monto de la caucion,
por lo tanto fa caucién podia ser discutible, la garan-
tia de libertad no. Perg actualmente se consideran las
caracteristicas del delito y del delincuente para negar
el beneficio, es decir que se esta tomando doble me-
dida de proteccién para [a parte ofendida o en su caso
la sociedad; por un lado se fija la caucion y por otro
lado se toman en cuenta las circunstancias y caracte-
risticas del delito v del delincuente. Pues bien esta-
mos en un desequilibrio total; vy al encontrarnos en
desventaja, por consecuencia se da un guebranta-
miento de! principio de justicia que persigue el Dere-
cho Penal.

Por otro lado en el articulo 14 de la Constitucion
se dispone, que nadie puede ser privado de su liber-
tad, sino mediante “juicio”, que para el caso hay una
contradiccion con la prisién preventiva. En el articuto
18 de la misma Constitucion ordena la prision pre-
ventiva de quienes se encuentren procesados por delito
gue merezca pena corporal. Y por o tanto, estamos
hablando de dos criterios que se encuentran en el
mismo orden jerarquico de las |leyes, pues siendo asi,
se fendria que interpretar de un modo armonico; en-
tonces, se haria Lna escepcion a la regla del previo
juicio, pero tomando en cuenta que la prisidn preven-




tiva también deherd aplicarse en forma restrictiva, al
menor numero de casos posibles. Para asi poder pro-
teger tanto el derecho individual a la libertad vy la
necesidad social de preservar el proceso penal y de
asegurar la ejecucion de la pena.

Se han tomado ideas para reformar de otras que
anteriormente no tuvieron éxito, como lo es el caso
de la libertad ampliada gque nos referimos anterior-
mente y que se contemplaban 5 requisitos para que
ios delincuentes que cometieran delitos calificados por
la ley como graves pudieran alcanzar ia libertad
caucional: [.- Que garantice debidamente, a juicia del
Juez la reparacion def dafio; I1.- Que /a concesién de
/a libertad no constituya un gravo peligro a la Socie-
dad. I1.- Que no exista riesgo fundado de que el in-
culpado pueda sustraerse de la accidn de fa justicia,
III. - Que no se trate de personas, que por ser reinci-
dentes o haber mostrado habitualidad, la concesion
de la libertad haga presumir fundadamente que eva-
dirdn fa accién de la justicia.”, como nos podemos
dar cuenta es unz copia de éstos requisitos introdu-
cidos en la negacion de la libertad provisional, pero
no se ha tomado en cuenta, gue estos requisitos se
deben dar para delincuentes peligrosas, es decir
aqueflos que comzten delitos considerados por fa ley
como graves, més no para aquellos inculpados que
cometen delitos que la ley no ha considerado ante-




riormente como graves, y por 1o tanto son sujetos de
derecho.

Es muy importante tomar en cuenta, porqueé el
legislador ha tratado de dar una proteccién mas bien
a la parte ofendida y a la sociedad, méas que al delin-
cuente, y es por el temor enorme que la sociedad ha
ido acumulando al enterarse de que los delincuentes
peligrosos, salen de las prisiones, y vuelven a come-
ter delitos, con la seguridad de gue en el caso de ser
detenidds vuelven a salir libres, Y con éstas ideas han
creado una serie de reformas para dar mas beneficios
a la sociedad que al procesado, pero eflos piensan
que no, ya que lo Unico que hacen es ponertos en
igual modo de preteccidn. Pera para crear estas ven-
tajas no han tomado en cuenta que en el articulo 20
Constitucional se mencionan LAS GARANTIAS QUE EL
INCULPADQ BEBE TENER; v en éste caso se trata de
dar mas proteccion a otras partes, pues bien, si se
trata de otorgar derechos a la parte ofendida las po-
demos encontrar en el mismo articulo en su parte
final en las citadas modificaciones de septiembre de
1993, en cuanto se establecen por primera vez en
dicho precepto fundamental al lado de los derechos
de los inculpados en el procedimiento penal, también
los derechos esericiales de las victimas de los ofendi-
dos por el delito Dichos derechos se refieren a la
asistencia juridica, a la reparacion del dafio; a coadyu-
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var con el Ministerio PUblico; a que se les preste aten-

¢iéon médica de urgencia, cuando io requieran, y los
| demds que sefialen las leyes. Pues bien, no es nece-
| sario que para que €stos gocen de privilegios en ias
leyes, se le quiten o pasen por encima de las garan-
tias del incuipado.

“El uso de ia prisién preventiva, mas que resulta-
do de la voluntad del fegislador, lo es de una reclama-
cién social que sube hasta un punto en que ya no es
posible ignorarla, so pena de males mayores”, (24)

(24) Garcia Ramirez Se-gio, Qb. Cit,, pag. 102




CONCLUSIONES

Primera.- La libertad provisional bajo cau-
cién: es un derecho de conceder la libertad transito-
fFia que através de una caucion se otorga a cualquier
sujeto que se encuentre en calidad de procesado, otor-
gado por una autoridad judicial que tiene como fin
que el procesado se encuentre privado de su libertad
hasta en tanto no se dicte sentencia, siempre y cuan-
do la ley lo permita.

Segunda.- Los diferentes tipos de caucion
que contempia la ley son: el depdsito, la hipoteca, la
prenda, la fianza vy el fideicomiso.

Tercera.- En el Cddigo de procedimientos
penales la podemos encontrar dentro del capitulo de
“incidentes de libertad”, pero con la diferencia de los
otros incidentes de iibertad; es la Unica que tiene rango
constitucional.

Cuarta.- La garantia individual es el medio
juridico consagra-do en la Constitucion principalmen-
te, por virtud del -ual se protegen los derechos de los
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gobernados frente al estado y sus autoridades, obli-
gandc a estos a respetarles derechos. En el articulo
20 Constitucional se encuentran las garantias mini-
mas que todo inculpado debe tener, la fraccién pri-
mera sefiala la Libertad provisional bajo caucién.

Quinta.- El procedimiento penal mexicano,
es el conjunto de normas juridicas que regulan y de-
terminan los actos, las formas y formalidades para
llevar como resuitado si existe delito o no. Y el cual
empieza desde el momento en que el Ministerio PGO-
blico, va a tener conocimiento de una noticia criminis,
hasta con la ejecucién de Ia sentencia.

Sexta.- Los preceptos constitucionales gue
sirven como base Jara fundamentar el procedimiento
penal mexicano, se encuentran plasmados en nues-
tra Constitucion a través de los articulos 13, 14, 16,
17,18,19, 20, 21y 22.

Septima.- Las partes en un procedimiento
penal son Unicamente tres, el Ministerio PUblico como
parte acusadora, ¢l Sujeto Active que es el probable
responsable de ur delite, y el Juez, gue es quien va a
determinar si hay un delito o no y aplicar la pena
correspondiente. Y los sujetos que intervienen en el
procedimiento peal, son: el ofendido, los testigos,
los peritos, etc.
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Octava.- Las etapas del procedimiento pe-
nal son; la Averiguacion Previa, la Pre-instruccion,
la Instruccion, el proceso penal y la ejecucion de la
sentencia,

Novena.- La Averiguacién Previa, es la pri-
mera etapa procedimental en la cuai el drgano inves-
tigador realiza todas aquellas diligencias necesarias
para comprobar, en su caso los elementos del tipo
penal y la probable responsabiiidad y optar por el ejer-
cicio o la abstencién de [a accion penal. Entendiéndo-
se por accion penal es la atribucién constitucional ex-
clusiva det ministerio Publico por Ia cual pide al 6rga-
no jurisdiccional competente aplique la ley penal a un
caso concreto. El articulo 21 Constitucional es quien
da la base legal.

Décima.- En la actualidad, Ia libertad provi-
sionat caucional, en el caso de delitos graves por ser
contemplados por la ley como aqueillos que afectan
de manera importante los valores fundamentales de
la Sociedad, no alzanzan éste beneficio. Es entonces,
en caso de delitos no graves cuando debe proceder la
garantia de libertzad provisional ya que al haber hecho
una division con los delitos graves, es porque el legis-
lador se dio a la terea de precisar aquelios delitos que
afectan de manera importante valores fundamenta-
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les de la Socledad y que entonces los delitos no gra-
ves no son considerados por la ley con tanto rigor y
que por lo tanto no debe limitarse la concesion de la
libertad provisional.

Décimo Primera.- E| articulo 556 del Cadi-
go de Procedimientos Penales para el Distrito Fede-
ral, en el caso de! Codigo Federal el articuio 399, se-
fala los siguientes requisitos gue debe reunir el incul-
pado para tener derecho a ser puesto en libertad: I.-
Que garantice el monto estimado de la reparacidn del
dano; II.-Que garantice el monto estimado de las san-
ciones pecuniarias que en su ¢aso puedan imponérsele;
II1.-Que otorgue caucién para el cumplimiento de las
obiigaciones que &n términos de ley se deriven a su
cargo en razén del proceso; y Que no se trate de
delitos que por su gravedad esten previstos en el pa-
rrafo Ultimo del asticulo 268 de éste cddigo.

Décima Siegunda.- Con las Ultimas reformas
al articuio veinte constitucionat primer parrafo, el Mi-
nisterio Publico otorga la libertad provisional en caso
de delitos no graves, pero a su vez tiene la facultad
de negarla cuands asi lo considere conveniente.

Décima “Tercera.- La negacién de la libertad
provisional en deiitos no graves tiene los siguientes
elementos: a) Cuando el inculpado haya sido conde-
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nado con anterioridad, por algun deiito calificado como
grave por la ley. b) Cuando el Ministerio Pubiico apor-
te elementos suficientes para establecer que ia liber-
tad del inculpado representa por su conducta prece-
dente un riesgo para el ofendido o para ia Sociedad, y
¢y Cuando por las circunstancias y caracteristicas del
delito cometido represente un riesgo para el ofendido
o para ia sociedad,

Décima Cuarta.- En cuanto a la conducta
precedente, se toma en cuenta delitos cometidos con
anterioridad para negar la libertad provisional, ya sea
que se consideren como delitos graves o no graves.
En cuanto a las circunstancias y caracteristicas del
delito cometido, son tomadas en cuenta aguellas que
se censideren un riesgo para el ofendido o para la
sociedad, pero que son dificiles de acreditar en \a pri-
mera etapa del procedimiento.

Décimo Quinta.- Y através de estos elemen-
tos que toma en cuenta e! Ministerio Plblico: podria-
mos decir que hav una contrariedad, o mas bien una
“arbitrariedad legalizada” al negar la libertad provi-
sional, ya que se oivida la razén de ser histdrica y
juridica de otorgerle una garantia al inculpado hasta
en tanto no se d:muestre que si es responsable de
un delito, puesto jue al mismo tiempo se otorga una
garantia a la sociedad o al ofendido, pero esto es
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através de una caucion que sirve para asegurar que
el inculpado no se va a sustraer de la justicia,

Décima Sexta.- Actualmente ya no hay un
balance de proteccion de interéses, pues la ley se ha
inclinado mucho mas, a favor del ofendido que del
mismo procesado, sin tomar en cuenta que el proce-
sado también debe gozar de derechos como toda per-
sona sin distincion, y que por si fuera poco, el articulo
20 constitucional se encarga de sefialar primordial-
mente de ias garantias minimas que debe tener todo
inculpado vy que al ser contemplado desde la constitu-
cidn ésta medida se esta dejando en un estado de
indefensién a ta persona que va a ser apenas sujeto
de un proceso.

Décima Seéptima.- El articulo 18 Constitu-
cional contempla |a prision preventiva, que al ser apli-
cada, deberd ser en forma restrictiva, al menor nu-
mero de casos, para asi poder proteger tanto el dere-
cho individual a lz libertad y a la necesidad social de
preservar el proceso penal y asegurar 1a ejecuciéon de
ta pena. Y con ésta medida de negar la libertad
prisional bajo caucion sobrepasa los fines de la pri-
sién preventiva,

Décima ‘dctava.- El uso de la prisién pre-
ventiva, mas que resultado de la voluntad del iegisla-




dor, lo es de una reclamacién social que sube a un
punto en gue ya no es posibie ignoraria so pena de
males mayores.




PROPUESTA

Dado que en la figura de libertad provisionai bajo
caucidn, siempre se ha sido considerado principalmen-
te como un medio juridico de consagrar una garantia
para todo persona que es sujeto de un procecimiento
penal; es importante que en la actualidad NO SE NIE-
GUE LA LIBERTAD PROVISIONAL A DELITOS CONSI-
DERADOS POR LA LEY COMO NO GRAVES, ya que
como se ha demostrado se viola el mismo derecho de
libertad.

Consecuentemente a esto considero mas aplica-
ble el sisterna de determinacion que la ley habia apli-
cado hasta las reformas de 1996; para que se pueda
dar una mejor imparticién y procuracién de justicia
para todos y al mismo tiempo evitar el aumento a la
COrrupcion.
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