Las medidas cautelares

SERGIO GARCIA RAMIREZ

I
1L
111
Iv.
V.

VI.
VII.
VIIIL
IX.
). &
XI.
XIIL

XI11.

XIV.

Nocion .

Detencion

Prision pieventwa
Incomunicacion .
Libertad prouvisional .

Libertad caucional

Libertad  prolestaloria

Libertad previa .

Arraigo y examen tmtzczpado dc lcstzgos .
Precauctones para el examen de lestigos

Precauciones en la confronlacion

Precauciones para gue no se mteﬁnmp(m los SEFVLICLOS
publicos.

Medidas en la ap:ehensaon de ciertos funczonarzos
Medidas precautorias reales

465

465
467
468
471
471

473
481
484
486
486
486

487
487
487



LAS MEDIDAS CAUTELARES *
Sergio Garcia RaMirez

sumario: I, Norion. 11, Detencidn. JII. Prisidn preventiva. 1. Fines. 2. An-
tecedentes. 3. Sistema  positivo. IV. Incomunicacion. V. Libertad provi
sional. 1. Necion, 2. dntecedentes. V1. Liberlad caucional. 1. Consideracidn
general y procedencia. 2. Momento. 3. Gavantia. 4, Tramitacidn. 5. Con-
secuencias. 6. Revocacion. 7, Jurisprudencia, VII, Libertad protestatoria.
VIIL, Libertad previe. 1X. Arraigo vy examen anticipado de testigos. X.
Precauciones pura el examen de lestigos, X1, Precauciones en la confron-
ta idn, XII, Precauciones para que no se interrumpan los servicios pabli-
cos. XIII. Medidas en la aprehensidn de cicrlos funcionarios. XIV. Medi-
das precautovias reales, 1. Embargo. 2. Depdsito. 8. Hipoteca. 4. Fianza.
5. Aseguramiento de objetos. 6. Inlercepeion de la correspondencia. 7.
Medidas en caico de residencias diplomdticas

1. Nocion

En otra oportunidad nos hemos ocupado del estudio de diversas me-
didas cautelares acogidas por el derecho procesal penal mexicano. Trae-
rcmos ahora a colacion lo expresado entonces. Recordaremos, al efecto,
que Chiovenda advierte como el peligro de no conseguir jamids, o al
nienos oportunamente, con ocasidn del proceso, el bien garantizade por
la ley, o ¢l temor de que su obtencidn se aplace mientras el proceso se
tramita, con daiio de quicn lo reclama, conducen a la adopcion de meadi-
das de cautela o de seguridad, giro que en este orden de cosas posce
una acepceiéon bien diversa de la que tienc c¢n el plano penal sustantivo,
El mismo Chiovenda 1lama la atencidén sobre la presencia de una accidon
aseguradora, autdénoma, que existe como poder actual cuando atn no
se sabe si hay o no, verdaderamente, derecho ascgurade, del que, por
lo mismo, no puede ser accesoria.

Fenech se refiere al fendmeno de ejecucidn anticipada o de limitacion
de los derechos personalisimes de los individuos “para obtener los
medios de prucba necesarios para reconstruir los hechos acaccidos cn

* Este trabajo fue entregado por su autor para la obra colectiva en homenaje al
doctor Nicete Alcali-Zamora. Con el tiempo, pasé a constituir el capitulo XIV del
libro Cursos de Derecho Procesal Penal (Ed. Ponta, primera edicion, Mixico, 1974,
p. 397-427). En ¢l prélogo a este 1ultimo, Garcia Ramirez alude a la influencia que
su trabajo procesal ha recibido de la ensefianza del profesor Alcali-Zamora (vid.,
P XIX).
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Ia realidad y que integran €l objeto material del proceso”. A lo que
tambi¢n cabe agregar: para asegurar la ejecucidn del pronunciamiento
jurisdiccional que resuelva el fondo de la controversia y, en general,
para preservar los {ines buscados al través de los procesos de conocimicn-
to vy ejecutivo,

En ¢l curso de su pensamicnto sobre la materia, Carnelutti observa
la existencia de la prevencidn o asceguramiento al lado de la jurisdic-
cion y de Ia ejecucion. Aquéllos tienen lugar antes de que existan los
procesos jurisdiccional o ejrcutivo, o bicn, mientras los mismos se tra-
mitan. A\ su vez, la prevencidn puede ser conservativa o Innovativa, se-
gun busque la permanencia o ¢l cambio de la situacion existente. De esta
sucrte surge un tercer tipo de proceso, identificado conforme a su finali-
dad: el cautelar, que en orden a su estructura cae dentro de las normas
de los procesos jurisdiccional o ejecutivo. En suma, la finalidad del
cautelar es obtener un arreglo provisional del litigio para prevenir los
danios inherentes a su duracion. Y segtin sea la relacidon entre el cautelar
y €l procese bdsico, aquél puede ser autdnomo o dependisnte.

El proceso caurelar conservativo, sigue postulando Carnelutti, tiene
lugar por dos razones: sea para climinar la defensa privada contra esta-
dos de hecho que no son conformes al derecho, sea porque “aun sin
constituir un atentado a la posesidn o, en general, una manifestacion de
defeusa privada, se repute socialmente nociva la alteracion del estado
de hecho por obra de una de Ias partes y que, por cllo, el orden juridico
apresie los medios para combazirla, aun antes de que se haya juzgado si
se corresponde o no con el derecho.”” A su vez, ¢l proceso cautelar in-
novativo puede operarse como privacién del bien sobre el que versa la
contienda o como modilicacidon anticipada de una sitnacion juridica.

Existe proceso cautclar dependiente cuando el arreglo provisional del
litigio tiene como presupuesto que se pida una composicion definitiva
mediante el proceso jurisdiccional o el ejecutivo. Lo hay, en cambio,
autdéncmo, en dos supuestos: lacultativo, si el cautelar puede o no ser
conducido en forma separada del definitivo, y necesario, si €l caute-
lar deb: ser conducido por separado del delinitivo.

Alora bien, el arreglo provisional de la contienda constituye una
medida cautelar, la cual presupone un proveimicnto de la misma espe-
cic. La decisidn cautelar, prosigue Carnclutti, tiene la misma naturaleza
que la que cierra €l procoso jurisdiccional o el ejccutivo, mas difieren
entre si en que ranto la decisidn como la ejecucidn cautelar tiencn una
cficacia provisional, temporal. El dies ad quem de la decision caute-
lar estd constituido por el instante en que adquicre firmeza la decisidn
jurisdiccional del litigio sobre el que versa la disposiciéon o medida
cautclar.

Desde luego, medidas cautelares las hay asi en el procedimicento civil
como en ¢l penal, aun cuando en éste, claro estd, las mismas ofrezcan
clertas peculiaridades con respecto a aquél. Por lo tanto, Alcald-Zamora
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sosticne que en €l dmbito penal no cxisten formas de proceso cautelar
autonomo; éste se hallaria siempre supeditado, por ende, al de conoci-
miento o de ejecucion. Ademais, sostiene acertadamcnte €]l mismo autor,
en el ambito penal dominan o poseen valor relativo las medidas caute-
lares de cardcter personal, csto es, aquellas que se vuelean sobre las
personas, al paso que en el dmbito nrosesal civil, por contraste, 1o mavor
importancia corrcsponde a las providencias asegurativas que se adoptan
con respecto a los hicnes. Nada de ello siznitica, empero, que en el
terreno procesal penal sean desconocidas las medidas cautelares reales,
ni que en ¢l procesal civil lo sean las personales. Baste decir que en ¢l
primero existen numeresas causas de aseguramicnto con respecto a hie-
nes: depdsitos, [ianzas, hiporecas o embargos; en el segundo hay medidas
talzs como el depdsito de personas,

Il. Deiencion

A la cabeza de las medidas cautelares penales, por su gravedad y dra-
matismo, lizuran la detencidn y la prision preventiva, ambas personalss,
que ticne por sustancia y eflecto la privacion provisional de la libertad
fisica del inculpado a fin de asegurar que, en su hory, se cjecute la
sentencia que recaiga. A otros propositos de la privacion cautelar de
libertad nas releriremos adelante,

Detencidn y prision preventiva participan, por ende, de la misma
esenciiy; discrepan sélo en cusstion de grado: la preventiva es mds inten-
sa y permanente quz la detencidn. e ahi, pues, que Julio Acero sos-
tenga la existencia de dos periodos sucesivos de la reclusién procesal.

Fenech define a la detencién como “un acto por el que se produce
una limitacién de la libertad individual de cardcter provisional, y que
tiene por fin ponerla (a la persona inculpada) a disposicion, mediata
o inmediatamente, del instructor del proceso penal para los fines de
¢ste, en la expectativa de su posible prision provisional.”

Al igual que la prision preventiva, la detencion estd superlitada a la
existencia de delito sancionable con pena privativa de la libertad (ar-
ticulo 16 C); es impertinente, pues, cuando el delito solo aparcja pena
no corporal o alternativa.

La detencién sc presenta en tres hipdtesis, que confizuran otras tantas
especies, diferenciables en orden a los electos que producen y a las per-
sonas que privan de libertad al presunto delincuente: a) detencidn
por cualquier individuo, en casos de delito [lagrante o cuasiflagrante y
de presuncidn de lagrancia {(articulos 16 C., 267 Cdf. y 191 CL); &) de-
tencion por autoridad administrativa, justificada merced a la urgencia
(articulos 16 C., 268 Cdt y 195 CL), v ¢) detencidn por orden de la au-
toridad jurisdiccional, mandamiento constitutivo de la ya estudiada
orden de aprehension.
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En sentido estricto, la detencidn concluve cuando se dicta el auto de
formal prision. En cammbio, Carrancd v Trujille v Burgoa suponon
que detencion v prision preventiva son um sola cosa, acaso dividida
en dos perfodos. Gonzilez Bustamante hace derivar la dentencion sdlo
de la orden de aprehension. Pifa y Palacios la desprende del momen-
to de la consignacion. Rivera Silva la asocia al mero depdsito en un esta-
blecimiento carcelario para impedir la evasion del detenido,

II1. Prision preventiva

1. Fines. Coinciden las finalidades de Ia prision preventiva, obvia-
mente, con las correspondientes a otras medidas precautorizs, mas ¢n
este campo aqucélla posee caracteristicas singulares que hacen pertinente
un estudio mis detallado. Elle, porgue dados el cardcter personal y la
prolongada duracion de la preventiva, la misma sirve a clertos propd-
sitos que no podrian ser alcanzados con las medidas reales ni asegurados
con la precaria detencidn, Vidal enuende que la preventiva sirve para
impedir la fuga y poner al inculpado a disposicion del juez, evitando
que haga desaparccer las pruchbas, advierta a sus complices, soborne
o influva a los testigns, haga estériles las pesquisas y oculte el pro-
ducto del delito, Para Florian, la preventiva se orienta en la senda de dos
propdsitos: seguridad de L persona y garantia de la prueba. Fenech esti-
ma que los objetivos de la citada medida son: asegurar los fines del
proceso v garantizur la cventual ejecucion de la pena. Pisapia indica
que a partir de su aparicion en Roma vy en ¢l derecho medieval
hasta nuestros dias, las funciones de la prision preventiva han sufrido
una cvolucién que permite advertir en ella los sizuientes planos sucesi-
vos: garantia para la cjzcucion de la pena, afliccadn con cavdcter de
ejecucion anticipada de aquélla o para efectos cjemplares, coercion pro-
cesal encaminada a asegurar la presencia del imputado en 2] proceso, y
prevencion inmediata de la perpetracion de delitos por parte del o con-
tra ¢l propio inculpado.

Contra la existenciz misma de la prision preventiva se ha alzado un
denso clamor, que la tilda de injusta, Lo es que Jos hombres tortu-
ren para saber si se debe torturar, en frase de San Agustin, que linda
con la concepcion de Carrara sobre el mismo instituto: lepra del proceso
penal. Concepeion Arenal sostuvo: “imponer a un hombre una pena
grande como es la privacion de la libertad, una mancha en su hon-
ra, como es la de haber estado en la circel, y esto sin haberle probado
que es culpable, vy con la probabilidad de que sca inocente, s cosa que
dista mucho de la justicia”. Pisapia censura a la preventiva: es inmoral
su contenido aflictivo o ejemplar, porque se aplica a quien adn no
ha sido condenado. También en ¢l cometido de prevencion especial se
confunde al imputado con el sentenciado. Plantecarla como medio para
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evitar la destruccion de las prucbas es ingenuo y perjudicial para la de-
fensa. E1 fin de disponibilidad del imputado en el proceso no requiere
de alzo tan extremo como lo es la privaciéon constante de la libertad,
El objetivo de asegurar la ejecucion de la pena puede hacer de Ia circel
pr“ventiv1 un instrumento prdctico, pero no darle verdadera justifica-
cion Jurl(llm Por la diversidad de bienes en juezo y la irreversibilidad
del perjuicio que causa, no es posiblz compararla vidlidamente con el
secucsiro. Empero, en el cstado actual de las cosas es impaosible abolir
la preventiva; sigue siendo cierto, como afirmaba Manduca, que la exige
una suprema necesidad social.

Las criticas de la doctrina no han carecido, sin embargo, de trascen-
dencia. Se tiende a reducir los supuestos de privacidn procesal de la
libertad, haciendo de ésta un fenémeno excepcional y de corta duracidn,
e interpretando las normas que la rigen, en caso de duda, a favor del
procesado, con aplicacidn del favor libertatis. En el mismo sentido,
se propugna que detencidn y prisidn preventiva se manejen en forma
tal que se cause el menor perjuicio posible a la persona y a la reputacion
del inculpado; la libertad de éste no debe restringirse sino dentro de
los limites absolutamente indispensables para asegurar su persona e im-
pedir la comunicacién que pudiera dafiar la instruccién de la causa.

2. Antecedentes. La primitiva prisidn tuvo solo cardcter preventivo;
1a ciarcel de pena es, asienta Ruiz Funes, una invencion del derecho ca-
nénico. Por ello Beccaria alirmaba: “la prision es una pena que nece-
sariamente debe preceder a la declaracidn del delito, a diferencia de cual-
quiera otra.” ¥n Roma la preventiva se podia substituir por fidejussione
y solo era aplicable, tratindose de ciudadanos, a quiencs habian con-
fesado. Es bien conocida la sentencia de Ulpiano: carceres enim ad
continendos homines, non ad puniendos haberi debent, que coincide con
la proposicidn formulada por Cynus bajo el derecho medieval italiano:
carcer introductus est non ad poenam, sed ad custodiam. También se
proveyod de normas para que se tramitase con celeridad el proceso cuan-
do habia detenides, Asi, Baldo apuntd: quod in criminelibus celzviter
est procedendum in causis detentorum. En el mismo sentido fueron es-
tablzcidas las partidas espafiolas: “la circel debe ser para guardar los pre-
sos, € non para facerles enemiga, nin otro m=}, nin darles pena en ella”,
y “la c*rcel non es dada para cscarmentar los verros, mds para guardar
los presos tan solamente en ella fasta que sean judgados™.

8. Sistema positive. Es tradicional en derecho mexjcano la liza entre
prisian preventiva y pena corporal. Asi se acoge en los articulos 18 C.,
00 CdAf, y 161 y 162 CL Por lo que toca a la p2na corporal cabe una
tiple interpretaciom. Podria decirse, con criterio riguroso, que corporal
es s0lo la pena que causa afliceidn fisica por incidir de moto dirccto
sobr: el cuerpo del condenado, connoricidn (éenicamente vilida, noro in-
sulicientz e inutil en vista del derecho mexicano. En los términos de
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una segunda opinidn, pena corporal equivaldria a pena preventiva
de libertad. Un tercer punto de vista, plausible por suficiente en orden
al régimen positivo mexicano, interpreta la expresion pena corporal
como comprensiva tanto de la pena privativa de libertad como de Ia
pena de muerte.

Algunas legislaciones extranjeras siguen ¢l llamado sistema fijo en la
determinacién de la procedencia de la preventiva, al establecer supues-
tos en que necesariamente tiene lugar; otras, en cambio, consagran el
indeterminado, dejando al juez libertad para adoptarla si conviene a
los fines del proceso; algunos, en fin, se inscriben en un sistema mixto.
La doctrina se divide en la recomendacion de uno u otro sistema, aun
cuando se suele preferir al discrecional indeterminado. En México se
ha abrazado el fijo, ya que la preventiva debe aplicarse siempre cuando
se esté ante delito castigado con pena privativa de libertad cuyo térmi-
no medio exceda de cinco afos, salvo la excepcidn del peculado (ar-
ticulo 399 Cf), a la que en su hora nos referiremos. Si el término medio
aludido es menor, procede siempre la libertad provisional. La discre-
cionalidad del juez alcanza, con ciertas limitaciones, sélo a la determi-
nacioén del monto de la garantia (articulos 18 y 20, iraccidn I, C.).

Por ordenarlo asi el articulo 18 C., el lugar en que se desarrolle la
prisién preventiva debe ser diverso de aquel en que se ejecute la pena.
Carranca y Trujillo y Gonzilez Bustamante estiman que el articulo 18 C
no sélo establece diferencia en cuante al lugar de reclusion, sino tam-
bién con respecto al régimen y al tratamiento. Es indebido hablar de
tratamiento penitenciario en cl curso de la prisién cautelar, mas de aqui
no ha de seguirse que el reo haya de ser totalmente ignorado por la
administracion salvo en lo que concierne a evitar su fuga; en efecto,
la atencién médica y educativa, por ejemplo, deben desenvolverse en
términos idénticos o semejantes a los que rigen en la sociedad libre.
Tampoco ha de suprimirse por fuerza el trabajo en la cdrcel preventiva,
el cual, por otra parte, no puede ser impuesto obligatoriamente, porque
no lo permitirian los articulos 42 y 59 C. En términos generales, el régi-
men de los sujetos a esta medida cautelar debe ser mds benévolo que

el correspondiente a los sentenciados.

Para evitar uno de los mds graves males conectados a la prisién pre-
ventiva, su excesiva duracién, se han ideado varios sistemas: a) de cadu-
cidad, al abrige del cual una vez transcurride cierto plazo cesa auto-
miticamente la prisién; ) de revisidn, cn cuyos términos la autoridad
debe revisar periodicamente €l fundamento de la prisibn: en Alemania
el juez ha de examinar de oficio si ésta ha de subsistir, a los dos meses
de haberse decretado, y después, sistematicamente, cada tres meses, ¥ ¢)
ecléctico, en el que se aceptan tanto la revisién peridédica como la cesa-
cién del encarcelamiento después de corrido cierto plazo.

Por lo que hace al derecho mexicano una limitacién perentoria de-
biera desprenderse de la fraccién VIIT del articulo 20 C: los plazos
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que ahi se fijan para Ia conclusién del proceso habrian de presidir, con
mayor razon, el cesamiento automitico de la prisién; empero, €sto no
se ha aceptado. El articule 20, fraccidon X, C dispone que la prision
preventiva no se prolongara por deudas o responsabilidad civil, en.lo
absoluto, ni por mds tiempo del que como méximo fije la ley al deli-
to que motivo el proceso. La garantia de este mandato es penal: frac-
ciones XLVI y XLVII del articulo 18 de la Lr. En esta misma hipdtesis
es procedente la libertad protestatoria (articulo 555, fraccién 1, Gdf).

Si bien la causa juridica y la finalidad de la prisidn penal y del encar-
celamiento preventivo son radicalmente distintos, lo cierto es que ambos
se resuelven en privacién de libertad, por lo que nada impide, sino
por el contrario claras razones de justicia aconsejan, imputar el periodo
cumplido en preventiva, que a menudo es muy considerable, al tiem-
po que se haya fijade a la pena. Esta solucién, empero, dista mucho de
ser unanime. El articulo 136 del Cdf. de 1894 sélo previd el abono de la
preventiva que excediese del tiempo aconsejado u ordenado (desde 1901)
para concluir la instruccion. Pero este abono se volvia dificil o aun
quedaba excluido al través de los articulos 192 a 194 del Cp. de 1871,
que lo dejaban al arbitrio- del juez, sujetindolo, ademas, a la inculpa-
bilidad del reo o sus delensores en la demora del juicio y a la buena con-
ducta de aquél durante el proceso. En derecho extranjero también se
han conocido la prescripcién del abono y ciertas modalidades en su
aplicacion.

En este ultimo orden de cosas, nuestro sistema es terminante: en toda
pena de prision que imponga una sentencia se computard el tiempo de
la detencidn {articulo 20, fraccidn X, C.y. Esta norma debe interpretar-
se en amplio sentido, comprensivo tanto de la detencidn, stricto sensy,
como de la prisién preventiva, ’

1V. Incomunicacion

La incomunicacion, regulada y aceptada bajo otras legislaciones, forma
filas igualmente en €l elenco de las medidas cautelares. En México, por
obra del articulo 20, fraccion II, C,, se halla terminantemente proserita.
Tal prevencién la asocia con la declaracién del inculpado y excluye
toda incomunicacién y cualquier otro medio que tienda a obtener €sta.

V. Libertad provisional

1. Nocién. Bajo este rubro nos referiremos a las tres formas de liber-
tad provisional que se plantean en la escuela del procedimiento crimi-
nal, sea durante el periodo administrativo que precede al proceso en
riguroso sentido, sea en el curso del proceso mismo: libertad bajo cau-
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cidn, libertad bajo protesta y libertad previa, esta ultima de reciente
ingreso cn nuestro derecho positivo.

Sostiene Fenech que la libertad provisional es un “acto cautelar por
el que se produce un estado de libzrtad vinculada a los fines del proceso
penal, en virtud de una declaracién de voluntad judicial”. Al decir de
Gonziles Bustamante, es “la libertad que con cardcter temporal se con-
cede a un detenido por el tiempo que dure la tramitacion del proceso,
previa la satisfaccion de determinadas condicionss estatuidas en la ley”.
Segun Pina y Palacios es “el medio que permitc obtener la libertad
entre tanto se pronuncia sentencia definitiva en un proceso, median-
te el empleo de una garantia que evita la sustraccion a la accion de la
justicia”. A su ver, Jiménez Asenjo defline a la liberiad provisional como
la “'situacidn personal en que se condiciona el disfrute de la libertad
natural de un rco, expreso o presunto, al cumplimiento de una deter-
minada conducta personal”.

La libertad que ahora nos ocupa pretende resolver la antinomia de
intereses que se plantea entre la sociedad y el individuo, pues mientras
aquélla exige el castigo de los delitos y la proteccion de sus miem-
bros contra los ataques de sujztos peligrosos, éste reclama, en bien de
la justicia, que no se le prive de libertad hasta que se haya esclarecido
su responsabilidad concreta por un hecho delictuoso. Semejante contras-
te se resuelve, en cierto modo, gracias a la institucidn que venimos exa-
minando, ya que por ella al tiempo que se limita la libertad del sujeto,
de manera mucho menos intensa que en la hipotesis de prision preven-
tiva, y se aseguran los fines del proceso, se permite al inculpado
permanecer fuera de la prision. De ello se sigue que este instituto estd
llamado a amparar a un tiempo los derechos de la sociedad y los de la
persona humana,

En orden a su naturaleza, la libertad provisional puede ser medida
de cautela exclusivamente personal, si se trata de la hipdtesis protes-
tatoria, o bien poseer signo complejo, real y personal a un tiempo, si
se estd en el caso de las libertades previa y caucional.

2. Anfecedentes. Cuenta la libertad provisional con larga historia: se
conacid entre atenienses, romanos y germanos, amplizmente. Fue cap-
tada y regulada por las Partidas. En cambio, decavé bajo el sistema
inquisitivo, y esto ya desde el derecho romane, en la época del imperio.
L. ordenanza francesa de 1670 reglamentd, en forma restringida, la
libertad provisional, gue afios mis tarde extenderian, de modo muy
dilitedo, ¢l Codizo de Brumario v la Ley de Thermidor, afie VI, rehu-
sindola solo a personas sin domicilio y a vagabundos. F1 Cddigo Na-
potén, a su ver, la nzgd en los supuestos de delitos que aparcjasen
pena aflictiva o infamante. Pero un siglo atrids (1701, en Escocia, se
habifa expedido una ley haciendo posible Ta soliciiud de la provisional,
silvo en caso de crimenes sancionados con pena de muerte; sin emhbargo,
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esta limitacién tampoco fue absoluta, ya que la corte superior podia
salvarla.

V1. Libertad caucional
1. Consideracidn general y procedencia

La libertad caucional arranca del supuesto de que el delincuente,
habida cuenta de sus circunstancias personales, de la gravedad del d=lito
cometido, de la penalidad que a éste convenga y del temor de perder
la garantia, no se sustraerd a la accién de la justicia. Ahora blen, la
consideracién de estos elementos pucde quedar confiada al juez, en
mayor o mcnor medida, o vincularse a una valoracién prejudicial, le-
gislativa, que se traduzca en norma de imperio para el juzgador, con-
cediendo o negando de plano la libertad caucional en presencia de
determinados datos objetivos. Este tiltimo es el criterio seguido por
el derecho mexicano.

Al igual que Ia prision preventiva, ya estudiada, Ia libertad provi-
sional se ha ligado entre nosotros, como es natural, al supuesto de la
pena corporal. Originalmente, al amparo de la fraccidn 1 del articulo
20 C, era pertinente el otorgamiento de la libertad caucional cuan-
do no excedia de cinco afios el limite miximo de la pena aplicable
al delito por ¢l que se seguia el proceso. Una reforma favorable al
inculpado se introdujo en 1947-1948; en virtud de aquélla se ha pasado
a hablar de pena cuyo término medio aritmético no exceda de cin-
co aftos; en caso de acumulacion, se atiende a la mayor pena aplicable
al delito que la merezca mas grave {articulo 556 Cd[, parcialmente anti-
constitucional, en cuanto también su primera prevencién habla adn
de que la pena corporal no exceda de cinco afios de prisién, en forma
que ha dejado atrds la moditicacién constitucional arriba recordada).

Dado el clare mandamicnto de la Ley Suprema, pugna también con
ésta ligar el otorgamiento de la libertad provisional, come lo hace el
articulo 399 Cf., a la temibilidad del inculpado, las circunstancias espe-
ciales que concurran en el caso, la importancia del dafio causado y, en
general, las consecuencias que el delito hava producido o pucda produ-
cir. Por nuestra parte, y exclusivamente de lege ferenda, no podemos
negar que seria pertinente restringir el beneficio estudiado en aque-
llos casos en que la probada peligrosidad del delincuente ponga de ma-
nifiesto la inconveniencia de su excarcelamiento.

Otro interesante problema suscita la parte {inal del articulo 399 Cf,
quc permite concedet la libertad caucional en caso de peculado, cuando
el valor de lo dispuesto no exceda de mil pesos. Reputamos constitu-
cional esta norma en la medida en que extiende la prevision suprema,
para beneficio del inculpado, en los casos de peculado regidos por el
articulo 219 Cp., en que no seria posible la caucional dada la elevada
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media de la pena imponible. Pero tmbién creemos que la misma nor-
ma es anticonstitucional en cuanto impide la libertad caucional de
responsables de peculado por disposicion de mids de mil pesos, a pesar
del arrepentimiento a que alude el articulo 221 Cp., en que la baja

penalidad (de uno a seis meses de prisién) haria en todo caso proce-
dente la caucional.

2. Momento

En cuanto al momento procedimental en que sea pertinente solicitar
y obtener la libertad, existe terminante texto constitucional, contrariado
por la ley secundaria. Nos referimos aqui, siempre, a la liberacién cau-
cional que el juez concede en tiempo de proceso, no, por supuesto, a la
que otorga ¢l Ministerio Publico en fase de averiguaciéon previa, de
la que abajo haremos oportuna referencia. En efecto, de los términos
del articulo 20, fraccién 1, C, se sigue que la liberacion del incul-
pado debe ser inmediata, esto es, no se supedita a ningin otro acto
procesal, con la salvedad de que sélo puede discernirla el juez, cosa
que supone, simplemente, la iniciacién del procedimiento judicial, lo
cual se plantea con el auto de radicacién, de inicio o cabeza de proce-
so. Por ello, carece de fundamento el sistema de nuestros cddigos,
que posponen la caucional hasta el momento en que el inculpado ha
rendido su declaracién preparatoria (articulos 290, fraccion 1I, CdL,
y 154 Cf), manteniendo asi la solucién que en su hora acogid el ar-
ticulo 263 del Cdf. de 1880, que hoy dia no tiene razon de ser.

La solicitud de libertad provisional bajo cauciéon puede formularse
con eficacia en cualquier fase del proceso: primera o segunda instancia;
en ésta, tiene caso cuando el fallo del inferior impuso una pena que
no excede de cinco aftos, a pesar de que la penalidad abstracta corres-
pondiente al delito pudiera tener una media aritmética superior a
dicho tiempo.

3. Garantia

El cumplimiento efectivo de las restricciones a la libertad se asegura
a través de una obligacidn econdmica. La presencia de este ultimo
ingrediente no ha dejado de suscitar especulaciones y criticas. Opina
Rivera Silva que en la libertad caucional “el dinero queda en lugar
de la libertad”, a lo que podriamos glosar que aquél no substituye a
ésta, sino a la prision, porque dinero y libertad concurren, y no, en
cambio, dincro y prisién, y agrega que el énfasis extraordinario puesto
por el libzeralismo en el dinero se subraya en la institucién que estamos
estudiando, “en donde un valor muy apreciado, como ¢s la liberiad,
sGlo es substituido por otro muy apreciado: el dinero. La situacién in-
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dicada provoca, en todos los que no tienen poder econdmico, una fuerte
protesta contra la libertad bajo caucidn, en Ja cual ven un producto
fiel del pensamiento burgués”,

Entre nosotros es menester, pues, la aportacién de una garantfa o
caucién. Adviértase, con Pifia y Palacios, y pese al extendido uso sinéni-
mo de las palabras depodsito y caucidn, que esta ultima voz abarca, por
igual, toda clase de garantias. De ahi que genéricamente quepa hablar de
libertad caucional. La caucion, entonces, puede insecribirse en cualquiera
de las especies que de ella reconocen nuestras leyes: fianza, depdsito o
hipoteca {articulos 20, fraccidn I, C, 562 Cdl. y 404 a 406 CL). A dife-
rencia, pues, de lo que ocurre en algunas legislaciones extranjeras, no
hay aqui margen para la caucién prendaria. En todo caso, queda a
eleccion del inculpado la clase de garantfa que desee prestar (articulos
561 Cdf. y 403 Cf).

En este orden de cosas, el mds delicado problema estriba en precisar
el monto de la caucién, que, obviamente, no podria quedar al puro
arbitrio del juez, y mucho menos del imputado, del Ministerio Publi-
co o de la victima. Frente a la nzcesidad de que tal monto no sea
irrisorio, en forma tal que el infractor o ¢l tercero prefieran perder
la garantia a trueque de la libertad de aquél, se alza la urgencia de
que Nno sea, fampoca, excesivo, porque en tal caso la libertad caucional
serfa simplemente ilusoria. No se puede, asi, hacer tabla rasa en el se-
fialamiento de cauciones, porque, como afirmaba Ricardo Rodriguez,
“la igualdad en In suma fijada, vieno a determinar la desivualdad
de 1a ley”. El problema de métrica se agudiza cuando la caucién tam-
bién puede aplicarse a satistacer el dafio privado que caus6 el del.to.

En su redaccién anterior a la reforma de 1947-1948, la fraccion I del
articulo 20 C. prevenia un tope de diez mil pesos, cifra que a todas
luces resulté superada por las circunstancias al paso de muy pocos anos.
De ahi, pues, que en la reforma se elevase dicho maximo a doscien-
tos cincuenta mil pesos, pero agregando también que cuamdo se trate
de un delito del que resulte para su autor un beneficio econémico o
canse a la victima un darto patrimonial, la garantia sera, cuando menos,
tres veces mayor que €l beneficio obtenido o el dailo causado.

Dentro de los mdrgenes apuntados, la Constitucién exige que el juez
tome en cuenta, a la hora de resolver sobre la garantia, las circunstan-
cias personales del inculpado y la gravedad del delito que se impute a
éste, norma que las leyes secundarias reglamentan, buscando al tiempo
de afianzar la seguridad, satisfacer la equidad, exigiendo la considera-
cion de los siguicntes puntos: antecedentes del inculpado, gravedad vy
circunstancias del delito o de los delitos imputados, mayor ¢ menor
interés que pueda tencr ¢l inlractor en sustraerse a la accion de la justi-
cia, condiciones economicas del inculpade y naturalera de la garantia
que s¢ ofrezca (articulos 560 Cdf. y 402 Cf).
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La garantia, en sus [ormas de hipoteca o depdsito, puede ser dada
por €l inculpado o por terceros. Ahora bien, se ha advertido 1a pertinen-
cia de dictar normas aseguradoras de la efectividid de Ia caucion, en for-
ma tal que ¢l obligado no resulte insolvente o venga a hacer imposible
la realizacion de la garantia, burlindosc as{ el propdsito de 11 medida
cautelar. Be cllo nos ocupiaremos en el examen del régimen de las me-
didas precautorias rcales.

El Cp. dispone que los depésitos que garanticen la Iibertad caucional
se apliquen al pago de la sancidn pecuniaria, esto es, tanto de la multa
como de la reparacién del dafio, cuando el inculpado se sustraiza a la
accion de la justicia (articulo 35}, pcro esta disposicion debe enten-
derse en amplio sentido, es decir, como comprensiva no solo del depd-
sito, sino igualmente de la hipoteca y de la fianza, segin se colige del
articulo 417 Ci. De hecho, no ha sido posible asegurar por esta via, ni
por ninguna otra, la reparacién del dafio privado. Semejante deficiencia
ha movido a algunos juristas a reclamar la constirucion de una garan-
tia de doble efecto, suficiente para ser fianza carcelera y para satisfacer
el debor de resarcimiento. Es indudable que uno de los propdsitos bus-
cados con la reforma constitucional de 1947-1948 fue la defensa de los
intereses del ofendido, por lo que Franco Sadi comenta y critica, “que
el derecho garantizado se ha transformado de derecho garantizado a
quien se encuentra sujeto al procedimiento penal, por derecho garan-
tizade al ofendido por el delito™.

4, Tramilacion

Aun cuando la libertad provisional bajo caucion se encuentra enclava-
da entre los incidentes, no se tramita por separado del precedimiznto
principal. Esto asi, en virtud de que en caso contrario tal vez sc valne
raria la celeridad que la Constitucion ha querido imponer al otorga-
misnto de ese benelicio. Disponen los cddigos que la libertad caucional
se resuelva de inmediato, en la misma pieza de autos (articulos 558 Cdf.
y 400 CL), sin el trimite de pequefio juicio que acompaifia a los inci-
dentes. Otra cosa ocurria al ampare de los cadigos de 1880 v 1891, en
que la liberacidn se otorgaba o negaba, previo conocimiento por separa-
do del asunto, con audiencia de partes,

Por lo que hace a personas legitimadas para solicitar la libertad, lo
son ¢l inculpado, su defensor o el legitimo rcpresentante de aquél
(articule 557 Cid.); no, en cambio, el Ministerio Puablico, tampoco
puede el juzgador ordenarla de oticio.

Pallares considera que ¢l codigo distrital debid conferir a cualquier
interesado el derecho de solicitar esta libertad.
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5. Consecuencias

Bajo este rubro cabe analizar las consecuencias que la liberacion
caucional entrafia tanto para el proceso mismo como para los sujztos
que intervienen en el fendmeno cautclar. Ahora bien, por lo que toca
al proceso recordaremos que la libertad no impide la continuacion de
éste ni influye en la determinacion que el juzgador adopte en la sen-
tencia de fondoe, Obviamente, el tiempo pasado en libertad es irrelevante
para ¢l computo de la pena, de modo contrario a lo que sucede, es claro,
con la prisién preventiva,

En cuanto a los sujetos, el inculpado pasa a dislrutar de limitada
libertad y contrae las obligaciones (que se le hardn saber, sin que la
omisidn de esta noticia lo exima de ellas; acto defectuoso, no nulo)
de presentarse ante su juez cuantas veces sea citado o requerido para
cllo, comunticar al mismo los cambios de domicilio que tuviere y pre-

_sentarse ante el juzgado o tribunal con la periodicidad que se le sefia-

le, El Cf. agrega: no ausentarse del lugar sin permiso del tribunal, el
que no se le podrd conceder por tiempo mayor de un mes (articulos
567 CdE y 411 CL). En forma ticita, el inculpado queda vinculado a
la satisfaccién de aquellas condiciones, dependientes de ¢él, cuyo que-
brantamiento acarrcarfa revocacién de la caucional; asi: obediencia a
las drdenes legitimas del juez o del tribunal

A su turno, las obligaciones y derechos del juez se corresponden con
los extremos precisados en el pdrrafo anterior, es decir, fijacién de vias
de presentacion, citaciones, autorizacién de salidas, mds la potestad de
revocar, dados los supuestos legales, la libertad caucional. Pero tam-
bién el juzgador queda en la neccsidad de citar al inculpado por con-
ducto del tercero garante, cuando la caucidn no hava sido prestada por
el propio enjuiciado (articulos 573 Cdf. y 416 CL) y en la posibilidad
de conceder al garante plazo para la presentacidn del inculpado, si el
tercero no lo puede presentar desde luego (idem).

El tercero que cauciona la libertad asume la obligacién de presentar
al inculpado cuando asi lo determine el juez, peroc no, en cambio, la de
sostenet su caucion mientras no se justifique ¢l retiro, cosa que Acero
censura advirtiendo que ocurre no obstante haber cobrado el [iador
la prima, como si un contrato pudicra rescindirse por una sola de las
partes.

La decision que concede o nizga la libertad caucional no adquiere
autoridad de cosa juzgada formal (articulos b39 Cdf. y 401 CL), es
apelable en efectos ejecutivo y devolutivo (articulos 418, fraccion II,
Cdf. y 367, fraccion V, Cf.) y sus consecuencias perduran independiente-
mente del auto de formal prision, salvo cuando en éste se revoque la
libertad de modo expreso (articulo 166 Cf), inclusive de una a otra ins-
tancias. Esto ultimo se corrobora tomando en cuenta que la caucional
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se revoca cuando causa ejecutoria la sentencia (articulos 568, fraccién

V1, Cdl, y 412, {raccién VI, CL).

6. Revocacion

En razén de los fines, justificacién y supuestos de la libertad cau-
cional, de las obligaciones y derechos que apareja y de los intereses,
sociales e individuales, que concilia, 16gico es que no deba subsistir
cuando, por una u otra razon, pasan a ser inalcanzables sus propositos,
deja de estar justificada, cesan sus supuestos, se vulneran sus condicio-
nes, se rompe el equilibrio de intereses que la libertad limitada procura
o no subsiste ya el individual del inculpade. Atentas estas consideracio-
nes, facilmente se explican los motivos de revocacion que nuestras leyes
enumeran y que es posible agrupar del siguiente modo, con expresa
referencia a su efecto en orden a la sancién econdmica (pérdida o can-
celacién de la garantia).

La Iibertad se revoca, en primer término, por violacién de obligacio-
nes inherentes al proceso, imputable al inculpado y sancionada con
pérdida de la garantia: desobediencia injustificada de las drdenes legi-
timas del juzgador, amenazas al ofendido o a testigos o intento (en
rigor, tanto la tentativa como la consumacion) de cohecho o schorno
a éstos, al juez, al Ministerio Piblico o al secretario del juzgado o tri-
bunal, falta de cumplimiento de los deberes contraidos en virtud de la
concesion de libertad, y actos que funden la suposicion de fuga u ocul-
tamiento. Ahora bien, esta ultima causal vendria a hacer nugatoria la
libertad y devolveria las cosas al estado, tan criticable, que guardaban
en la legislacion anterior.

Asimismo, se revoca por violacién de obligaciones ajenas al proceso,
imputable al inculpado y sancionada: auto de formal prisién por la
comisién de nucve delito castigado con pena corporal, antes de que
la causa en que se concedié la libertad provisional esté concluida por
sentencia ejecutoria. Este motivo opera sobre la base del auto de formal
prisién con respecto al nuevo delito; no bastaria la orden de aprehen-
sion, para la que no se requiere comprobacién plena del cuerpo del
delito, ni seria necesario contar con sentencia firme. Por estimarlo in-
fundado de lege lata, no coincidimos con Franco Sodi, quien considera
que debe dejarse al arbitrio judicial resolver sobre el mantenimiznto o
la revocacion de la caucional, tomando en cuenta las diligencias del
Nnuevo proceso, a fin de apreciar si ¢l individuo es socialmente peligroso,
¥ste seria, empero, un buen sistema de lege ferenda, Por nuestra parte,
cresmos que la revocacion de libertad por esta causa o por falta de cum-
plimiento de las obligaciones que expresamente se imponen al inculvado
con motivo de la caucional, impide la concesidn de ésta posteriormente,

También se revoca la libertad por violacion de obligaciones inheren-
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tes al proceso, imputable al inculpado o al garante y sancionada: falta
de presentaciéon del inculpado por su fiador, no obstante el plazo de
gracia concedido por el juzgador para obtener la comparecencia.

En cuarto término, cabe la revocacién por violacién de obligaciones
inherentes al proceso, imputable al inculpado o a su garante, pero no
sancionada econdmicamente: falta de presentacion del inculpado por su
garante, durante el periodo de gracia concedido por el juez.

En quinto término, la revocacion se produce por cambio de situacién
juridica del inculpado, que deja sin fundamento a la libertad caucio-
nal, supuesto que no involucra sancidn: cuando causa ejecutoria la sen-
tencia y cuando en el proceso aparece que es aplicable al inculpado,
en su caso, pena cuya media aritmética exceda de cinco anos.

Asimismo, se revoca la libertad por desaparicién del interés indivi-
dual en la misma, caso que tampoco acarrea sancién: solicitud del
tnculpado: y se la revoca ademds, finalmente, por falta de garantia de
la libertad: insolvencia del fiador o solicitud de éste de que se le releve
de su obligacién.

Conviene advertir, como excepciones a la anterior sistematizacion,
que en el Cf. no aparejan sancién ni el nuevo delito ni las amenazas
al ofendido o a los testigos o el cohecho o soborno a éstos, al Ministerio
Publico v a funcionarios del tribunal.

Las prevenciones a que hasta aqui nos hemos referido se hallan con-
tenidas en los articulos 568 a 573 Cdf. y 412 a 416 CL

Como ¢s obvio, la revocacion de la libertad caucional apareja orden
de reaprehension del inculpado siempre que éste no se encuentre o colo-
que a disposicién de la autoridad para quedar sujeto a prisién preven-
tiva (articulos 570, 571 y 573 Cdf, y 414 y 416 Cf). También contem-
plan las leyes los supuestos de devolucion del depdsito o cancelacion
de la garantia, subdivisibles, sistemdticamente, en tres especies: casos de
renovacion de Ia libertad, sin sancién pecuniaria; casos de transfor-
macién de la caucional en liberacidon definitiva; y muerte del inculpado
(articulos 572 y 573 Cdf, y 415 y 416 Cf.).

La revocacién de la libertad ha de disponerse previa audiencia del
Ministerio Publica (articulo 574 Cdf.).

7. Jurisprudencia

El articulo 20 C consigna como una garantia individual para toda
persona sujeta a procedimiento criminal, el que inmediatamente que lo
solicite sea puesta en libertad bajo lianza caundo se trate de delito cuya
pena media no exceda de cinco afios de prision, y sin tener que substan-
ciar incidente alguno (tesis 171). Para concederla o negarla debe to-
marse en su término medio la penalidad sefialada por la ley (tesis 176).
Para concederla, debe atenderse solamente a la pena que corresponde
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al delito imputado, tal cual esta sefalado en la lev, sin tener en cuenta
las atenuantes y agravantes que puedan existir, porque éstas son mate-
tia de la sentencia que pone fin al proceso (lesis 178). $i no so ha
dictado auto de formal prisién se cstard al delito imputado por el Mi-
nisterio Piiblico {quinta época, tomo x1, pigina 619. Gonzdlez Juan 8).
Al resolverse sobre la concesion de csta libertad deben tenerse en cuenta
las circupstancias modificativas de la naturaleza del hecho y de la respon-
sabilidid penal que ésta produce para el acusado (tesis 177y .

5i se cancela la fianza puede el juez ordenar Ia captura del procesado
mizntras no se otorgue nueva fianza (quinta ¢poca, tomo xxvi, pagina
1627. Pierce Jovitay. Cuando a juicio del juer la caucion es insuficicnte,
procede exigir caucion por cantidad mayor, pero no es necesario revo-
car la libertad, salvo que el procesado no amplie la garantia (quinta
Cpoct, tomo XXXvl, pdgina 684. Fuentes José Guadalupe). Para que se
revoque la libertad con motive de la comisiéon de nuevo delito basta
con que en relacion con ¢ste se dicte auto de formal prisién, sin que
sea necesario esperar a la sentencia ejecutoria (quinta ¢poca, tomo xuv,
pagina 766. Jammal Mitchely. El temor del juez de que el acusado se
sustraiga a la accién de la justicia no basta para fundar la revocacién,
pues solo que se hubiera demostrado que el acusado no acudié al juz-
gado los dias que para ello se le fijaron, que no comunicé el cambio
de su domicilio o que se ausentd sin permiso del juez, podria existir
temor fundado para que se le revoque la libertad caucional (quinta
¢poca, tomo LxX11, pigina 2080, Jaquez de Solérzano Socorro}.

Si la sentencia de primera instancia impuso una pena mavor de cinco
afios de prision, no debe ser revocada la libertad caucional, si se apelé
contra dicha sentencia, puesto que durante la instruccidn no se demos-
tro que al delito correspondia una pena mayor que la sefialada como
Umite para tener derecho a la libertad bajo fianza (quinta época,
tomo 1XvI, pidgina 3577. Carraran Alomia, Luis). Si la sentencia ape-
[ada impone una prna que no excede de cinco afios, es procedente que el
jurgador de segundo grado conceda al acusado libertad bajo fianza
(quinta época, tomo XcIX, pagina 136. Rodriguez Parra, Isauro) . Aunque
la modia aritmética dz la pena correspondiente al delito exceda de cinco
anos, si la sentencia recurrida sélo por el reo impone una pena que
no rebase dicho término, procede conceder la libertad caucional por
el Jurgador de segundo grado (quinta ¢poca, tomo XcIX, pidgina 636,
Viarquez Raymundo, M),

Si al sefialarse la garantia soélo se toma en cuenta la gravedad del
delito, pero no la situacion personal y las condiciones econdmicas del pro-
cesado, s2 vulnera la garantia contenida en la fraccién I del articule 20
C. (tests 276) .

Si el acto reclamado se hace consistir en el auto que niega la libertad
caucional, no es necesario agotar los recursos que establezcan las leyes
ordinarias, ya que existe excepcion al principio de definitividad, en
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virtud de que dicho acto afecta la libertad personal del procesado, v
puede significar una violacidn directa a la fraccidn 1 del articulo 20 C
(informe 1970, Colegiado del Sexto Circuito, R. 530/70. Gaspar Alva-
rado Gallegos) .

Cuando la captura emana de una orden de reaprehension y se ejzcutd
con base en una sentencia firme, no procede el otorgamiento de la li-
hertadd caucional, yva que el proceso del que emand el acto reclamado
tinulizé por fallo ejecutoriade (informe 1970, Colegiado del Sexto Cir-
cuito, Q 75/69. Teodero Froylin Ldpez) . '

No es necssario oir previamente al procesado para revocar la libertad
provisional, acto que no es privativo, puesto que el objetivo perseguido
es €l medio, primeramente para asegurar la continuacidn del proceso, y
después, para que mediante sentencia se prive al inculpado de su libar-
tad como penalmente responsable del delito. Por acto privativo debe
entenderse a aquél que en el menoscabo o privacidn ocasionada al go-
bernado consuma el objetivo perseguido como fin ultimo, y no como un
medio para que a través de otros actos se obtengan linzs diversos,
en cuyo caso s6lo se requiere que dicho acto esté fundado y motivado,
a efecto de que no conculque la garantia de legalidad consagrada =n el
articulo 16 G (informe 1970, Colegiado del Octavo Circuito, R. 701/69.
Mario Ontiveros Avalos) .

El cardcter de fiador implica la asidua vigilancia para que el reo no
se sustraiga a la accién de la justicia. La invocacidon de imposibilidad
material para presentar al reo es inadmisible (informe 1972, Colegiado
del Primer Circuito en Materia Penal. R. 114/72. Armando D. Amezaga).

VII. Libertad protestatoria

La libertad provisional bajo protesta, en que las restricciones a la
libartad ne se aseguran va mediante garantia econdmica, sino al través
de la palabra de honor del inculpado, se inspira en las mismas orienta-
ciones que sirven de fundamento a la caucional. En aquélla, empero,
juegan también circunstancias especiales, que hacen suficiente en prin-
cipio la garantia, sospechosa y de escasa fuerza, que presta el imputado:
menor peligrosidad de éste, cierta prevalencia del interés de amparar
la libertad individual frente al social de procurar la represion del cri-
men, escasa entidad del delito perpetrado, conveniencia de sustrasr
al infractor del ambiente viciado de las prisiones. Las ventajas v posibi-
lidades que la protestatoria ofrece, han motivado, inclusive, que se recla-
me su extension a mayor mimero de hipotesis.

A diferencia de lo gue ocurre con la caucional, la protestatoria no
tiene directa consagracion en la Ley Suprema. Empero, el dinutado Re-
fugio M. Mercado pretendidé introducirla en oportunidad del Conareso
de Querétaro, para €l caso de que el delito mereciera pena alterna-
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tiva de corporal y pecuniaria. En cambio, en tal hipdtesis no cabe
la privacién de libertad. Por lo demds, su concesidn resulta inusitada
en la practica. Por ello pretendié suprimirla el proyecto procesal penal
de 1963.

Estamos aqui ante un procedimiento incidental {articulo 418 CL),
que s suscita una vez rendida la declaracion preparatoria del inculpado
(articule 154 Cf). El Cdf. presenta una laguna en este punto, que se
puede colmar por via analégica con la libertad caucional.

En la libertad protestatoria cabe distinguir una hipdtesis general vy
otra especial. Por lo que hace a la general, existe una amplia equivalen-
cia de condiciones en el Cdf. v en el CE, tras la reforma de aquél
en 1971, tendiente a ampliar los casos de otorgamiento de dicho bene-
ficio en relacién con la pena aplicable al delito por el que se sigue el
proceso; en efecto, se pasd de la antigua prevencion de seis meses a la
mas generosa previsién de dos afios,

Son estas las condiciones que han de darse para que proceda la liber-
tad protestatoria: que se trate, como ya se ha dicho, de delitos cuya
pena méxima no exceda de dos afios; que el acusado tenga domicilio
fijo y conocido en ¢l lugar en que se siga el proceso y que su residencia
en dicho lugar sea de un afo, cuando menos; que a juicio de la auto-
ridad judicial competente no haya temor de que el inculpado se sus
traiga a la accion de la justicia; que sca ¢sta la primera vez que delin-
que ¢l reo; que él mismo proteste presentarse ante el juzgador respectivo
cada vez que se le ordene; y que el propio imputade tenga medio hones-
to de vivir (articulos 552 v 553 Cdf. y 418 Cf.). En cuanto a la llamada
hipdtesis especial, la libertad protestatoria es pertinente, aun cuando
no se satisfagan los requisitos del supuesto general, en tres casos: a) si
la prision preventiva ha igualado ya al mdximo la pena legal fijada al
delito de que se trate (no previsto en el CL), b) si se ha cumplido
la condena recaida en primera instancia y se encuentra pendiente el
ecurso de apelacidn; y ¢) por instancia del Ministerio Piblico, previa
autorizacion del procurador general de la Repiiblica, cuando se trate
de los delitos de sedicién, motin, rebelion o conspiracién para cometer-
los, delitos federales todos elles, como que se dirigen contra la seguridad
de la nacidn, y cuyo conocimiento, por ende, es exclusivo de las autori-
dades de tal fuero (articulo 555 Cdf. y 419 Cf).

En rigor, el caso planteado sub @) resulta, mds bien, de libertad ab-
soluta y no provisional, porque en semejante situacién no seria ya posi-
ble el encarcelamiento posterior ( cautelar o penal) del inculpado. Pero
esta libertad {isica no involucra, desde luego, sustraccién del presun-
to responsable al proceso cuyo resultado le afectard de lleno, salvo en lo
que toca a la reclusién. Es por ello que, a nuestro juicie, ha proce-
dido con mejor técnica €l legislador federal que el distrital al omitir
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la situacién que ahora comentamos de los supuestos de libertad pro-
testatorla.

El caso especial tratado sub b) estd determinado por la idea de no
someter al inculpado a una reclusién que a la postre acaso no se jus-
tificaria. En realidad, cuando la apelacién ha sido intentada sdlo por
¢l procesado o su defensor, no podria agravarse, en segunda instancia, la
penalidad impuesta en la primera (no reformatio in pejus), cosa que
no opera, en cambio, cuando el acusador figura como apelante. La ley
ha sido particularmente solicita en su amparo al procesado, al ordenar
que, en este caso, la libertad sea dispuesta de oficio por el juzgador
{articulo 418 Cf.),

En cuanto al caso mencionado sub ¢}, ofrece la peculiaridad de que
es aqui el Ministerio Publico, no el inculpado, quien solicita del érgano
jurisdiccional la libertad protestatoria. Dado que semejante instancia
no apareja, ni con mucho, desistimiento en el ejercicio de la accidn
penal, podria pensarse en la posibilidad de que el juzgador resolviera
negativamente dicha peticién. Empero, no cabria advertir razén sufi-
ciente alguna para que el juzgador adoptase una decisién negativa, ha-
bida cuenta de que aqui el tnico supuesto a comprobar es el corres-
pondiente al delito por el que se sigue el proceso. Acreditado que sea
este extremo, debe el juez conceder la liberacién protestatoria,

El Cdf. no menciona expresamente las obligaciones que ¢l inculpado
contrae con motivo de la protestatoria. Por su parte, el Cf. remite, en
este punto, al régimen de la caucional (articulo 418). Creemos que las
consecuencias de la protestatoria son las mismas a que aludiamos al
hablar de la caucional, menos en lo que tiene que ver con ¢l extremo,
muy importante, de la garantia.

Las causas de revocacién de la libertad protestatoria corren parejas,
en cierta medida, con las correspondientes a la caucional. Esto, espe-
cialmente en el Cf, va que en el CdL. no se alude a comision de nuevo
delito ni a amenazas, cohecho y soborno (articulos 554 Cdf. y 421 Cf).
Tampoco se habla expresamente, aunque si se infiere, de la revocacion
por desobediencia de las drdenes legitimas emanadas del juez o tribunal.
Consideramos que la libertad protestatoria no podria ser nunca revo-
cada en la primera de las hipotesis especiales mencionadas, so pena de
violar el segundo pirrafo de la fraccion X del articulo 20 constitucional,
ni en la segunda cuando sélo el inculpado recurrid, pues de lo contrario
se harian nugatorias, si bien que indirectamente, las consecuencias del
principio no reformatio in pejus; ni en la tercera, por ultimo, salvo que
asi lo solicite el Ministerio Publico. :

Al comentar la causa de revocacidn prevista por ¢l articulo 554, frac-
cion II, Cdf., esto es, la emision de sentencia condenatoria en primera
o en scgunda instancias, Rivera Silva comenta: “es de sefialarse el injusto
proceder del legislador del orden comun, que con una resolucién que
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todavia no establece la verdad legal, como es la de primera instancia
en la que estd pendiente un recurso, ordena la revocacién.”

VIIL Libertad previa

Una nueva forma de libertad cautelar, caucionada, fue introducida
por la reforma de 1971 al Cédigo Distrital de Procedimientos Penalos.
Esta distinta liberacidn ofrece la singularidad de que su otorgamiento
compete al Ministerio Publico, esto es, se otorga en fase de averiguacion
previa, al tenor del articulo 271 adicionado. Se ha tratado aqui de
afrontar, desde cierta vertiente, los problemas que causa la moderna
y extendida delincuencia culposa con motive del trinsito de vehiculos.
No hay en la especie, como bien se advierte, una criminalidad peligrosa
que amerite sanciones severas y regimenges cautelares rigurosos.

Por lo demads, esta reforma procesal enlaza con la introducida por el
articulo 62 del Cp., que agrega a los delitos perseguibles por querella
necesaria ciertas hipotesis de lesiones leves ocasionadas, asimismo, con
motivo del trinsito de vehiculos.

Se ha puesto en manos del Ministerio Publico la liberacidn de refe-
rencia, siempre que ¢l infractor otorgue garantia y cuando, ademis, no
hubiese mediado abandono del o de los lesionados. En su hora comen-
tamos que la posibilidad y conveniencia de la liberacidn en estos casos,
tan frecuentes, resulta de la circunstancia de que aqui los imputados
obtendrian la libertad provisional ante ¢l juzeador, por tratarse de deli-
tos de imprudencia ( articulo 8°, fraccién 1L, Cp.), cuya pena media
¢s considerablemente inferior a cines afios (articulo 60 Cp.). Carece
de razén, por ende, privar de libertad a los infractores, sujetos que en
la gran mavoria de los casos estdn exentos de peligrosidad, sometién-
dolos a la severa molestia inherente a la detencidn.

Mas como también se tiende, con la reforma, a favorecer el espiritu
solidario que es base y resultado de una adecuada convivencia, el be-
neficio procedimental que ahora glosamos se niega a quien incurra en
abandono del lesionado. Con frecuencia acontece que el mancjador,
temeroso de la detencidn y carente, por lo demss, de un solido sentido
de responsabilidad social, opta por abandonar al herido y eludir, con
ello, las consecuencias de su accidn ilicita. Tal vez la certeza de la per-
sezuibilidad por querella en algunos casos, por una parte, y de la
posibilidad de obtener Ia libertzd inmediata en todns los cases, por
la otra, consigan abatir en mavor ¢ menor medida las situaciones de
sustraccidn a la justicia v de abandono de atropcllados.

Fl nuevo mandato del Cp. alude sélo a garantia, sin especificar en
qué habrd de consistiv ésta, Dada la amplitud de Ia ley y la variedad
de formas materiales de cautela, podrin tratavse de depdsito, fianza,
hipoteca o prenda. Empero, en la prictica, vistas las circunsiancias en
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que se produce la liberacién y tomando en cuenta la necesidad de que
¢sta o ocasione inttil perjuicio econdmico al liberado, y considerando
ademds la futura, inminente libertad caucional judicial, que aparejard
sus propias exigencias economicas, es 16gico optar por €l deposito, segiin
s¢ ha hecho, como medida preferible sobre las demds del catilogo
cautelar.

Es claro que esta libertad, a la que pudiéramos llamar provisional
administrativa o previa, atendiendo para semejante denominacion tanto
a su naturaleza como a la autoridad que la concede, es distinta e inde-
pendiente de la que previene la fraccion T del articulo 20 C. De aqui
no se sigue, ciertamente, su inconstitucionalidad, como se ha creido ob-
servar en las normas precursoras que al respecto contiene el derecho del
Estado Je México. Y no la hay, porque si bien es cierto que ¢l articulo
20 habla sélo del otorgamiento de libertad por el juez, también lo es que
dicho texto consagra una garantia minima, incomprimible, mds no un
tope maximo a los derechos del inculpado. De zhi, entonces, que la ley
secundaria proceda acertadamente al ampliar las prevenciones favorables
a este sujeto.

Tal libertad apareja, como las demds de su género, sujecion al proce-
dimiento, traducida en el deber de que el presunto responsable se pre-
sente ante el Ministerio Pablico y ante ¢l juez, ¢n su caso. La desobe-
diencia a la cita o a las drdenes que en la secuela procedimental se dicten,
legitimamente, se traduce en presentacion forzosa del inculpado, aprehen-
sién del mismo —si s¢ estd en fase judicial— y realizacién de la garantia.
Por lo demds, ésta se cancclard y devolverd, en su caso, cuando se resuelva
el no ejercicio de la accién penal o una vez que se haya presentado el
presunto responsable ante el juez de la causa.

Es pertinente advertir que dentro del mecanismo de los depdsitos se
considera la posibilidad de quc el Ministerio Publico endose al juez el
billete respectivo, al tiempo de practicar la comsignacion. Asi las cosas,
y en el supuesto de que la caucién fijada por la autoridad persecutoria
sea también aceptable por la jurisdiccional, se evitardn molestias al in-
culpado y mediante un solo acto de garantia podri éste asegurar la opor-
tuna y pricticamente automittica transformacién de la libertad previa
administrativa en libertad provisional. Por supuesto, subsiste siempre
en favor del inculpado la eleccion, regida por el articulo 20, fraccion I,
C, entre diversas formas de garantia. Esta opcién inalienable no opera,
en cambio, en el drea de la averiguacién previa, por no abarcarla el
mandato supremo. Logico es presumir, empero, que el inculpado se deci-
dird regularmente por continuar garantizando con el depdsito las obliga-
ciones inherentes a la libertad provisional. Esta situacion se fortaleceria
si la prima de la fianza equivaliese al monto del depdsito. Con todo
ello, ¢l aseguramiento mediante fianza seria gradualmente desplazado por
el aseguramiento mediante depésito, con el consiguiente menor sacri-
ficio econémico para el inculpado que cumpla sus deberes procesales,
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dado que ¢ste tendrd siempre ante si la posibilidad de obtener 1a devo-
luciom de 1a cantidad depositada, en su oportunidad.

Por demads esta decir que el juez puede, a su arbitrio, estimar suficiente
o insuficiente ¢l depésito otorgado ante el Ministerio Publico v, por ello,
sujetar la caucion judicial al mismo monto o reclamar uno diverso.

Adviértase, por fin, que en €l cuso de la garantia conectada a la li-
bertad previa se hace sefialamicnto de dos finalidades especificas de la
medida cautelar. En efecto, el articulo 271 Cdf. resuelve que la garantia
deberd asegurar suficientemente tanto el no sustraerse a la accion de la
justicia como el pago de la reparacién del dafio.

1X. Arraigo y examen anticipado de testigos

Ll articulo 11 C, subordina ¢l derecho subjetivo de transite a las fa-
cultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad penal
o civil. Por su parte, €l articulo 205 Cf. permite €l arraigo del inculpado,
a pedimento del Ministerio Pablico cuando ¢l delito por el que se sigue
el proceso merezca pena diversa de Ia corporal o alternativa y exista la
posibilidad de que se dificulte la averiguacidn si se ausenta aquél. A su
turno, los arciculos 215 Cdl. y 256 Cf. cstablecen el arraigo de testigos.
Ademas, el ultimo precepto referido hace posible el examen anticipado
de los testigos cuando tuvieren que ausentarse del lugar donde se practi-
can las diligencias.

X. Precauciones para el examen de testigos

Los testigos dchen ser examinados separadamente y el funcienario
que practique las diligencias puede tomar las precauciones necesarias
para que no se comuniquen entre si, ni por medio de otra persona,
antes de que rindan su declaracion (articulo 216 Cdf. y 257 Cf).

XI. Precauciones en la confroniacion

Al practicarse la confrontacién se deben adoptar ciertas precauciones:
que el confrontado no se disfrace ni desfigure ni borre las huellas o
sefiales que tenga, y que s¢ presente acompafiado por individuos seme-
jantes, con vestidos y seiias similares (articulos 219 Cdf. y 260 Cf).
Ademis, €l juez puede conceder, a peticién de parte, mayores precauciones
que ¢stas (articulo 220 CdE y 261 Cf). Finalmente y también dentro
de los limites de la autorizacién judicial, el confrontado puede pedir
se excluya de la fila a quien le parezca sospechoso, y elegir el sitio en
que quiera colocarse entre sus acompafiantes (articulo 221 Cdf. y 262
Ct).
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XII. Precauciones para que no sc interrumpan los servicios publicos

El articulo 201 Cf. ordena tomar medidas para que No s¢ Interrumpa
el scrvicio, se haga cumplida entrega de los objetos que a este particular
maneje el inculpado y no se fugue el mismo, cuando se trate de aprchen-
der a funcionarios que manejan fondos puablicos. Iguales providencias
deben tomarse, conforme al articulo 208, cuando deba aprehenderse a
un empleada oficial o a un particular que en ese momento esté trabajan-
do en un servicio publico. Asimismo, el superior jerdirquico del incul-
pado debe prever las medidas necesartas para cubrir el servicio que éste
tenga a su cargo, dentro de veinticuatro horas (o el tiempo estricta-
mente indispensable, conforme al articulo 70 de la Lr., que se refiere
a la aprehension de funcionarios o empleados con mancjo de {ondos o
cualesqmera otros que dcsempcnen labores que no se pued(m abandonar
$in causar graves perjuicios o trastornos a los servicios piblicos o de
interés general) .

X1l Medidas en la aprehensidn de ctestos funcionarios

De las precauciones para que wo se interrumpan los servicios publicos
resultan medidas concernientes a la vigilancia de funcionarios que ne
deben ser aprehendideos de inmediato. Ademds, estus medidas son nece-
surias en caso de aprehension de funcionarios que disfrutan de inmu-
nidad. Asi, la necesidad de previa autorizacién para aprehender a un
agente del Ministerio Piblico federal no es obsticulo para que se suje-
te al inculpado a la vigilancia de la policia a fin de evitar que se sus-
traiga a la accion de la justicia {(articulo 60 Lmpl.).

XIV. Medidus precadorias veales

Las medidas reales precautorias o de cautela se hallan estrechamente
vinculadas al enjuiciamiento civil; empero, no se las desconoce, ni con
mucho, en ¢l cuadro del enjuiciamiento penal, donde atienden, segin
dice Alcaldi-Zamora, al doble propdsito de garantizar el disfrute de
un henelicio procesal, cual es la libertad procesal, y de asegmar las
responsab:hdades econdmicas inherentes al delito cometido, por via de
reparacion del dano.

Embargo

En ejercicio de la accidn penal, incumbe al Ministerio Piblico pedir
el aseguramiento precautorio de bienes, para efectos de reparacion del
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dario (articulo 136, fraccion 111, CL). A dicho embargo cautelar, cuan-
do exista temor fundado de que cl reo oculte o enajene los bienes
en que pueda hacerse efectiva la reparacion del daiio, alude también cl
articulo 149 Cf., que dispensa de €l si se otorga fianza bastante. Los ar-
ticulos 538 Cdf. y 493 Cf., por lo dems, remiten a los cédigos respecti-
vos de procedimientos civiles para la regulacion de las medidas precau-
torias en favor de quien tenga derecho al resarcimiento exigible a
terceros por incidente planteado en el juicio penal

2. Deposito

El depasito en etectivo, hecho por el inculpado o por terecros, €s una
de las formas de caucidn en la libertad provisional, sen ésta la que
concede el juer, abierto va el proceso, sea la que discicrne el Ministerio
Publico, en oportunidad de la averiguacién previa hajo los términos
del articulo 271 Cdf. Debe realizarse el depdsito en lIa Nactonal Finan-
ciera; el certilicado se depositard en la Procuraduria de Justicia el
Distrito ¢ en la caja de valores del vribunal, segin corresponda. Cuando
por la hora o el dia no se pueda hacer asi el depdsito judicial, se
realizard en ¢l tribunal, y el juer mandard depositar la cantidad recibida
en la institucion citada el primer dia habil para ello (articulos 562,
fraccion 1. Cdl. v 404 CL) .

3. Hipoteca

La hipoteca otorgada por el reo o por lerceros constituye otra de las
formas posibles de garantizar la libertad provisienal. El inmueble no
debe tener gravamen alguno y su valor fiscal o catastral sera de por
lo menos tres veces ¢l monto de la caucidn fijada (articulos 562, frac-
ciom 1I, Cdf. v 405 Cl). Se debe presentar certificado de libertad de
gravimenes y constancia de pago de contribuciones (articulo 564 CdE.).

4, Franza

La fianza puede substituir al embargo precautorio para efectos de
reparacicén  {articulo 149 CL). También puede cxigirse fianza al ofen-
dido para devolverle bienes cuva entrega pudiera lesionar derechos de
tercero o del inculpado (articulo 88 CL.). Mas la aplicacion tipica de la
fianza es la caucional para la concesion de lu libertad provisional.
La regla genérica a este respecto estd fijada por los articulos 31 Cdf. vy
%4, también, Cf., que sujetan las fianzas a las disposiciones de los men-
cionados codigos v, en su defecto, remiten al Ce. Cuando la fanza sea
por menos de trescientos pesos, €l juez apreciard la solvencia e idonei-
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dad del tiador (articulo 406 CL). En fianza por mds de trescientos
pesos, ¢l fiador debera comprobar que tiene bienes rafces inscritos en
el Registro Pablico de la Propiedad, cuyo valor sea cinco veces mayor (en
lo federald, tres veces, segimn el articulo 408) que la cantidad fijada como
garantia {articulo 563 CdL}, v presentar certificado de libertad de gra-
vamenes v constancia de estar al corriente ¢n el pago de contribuciones
(articulo 564 Cdf). Para cstas [ianzas mavyores de trescientos pesos, el
artfculo 407 CI. remite a los articulos 2851 a 2855 del Cc., sobre la
fianza legal o judicial. Ademas, los [iadores deberin declarar sobre
las fianzas que con anterioridad hubiesen otorgado (articulos 565 Cdf.
y 410 CL). De esta obligacién y de la de tener bienes rafces inscritos
en el Registro Publico estdn exentas las empresas alianzadoras, que
son, por lo demds, quienes con mayor [recuencia e importancia inter-
vienen en el otorgamiento de cauciones judicinles. En el Tribunal Su-
perior sc llevard indice de las lianzas concedidas ante ¢éste o ante los
juzgados de su jurisdiccidn {articulo 566 CdL).

Notese, dentro del propdsito de amparar a la victima del delito, bien
llamada el sujeto olvidado del drama penal, que el articulo 417 Cf. dis-
pone que, cuando se haga efectiva la garantia, la autoridad fiscal debera
conservar su importe para los electos del articulo 35, in fine, del Cp,
es decir, para el pago de la sancion pecuniaria cuando el inculpado se
sustraiga a la accion de la justicia; aquélla, como ya recordamos, abarca
por igual a la multa v a la reparaciéon del dafio privado.

b, Aseguramiento de objelos
4

Puede ser considerado el ascguramiento de objetos tanto en términos
generales como en hipétesis especificas concernientes a caddveres, casos de
envencnamiento, substancias consumibles y documentos.

En el cuadro gencral, los articulos 269 Cdf y 123 Cf. se refieren a la
conservacion o secuestro de objetos relacionados con ¢l delito, durante
las diligencias de policia judicial. A la misma materia aluden los ar-
ticulos 98 y 100 Cdf. y 181 y 182 CL., que prescriben el aseguramiento
de cosas relacionadas con el delito y su adecuada conservacidn. Confor-
me al articulo 38 Cf., csta detencion puede extenderse a cosas del ofen-
dido. También hay aseguramiento de objetos en los casos de cateo
(articulos 160 Cdf. y 69 y 70 CL).

Tratindose de caddveres, el articulo 185 Cf. permite entregarlos a
quienes los reclamen, debiendo manifestar los reclamantes el lugar en
que los cuerpos quedardn depositados a disposicion del juzgador y con-
ducirlos, cuando proceda, al que se destine a la prictica de la autopsia.
Ahora bien, si hubiese temor de que el caddver [uese ocultado o suirie-
ra alteraciones, sdélo se entregard después de practicada la autopsia o
una vez resuelto que ésta no es necesaria. Crecmos que la entrega de
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caddveres no debiera hacerse, en rigor, a cualquier reclamante, sino
solo a persona legitimada para recabarlos y ésta no serd otra que quien
tenga derecho al cuerpo conforme a las prescripelones y practicas sanita-
rias, que suclen asociarse a la gradacion sucesoria de los interesados.

Los vestidos de caddveres no identificados se conservaran en depdsito
para ser presentados a los testigos de identidad {articulo 106 Gdf}.

En supuesto de envenenamiento se rcrogerdn v conservaran con las
precauciones necesarias para evitar su alteracion, las vasijas y otros ob-
jetos que haya usado la victima, asi como los restos de los alimentos,
bebidas y medicinas que hubiere ingerido y las deyecciones y vomitos que
hubiere 1tenido, todo lo cual serd debidamente depositado. Ademis,
se ordena descripcion de los sintomas que presente ¢l intoxicado y el
reconocimiento pericial a la brevedad posible (articulos 113 Cdf. vy
186 CL).

Cuando el dictamen pericial recaiga sobre substancias consumibles,
el anilisis por peritos solo se realizard sobre la mitad de ellas, a no
ser que la cantidad disponible sea tan escasa que resulte necesario con-
sumirla integramente . (articulos 179 Cdf. y 237 Cf).

En caso de delito de falsificiicion documental, el instrumento se de-
positard en lugar seguro, haciendo que firmen sohre ¢l, de ser posi-
ble, quienes sostienen su falsedad. Al expediente se agregard copia fotos-
tatica del docuniento, asi como copia certiticada, cuando sea [actible
(articulos 119 Cdf. y I87 Cf).

6. Inlercepeion de covrespondencia

El articulo 25 € previenc que la correspondencia que bajo cubierta
circule por lus estafetas estara libre de todo registro, v su violacidn serd
penada por la ley. Ademds, el registro, retencién o demora injustificada
en la entrega de correspondencia que en tal forma circule constituye
delite oficial (articulo 18, {raccion LIIL, Lr). Empero, los articulos
235 a 237 Cdi. v 273 v 274 Cf., cuva constitucionalidad es dudosa, habida
cuenta del enfitico texto de la Ley fundumental, permiten al juez, por
instancia del Ministerio Publico, recoger la correspondencia y leerla.
51 no tiene relacion con el delito, la devolvera al inculpado o a un fami-
liar de éste; de lo contrario, comunicari su contenido al imputado y
la agregara al proceso.

7. Medidas en cateo de rvesidencias diplomdticas

Para la prictica de cateos en la casa oficial de algunos agentes diplo-
miticos, el jucz debe solicitar instrucciones a la Secretaria de Rela-
ciones Exteriores y sujetarse a ellas, Empero, mientras las recibe, tomari

en el exterior de la casa las providencias que estime convenientes
(articulo 156 CdL},



