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C A P I T U L O  P R I M E R O  

lb LIBERTAD EN LA SOCIEDAD 



A).- LA LIBERTAD INTIMA Y LA LIBERTAD EXTERNA, LA LIBEBYAD,- 
LA AUTORIDAD Y EL ORDEN. 

La l i b e r t a d  e a  propia de l a  condicidn humena,y, e i n  em- 
bargo, l a  h i s t o r i a  @ e l  hombre -que viene a s e r  l a  af i rmación 

, de l a  l i b e r t a d -  ee 'extiende hac ia  e l  que l a  contempla como - 
una lucha  constante  cont ra  e l l a .  . :p:v *.- S 

Para  e l  oonocedor -hie tor iador ,  f i l d s o f o ,  j&ie t a  q u i  - 
e s t u d i a  la  l i b e r t a d ,  eiempre e s  p e c i s o  hacer  una d i s t i n c i 6 n  
en e l l a .  No e e  l o  mismo, ac la ra ;  l a  l i b e r t a d  intima, peicold - 
g i c a ,  de l a  " r e l a t i v i s a d a  l i b e r t a d  externa y eoc ia ln .  

Dice Francisco Ayala: "hay que d i f e r e n c i a r  e n t r e  l a  1 
: bertad como p r inc ip io  metaffs ico,  l igado  a la  condicidn hu@ ' na, y l a  l i b e r t a d  como p r inc ip io  m e t a f f s i ~ ~ ,  l igado  a l a  COL 

d i c i d n  humana, y l a  l i b e r t a d  como p r inc ip io  pr6ot lco  de o r e  
n izac idn  sooial**. 

I n d i s c u t i b l e  e s  que l e  v ida  s o c i a l  neoes i ta  de un orden 
determinado, de un conjunto de p r inc ip ios  sustentacios en ls- 
autor idad  d e l  grupo y que s e  o b l i g a  a l  individuo a r e spe ta r -  
l o s  por medio de d i f e r e n t e s  formas de coaccibn. 

. d .  
: - ' *,'í :a 

En e l  p a d o  mas elemental,  o más deser ro l lado ,  uni'sc-. 
ciedad impone s u  orden en formas coercibles .  Para muchoe ds- 
t o  importa una merma a l a  l i b e r t a d  intima d e l  hombre, y ein- 
embargo, s e  o lv ida  que l a  l i b e r t a d  no e s  l a  carenc ia  de  cr- 
den, l a  falta de dependencia e n  l a  v ida  humana; s i n o  que 1 
l i b e r t a d  s i g n i f i c a  e l  l i b r e  a lbed r ío  para  tomar una determ 
nacidn, para s u j e t a r s e  a un orden, pero tarnbidn e l  saberse  - 
someter a l a  determinacibn, a l  orden, a l  camino dec id ido  oon 
a t e r io r idad .  

Podria  a l ega ree  que l a  v ida  en socieded no e s  un hecho- 
a l  que e l  hombre s e  encuentre s u j e t o  por su l i b r e  a lbed r l c , -  
s i n o  que ya e s t á  sometido a l  orden s o c i a l  a l  momento d e  na- 
c e r ,  a e f  l e  pareeoa o no. 

Esto  ee c i e r t o ,  pero no obeta  para impedir que hombre - 
donsoiente,  e l  hombre r ac iona l ,  o más exactamente, e l  homBr~ 
productivo, luche por a lcanzar  s u  veadadera l i b e r t a d ,  e s  de 
?ir, l a  l i b e r t a d  ind iv idua l ,  l a  que forma e l  orden soc ia l .  

Pudiera parangonarse e l  dioho popular, y l a  conc lue id  
no s e r i a  menos exacta8 "Los hombres viven en l a  aociedad q 
s e  merecen, e s t o  e s ,  en l a  que han logrado,  en l a  que han -. 
producido**. 

Aclarado pues e l  punto de que v i v i r  en sociedad, s u j e  
L l o s  ordenamientos y exigencias  de  Qs ta ,  en t an to  que rac,= 
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nalee y respetuosos de la dignidad humana, y logrados a tra- 
v6s de Bsta, no significa ningún detrimento a la libertad, - 
que en otra forma serfa libertinaje, oonviene aclarar que el 
hecho de vivir en sociedad no es por entero un hecho depen- 
diente de Uestro criterio, cuando más a nuestro criterio e2 
taria escoger el tipo, la forma de la sociedad-- sino una nc 
cesidad de naturaleza humana. A lo cual, Aristdteles ya se - 
referia al hablar del hombre como animal polftioo. 

El hombre está determinado por su condici6n natural a - 
vivir íntimamente una vida sin trabas, pero a la vez su nat: 
raleza tambikn lo determina a vivir en sociedad. Y deber6 h= 
cerlo en forma que la sociedad contitufda.por 61, no impida: 
"el despliegue de la personalidad viva de sus miembros" que 

,'se encuentre sujeto a loa mandatos de una autoridad racional. 

"La autoridad racional tiene su fuente en la competan- 
cien, aquella sooieded en le que respeta la autoridad es por 
que ejerce completamente su funci6n, la paz, la seguridad,- 
el bienestar, etc. En cambio las fuentes de la autoridad - - 
irracional son siempre el poder ilimitado y el temor. 

En una sociedúd sana -dado por aceptado que puede haber 
sociedades enfermas, al igual hay hombres sanos y hombres en 
fermos- 6610 puede ejercer el mando, las fuerza6 de ooacci6, 
una autoridad racional y (Sta es aquella que se austehta en- 
la dignidad humena, que.el hombre sano ha formado, que aprue 
ba "la facultad y el derecho- del hombre para juegar las noz 
mas v6lidas de su vida". 

B).- LIBERTAD NATURAL Y LIPBRTAD CIVIL. "LIBERTAD ORGANIZADA" 
Y "LIEERTAD PREVIA A LA ORCCANIZACION. 

Habla Francisco de Ayala de ciertas zonas de existencia 
que no han sido tocadas por los precepto6 que son objetiva-- 
ci6n del orden social. Es decir, en estos espacios de nues- 
tra vida la conducta no tropieza con las normas üe una'regu- 
laci6n externa. 

A estos dmbitos del acaeeer humano, nos dice el mismo - 
autor, se lleea porque: 

lo.- "La capacidad socializadora del hombre no ha alcan 
eado a cubrirlos todavfa con su orgsnizaci6nm. - 

20.- Porque ex-profeso el hombre los ha dejado ajenos - 
a oualquier regulación. 

Los fil6sofos del Derecho -sigue diciendo de Ayala ha- 
cían indudablemente esta distinción, entre otras, al referir 
se a la libertad natural" y a le "libertad civiln. Sociol6s 



camente, tanbien e s t a s  dos especies  son formas r e a l e s  de  li- 
ber tad ;  una l i b e r t a d  previa  a l a  organizacibn, que yo consi- 
dero d e  que una verdadera l i b e r t a d  una e tapa  humana, y l a  - 
l i b e r t a d  preservada dentro de l a  organieaci6r1, que e s  l a  que 
estimo propiamente como l ibe r t ad .  

Es t a  l i b e r t a d  "previa a l a  organización '  y e s t a  * l iber -  
t a d  organizada" e e  l i m i t e n  y a l o  l a rgo  de la  h i s t o r i a  s e  - 
t i ende  a una organizacidn c rec i en te  de l a  sociedad; prcceso- 
que s e  c a r a c t e r i z a  por e l  conocimiento técnico.  

Mientras m6s c i v i l i z a d a  e s  un6 sociedad, más apretados- 
son l o s  ordenamientos y s e  reducen a s í  a l  campo de l a  n l i b e ~  
t ad  prev ia  a l a  organización". Pero no s e  c rea  que l a  n l i b e r  
t ad  or,qanizada8' e s  una l i b e r t a d  m i s  e s t r echa  o, va lga  l a  ex= 
pres ión ,  menos l i b r e  que l a  " l i be r t ad  prev ia  a l a  organiea- 

' ci6n". 

Es, sencil lamente,  una l i b e r t a d  r a c i o n a l  -y entidndase- 
todo e s t o  bajo  e l  supuesto de una sociedad san8 de hombres - 
equi l ibrados-  y no una etapa humana; como l a  o t r a ,  e n  que - 
l o s  hombres no pueden s e r  l i b r e a  puesto, que no s e  conocen - 
aún a sf mismos. 

C).- &DONDE OPERA 1,A LIBERTAD? EL PROBLEMA ACTUAL DE I A  LI- 
BERTAD. 

Es obvio que l a  l i b e r t a d . n o  e s  un ob je to  con e x i s t e n c i a  
f i a i c a ,  como puede e e r l o  u n  vaso, u n  e s c r i t o r i o .  Indudable- 
mente s u  ex i s t enc ia  e s  e s p i r i t u a l ,  y aunque e x i s t e  de  por sí, 
objetivamente, no a lcanza a s e r  s ino  a t rav6e  d e l  hombre, y- 
en l a  sociedad. E s  d e c i r ,  l a  l i b e r t a d  e s  un v a l o r  de e x i s t e n  - 
tia i d e a l  independiente a l  hombre, pero que 8610 v a l e  por - 
medio de 81. 

Asf pues l a  l i b e r t a d  no opera en l a  nada. Necesita de- 
eenvolverae a t rav6a  d e l  hombre h a s t a  l l e e a r  a la plataforma 
de l a  eociedsd y sobre  las condiciones de  v ida  de cada Bpoce; 
de ahf por  quB l a  eceptacidn de  l a  l i b e r t a d  v a r i a  de un tiem 
po a o t ro .  Puesto que aunque l a  l i b e r t a d  fntima e l  v a l o r  1T 
ber tad ,  s igue ex is t iendo  de por si, s u  a p l i c a c i i n  c c c i l a  se= 
gún l a s  condiciones de l o s  hombres y de l a s  sociedades. 

Variables  s e rdn  a s f ,  e n  e l  curso de l a  h i s t o r i a  l o e  o r  
denamientos p rác t i cos  de l a  organizacidn de l a  l i b e r i a d  y d a  
do que e s t o s  nacen de e l l a  m i s m a ,  habrd que tomarla como p r z  
mordial para formar e l  orden de  l a  sociedad. 

------- --- 
-- -irriiüertd~e8,paraaF~noe l a  autcnomfa de l a  volun- 
t ad ;  para  o t r o s ,  e l  conocimiento de  l a  necesidad, etc. ,  etc.,  
En genera l ,  l a  l i b e r t a d  moderna aparece'como e l  reconocimieg 



t o  de  l a  persona humana, r e f e r i d o s  a s u  individualidad.  Zn.- 
? *  cambio, e n  e l  mundo antiguo,  l a  l i b e r t a d  s e  r e f e r í a  a una m& kW-g n o r i a  que dominaba a la  muchedumbre; era, por entonces una 

l i b e r t a d  dent ro  de l a  comunidad, una l i b e r t a d  p o l i t i c a . ; ~ ~  T:-?ji,J b& 

E l  problema d e  nuestro  tiempo e s  e l  de  encontrar  una - 
fórmula de l a  l i b e r t a d  que se adecde a nues t r a s  condiciones. 
Encontrar le  a n u e s t r a  sociedad un régimen de  l i b e r t a d  organ& 
eada. E s  Bate un problema de índole  Btico,  puesto que l a  li- 
ber tad  encuentra s u  p r inc ip io  y su  f i n  den t ro  de l a  mente h; 
mana. Y r e p i t o  l a s  f r a c e s  de Francisco Ayalat . - . 

"Para que e x i s t a  l a  l i b e r t a d  en l a  sociedad -en l a  nues 
tra que no e s  sana- e s  prec iso  una inagotab le  energia  e e p i a  

: . t u a l  y una incesante  y ce losa  v ig i l anc ian .  

D).- LA VIDA Y LA LIBERTAD.. 
1: !, 

La v ida  -dice Dn. Luis Becaeens Siohes-, c o n s i s t e  e n  l a  . 'r 
coexis tenc ia  d e l  yo con un mundo; porque en t a n t o  yo no ten- 
go un mundo de que ocuparme, que desear ,  que s e n t i r ,  e tc . ,  - 
yo no ex is to .  Encontramos l a  v ida  cuando nos encontramos a - 1 

nosot ros  mismos en e l  mundo. 

Pero l a  v ida  no oons is te  8610 en e l  conocimiento de si- 
ma. Sino tíunbiln en su  oolaboraoibn. No s e  nos entrega he - .. - , 

s i n o  que n u e s t r a  misión e s  hacerla.  

La  f a t a l i d a d  s i g n i f i c a  que nos e s  dado esooger e l  mundo . , 

e vivimos. Pero como e x i s t e  eiempre un margen d e ~ p o s i b A  ! l 

idades  dentro  de  Este, surge e n  nues t ra  v ida  la  dimensión - 
de l ' iber tad.  En cada momento tenemos que d e c i d i r  l o  que hare 
mos d e l  s igu ien te  y en esa  dec is ibn ,  que e s  l a  v ida  m i s m a  - 
puesto que "nuestra vida e s  d e c i d i r  nuestro  hacerM, e s t d  ia- 

Deofa ya Pioo de  l a  Mirandola e n  e l  s i g l o  XV: *No t e  he 
hecho o e l e s t i a l  n i  terreno#...  de  manera que puedas t d ,  como 
t u  propio modelador y creador ,  con f igu ra r t e  como quieras". 

. - 
E).- LA LIBERTAD COMO CREADORA DEL DERECHO. 

Son mdl t ip les  l o s  i n t e r e s e s  humanos que demandan pro- - 
t ecc ión  ju r id i ca ,  en unos, e l  Derecho ac tda  oomo un murok e s  
d e c i r  que defiende e l  ámbito de l a  l i b e r t a d ,  y en o t roe  oomo 
una a r t i c u l a c i b n ,  o s ea ,  que une l a  a s i s t e n o i a  y l a  ayuda de 
d ive r sas  personas para  l a  r e a l i s a c i d n  de determinados f i n e s ,  
aue no podrían l l e v a r s e  a cabo s i n  e sa  oolaboracibn. 

En dos c a t e g o r í a s  pueden r educ i r se  e s t o s  i n t e r e s e s  que- 
c r ean  a l  derecho: Liber tad y cooperacidn. 



dro de los varioe tipo8 de intere. 
oreacidn del derecho. Pueden ser,- 
ea, oomo defensa de la vida, de la ., intereees ~Sblicos como 10s inte- 

to que son para satisfacer neceeida- 
des de la sociedad; intereees socialee, Como la paz, segu 

' En todoa elloe, de manera mediata o inmediata, se puede 
distinguir el anhelo del hombre por proteger su libertad. La 
libertad externa, a la que hemoe considerado como el verda- 
ro principio práctico de organize.ci6n sooia1,;y no a la li-- 
bertad intima, psicoldgica, estd 8610 a disposioi6n de eu po 

V2"T 
' . f i  

ea la libertad la base en la que se 
humanoe creadores de los ordenamien- 
ue la hemoe nombrado como "creadora - 

Ahora bien, pueden darse ordenamientos positivoe contrz 
e al dereoho, en eete oeso serdn otroe loa suetentoe de - 

loe intereses humanos que loa haya creado, ya que la liber- 
tad los crea solamente en tanto que el derecho realice eus - 
valores, sean fetos juetioia, equidad, etc., eto. 

- U LIBERTAD COMO IDEAL JURIDICO. 
Dentro de la historia de las convicciones individualee- . 

m a r  la existencia de determinadoe - 
irven de crftica y Be orientacidn al- 
hecho que la conciencia humana, i e  

vidual y colectiva, ha aspirado a la jueticia, y con eeto a- 
la realiiacidn de su libertad. . . 

Esta intuicidn a ciertos valoree ha sido 
el eje de las luchas políticas, ya que mediante ellas se tr= 
ta de traducir un crfterio valorador en normae poeitivae. 

La democracia liberal, que es una expreaiin de la creen 
cia en el jusnaturaliemo y en la exiologfa jurídica, nos coz 
firma &te ser de la libertad como ideal jurídico. 

Ya deoía en 1789, el preámbulo de la Declaraoidn han-- 
cesa de los Derechos del Hombre, que: "la ignorancia, el ol- 
vido y el desprecio de loe derechoe del hombre eon las úni-- 
oae causas de los malee públicoew. 

Y en el art. 1 de la Carta de lae Nacionee Unidae se ha 
bla del reepeto alo~dsrechna J L ~  lasliWh&e teQo%r - --- 
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A].- nL LIBRE CAMBIO EN LA REALIDAD SOCIAL, SEGUN EL DERECHO 
I 

NATURAL. 

Francisco Suárez afirma la inmutabilidad de lae direc- , 
trices generales del derecho, pero explica que las normae - 
que de ellas provienen cambian al compás de las circunstan- 
ciaa y de acuerdo con las variaciones hist6ricas; y al habla 
del cambio en las situaciones sociales, lo analiza y conclu- 
ye reconociemdo la exietencia de una realidad social, con le 
yee propias en su devenir que no depende enteramente de loe- 
hombres en el sentido de la complejidad de causas y factores, 
y que da como coneecuencia una modLficaci6n no expresamente- 
planeada por los hombres y al mismo tiempo una transforma- - 
ci6n de esta realidbd social totalmente provocada por la li- 

, bertad humana. , 
Por otra parte, en cierto8 temas como ejemplo la digni 

dad humana y la libertad necesaria a Qeta, el derecho natu- 
ral impone una soiuci6n determinada pero en otros ni ee orde 
nan ni se prohiben soluciones determinadas, sino que se a e p  

11.. a los hombres un amplio campo libre para que de acuerdo con- 
i las circunstancias y en consonancia con sus necesidadea eeco 6.3 l a+ . jan la solucibn. 

Ahora bien, las~rafcee del Derecho Natural san 
blee; lo que sucede es que al mezclarse 6stas con la reali- :; dad eocial del momento se ocasionan precepto8 hicamente VA- 1 lidos para esa realidad. Y este cambio en la 

':':~:!.i. dice el Derecho Natural corresponde por entero a la ! .  - puesto que es producto de una libre decisión humana, ..:. .!.' t . ,  cir "su mudanza está admitida por el derecho natural, porque 
p.--. + , Qste no la regula ni preceptiva ni prohibitivamente, sino e6 
. lo de un modo permisivon. 

- 
.)1 ,..: .. k 

¡P. 
ti);, (;, El Derecho Natural no cambia, porque es esencial a eu - 

, -  -existencia el libre cambio en la realidad social -ya que ee- 
::+. 1 'producto de una libertad conexa con la dignidad humar que- 

: es uno de sua postulados e igualmente que a diferente ir- 3 cunstanoiae deben corresponder diversas recu&aciones. L,"i* 4 i '  
-2 -:, k&A*d/ l Podemos terminar el inciso diciendo que según las v 

- 

- 
jae declaraciones del derecho, la libertad consiste -com a 

a- 
se ha expuesto-, en hacer todo aquello que la ley no pronioe, 
.o sea que lo que la ley no prohibe esta permitido. 

E).- ROUSSEAU Y RANT. . .. . 

Las primeras teorías sobre el contrato polftico c o ~ i d e  
raron que los hombree habían determinado eue claaaulae librE 
mente. Rouaseau, en cambio, opin6 que cada uno según este - 
contrato, tenfa obligaci6n de entregar todos sus derechos y- 

:- 
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u -.- ~ - 
s u s  68 ta  se l c e  devolvie- 

las l i b e r t a d e s  de  - 
a ran t i zadas  por s u  poder. Además, a l  entregar-  
n  realida 'd no s e  l e s  otorgaba a ninguno. 

~ e í ' ,  en e l  es tado  c i v i l ,  l o a  hombrea consevan s u  ders- 
cho n a t u r e l  de l i b e r t a d ,  pero coexis t iendo con e l  de l o s  de- 
más y garant izados por l a  sociedad. Esto no suceder ía  e n  una 
s i t u a c i d n  n a t u r a l ,  que e s  meramente h i p o t é t i c a ,  a e g h  e l  m e  
mo Roudseau. Los hombres por t a n t o ,  son sabdi toa  únicamente- 
de  l a  **voluntad generaln .  que e e  ha manifeatado en e l  contrg 
t o  s o c i a l  y  posteriormente en l a  ley.  Es ta  voluntad general-  
r e e u l t a  to ta lmente  d i f e r e n t e  a l a  **voluntad de todoen, puee- 
t o  que l a  primera s i r v e  a una idea  e senc ia l  de l i b e r t a d  ya- 
que ea l a  voluntad que 6610 a t i e n d e  a l  i n t e r é s  común g i a  ül - 
tima no e s  más que una suma de voluntades p a r t i c ~ l a r e a , ~ e s  - 
d e c i r ,  de i n t e r e s e s  privados. 

E s t a  concepci6n de  la  voluntad genere1 y d e l  derecho c c  
no derivado de e l l a ,  i n f luye  sobre  Kant. La d e f i n i c i ó n  que - 
da Kant d e l  derecho m i s  que un concepto ju r fd ico ,  como d ice-  
Dn. Luia Recaagns Sichee, e s  e l  defialamiento de  un i d e a l :  "- 
E l  conjunto de condiciones en v i r t u d  de l a s  cua le s  e l  arbi-  
t r i o  de  cada cua l  puede c o e x i s t i r  con e l  a r b i t r i o  de l o s  de- 
más, según l a  l e y  un ive r sa l  de l i b e r t a d n ,  o  s ea ,  que para  -- 
Kant e l  derecho ea  l a  coexis tenc ia  de las l i b e r t a d e s  de  to- 
dos,  e s  deo i r ,  que l a  l i b e r t a d  e s  e l  a r b i t r i o  de cada uno -- 
coexis t iendo con e l  de  l o a  demás. 

Arbitr io.-  Del L a t í n  -arbitr ium-,  se& e l  d i cc iona r i c -  
Esparsa-Calpe e s  l a  f a c u l t a d  que tenemos de adoptar  una reao  
l u c i 6 n  con preferenc ia  a o t ra .  - 

e 

C).- HECEL. ,t..' 
t 

Más a r r i b a  d e l  e e p f r i t u  sub je t ivo  o s e a  d e l  s u j e t o  i n d i  
v idua l ,  hay una r e a l i d a d  que no e s  mater ia l ,  s i n o  e s p i r i t d  
y  que, en todo caeo, no e s  n i q ú n  s u j e t o  individual .  E s t a  e s  
l a  d e l  ~ s p f r i t u  Objetivo,  que s e  encarna e n  e l  Estado., 

S610 e l  E s p í r i t u  Objetivo e s  l i b r e ,  d i c e  H e ~ e l ,  puesto- 
que determina sus  propias  normas, e s  creedor  de sus  oostum- 
brea  y  usos,  e te .  

E s t e  concepto, como hace observar  Dn. Luis  Recas6ns Si- 
chea, involucra  una contradiaoidn t o t a l  con l o  que podríamos 
cons iderar  l a  idea l a t i n a  de l i b e r t a d ,  puesto  que l i b e r t a d , -  

I ; e s  una forma genera l ,  a i ~ n i f i c a  para  noso t ros  e l  d i s f r u t e  de 
-- 

un campo de ac t iv idades  ------- s i n  interferencia-,-ununmarga- - 

exentoaBiSindotos ;  en oembio, para Hegel l a  l i b e r t a d  s e  en- 
carna en e l  Estado, ee  d e c i r  que ke te  no debe t r o p e e e  
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!Lb . C . . - 
I , . 
ninguna barrera en su y, por tanto, loa in 
dividuoe deben estar totalmente sujetos a 61, sin espacio a 
guno en que disfruten de su propio albedrío. 

_ - 
r ,' . . -.. - 

La idea he~eliana de libertad se acerca al concepto'an- 
,tiguo, en Grecia principalmente, de la misma; más que una li 
bertad del hombre, una libertad en el Estado. 

D).- U LIRERTAD CONO FIN PERhlANENTE DEL DERECHO. 

Siendo los mismos valores y los mismos fines los que he 
perseguido el Derecho a travde del curso de la historia, lor 
medios han cambiado constantemente y por lo mismo las insti- 
tuciones para realizarlas. 

No es que la libertad como fin del Derecho esté en ari- 
ais, puesto que como esencialmente humana es parte indispen- 
sable de él; lo que sucede ea que las instituciones fabrioa- 
das antaRo para alcanzarla deben variar de estructura. 

Así, al igual que hace doscientos años, ahora se persi- 
gue un mismo fin de libertad fundado en la dignidad y en res 
peto al hombref e610 que si entonces para lograrlo basta luz 
char contra la corona, el clero y la aristocracia, ahora son 
ot$os enemigos, tal vez m6s enconados y mucho más sutiles, - 
a los que debemos enfrentarnos: por ejemplo el bochornoso tg 
talitarismo sovietico que disfrazado de pseudo-comunismo con - duce's la degradacidn de las masas, altotal ultraje de la- 
persona humana. 

Y si son diferentes los enemigos, aunque sea uno mismo- 
el fin, necesario ser6 utilizar medios e instituciones dife- 
rentes para lograrlo. , 

"Los valores siguen valiendo y donde siga habiendo hom- 
bres civilizados que no hayan enloquecido, deberdn persistir 
los fines que esos valores inspiran..." 

E).- LA LIRERTAD DENTRO DE UNA ESTIIUTIVA JURIDICA. 

Al hacer Dn. Luis Recasbns Siohes, una clasificaci6n y- 
ordenaoidn de las tareas prinoipales a las que 61 considera- 
debe entregarse una Estimativa JurfdiBa, sitda en primer lus 
gar la de "determinar 1os:valores supremos que en todo caso- 
deben inspirar al Derechon, o sea, los valores permanentes.. 
que en cualquier Bpoca o momento den luear a ordenamientos 
generales. 

Entre estos valores estaría, sin duda, el de "la digni- 
dad moral del hombrew, que no es otra 0os.a sino el oonnoci- 
miento de que los seres humanos tienen un nfin propio que -- 
cumplir, intransferible, privativon y por tanto deben ser - 



t r a t a d o s  como personas dignas. 

En e l  mismo primer l u g a r  dent ro  de l a  Est imat iva JurfiL 
ca,  e s t a r í a  e l  c o r o l a r i o  de l e s  i deas  a n t e r i o r e s  acerca  de  % 
lodignidad moral d e l  hombren. Es te  co ro la r io  e s  e l  pr incipio-  
de l a  " l i be r t ad  como e s f e r a  de autonomfa, para  d e c i d i r  sobre  
e l  cumplimiento de l a  misión o  t a r e a  ind iv idua l  e n  l a  vidan- 
y s e  completa con e l  p r inc ip io  d e B a  paridad fundamental an- 
t e  e l  Derecho. 

F).- LA CONCEPCION HUMANISTA Y EL LIBERALISMO MODERNO. LOS - 
NEO-LIBERALISMOS. 

E l  l ibera l i smo moderno no 8610 s e  concret6  a afirmar - 
l o s  derechos fundamentales de l i b e r t a d ,  que oomo expusimos - 
en pdr ra fos  a n t e r i o r e s  son e l  co ro la r io  e s e n c i a l  a l a  idea  - 
de l a  dienidad d e l  hombre, s ino  que además pretendid r eduo i r  
a l  máximo l a  ac t iv idad  d e l  Estado en e l  seno d e  la sociedad,  
t ra tando  de c i r c u n s c r i b i r l a  a l a  proteccidn en l a  l i b e r t a d  - 
de ccn t r a t ac i6n  y en l a  propiedad. 

Es d e c i r ,  que esencialmente e l  l i be ra l i smo  moderno pre-. 
I t endid una l i b e r t a d  mdxima para e l  individuo; entendiendo - a 

por l i b e r t a d  l a  ac t iv idad  humana exdnta d e l  mandato. 
l Conviene d i s t i n g u i r  ee t a  concepcidn de l a  l i b e r a l l s t a  - 

perenne a todos l o s  tiempos, y que ha  sobrevivido a las fa-. 
l l a s  y excesoao d e l  l ibera l i smo moderno, nos referimos a  la-1- 
idea  humanista que no pos tu la  l a  organizacidn s o c i a l  como de l '  

l fenea d e l  minimun de  l i b e r t a d  que e s  necesar io  para consa- - . . 
grar l a  e senc ia l  dignidad y autonomfa d e l  hombre. 

1 

Posteriormente a l a  apa r i c ión  d e l  l i be ra l i smo  surgkeron 7 
nuevas doc t r inas  p o l f t i c a s  que podríamos l lamar  -me0 l i b e r a -  
liamos- puesto que s i  fundamentalmente aceptan e l  nilcleo e- 
s e n c i a l  de  l a  i d e a  de l i b e r t a d  y de j an  amplio campo para  l a  
ac t iv idad  ind iv idua l ,  no liEegan a l  l l l a iesez  f a i r e  l a i a s e z  - ' 

passerS1, s i n o  que u t i l i z a n  e l  intervencionaiismo be1 Estado- 4. 

en todo aquel lo  necesar io  a l a  j u s t i c i a  soc i a l .  

O).- SUPREMACIA DE LA LIBERTAD PERSONAL SOBRE LOS VALORES SO 
C IALES . - 
Afirmando desde luego que e l  hombre e s  euper ior  a l a  

ciedad,  y e s to ,  s i n  necesidad de profundizar demasiado, por- 
e l  hecho obvio de  que 18 sociedad para e x i s t i r  s e  compone de .. 
hombres y Betos son s u  base. Por o t r a  pa r t e ,  para  que e l  in-  - 
dividuo r e a l i c e  sus  va loree  n e c e s i t a  hacer lo  dentro  de l a  so 5 
ciedad. De l o  que podemos conc lu i r  que l o 6  v a l o r e s  i nd iv idua  - I 
l e e  y l o s  va lo re s  co lec t ivos ,  colocados l o s  primeros en un- 
plano de super ior idad respecto a  l o a  segundos, no t i e n e n  por 

i qu6 e n t r a r  en c o n f l i c t o ,  s ino que debe e x i s t i r  armonia e n t r e  
e l los .  Ya que l o s  va lo re s  ind iv idua les  para poder s e r  oumpli 
dos prec isan  l a  r ea l i zao idn  de l o s  va lo re s  e o c i a l e s ,  y Betos 
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8610 pueden r e a l i z a r s e  a t r a v e s  do l a  acoidn be  l o a  ind iv i -  
duos. Ahora bien,  e s t a  ccmplementaci6n armónica que debe ha- 
c e r s e  entregando a l o s  va lo re s  i nd iv idua l e s  l a  super ior idad ,  
puede entenderse  mejor si pensamos que l o s  v a l o r e s  aoc ia les -  
frecuentemente son s ó l o  instrumentos que f a c i l i t a n  e l  cwnpl i  
miento de l o s  v a l o r e s  individuales .  

Asf un Estado debe entenderse 8610 a l  s e r v i c i o  de l e  li 
ber tad  individual .  No puede jamds j u e t i f i c a r s e  que un ~ s t a d c  
que debe e x i s t i r  t a n  e610 para  l a  convivencia humana y r e c i -  
proca a r t i c u l a c i ó n  de l o s  individuos,  suprima las l i b e r t a d e s  
e senc i a l e s  d e l  hombre. 

Podemos por l o  t a n t o  subrayar  que no puede e x i s t i r  i n t e  
r6a  públ ico  que importe más que e l  respe to  a las l i b e r t a d e s =  

i' bds i cas  d e l  hombre. Como por ejemplo, l a  l i b e r t a d  de  d e c i d i r  
s u  propio camino, de d e c i d i r  s u s  propias  c r eenc i a s ,  etc.,etc. 

La socieded n b t t i e n e  un e e r  propio en s i ,  s i n o  que Bste 
c o n s i s t a  en l a  armonía de l o s  individuoe,  por  l o  t an to :  '*re- 
s u i t a  que l o s  v a l o r e s  de e l&a s e r d n  t a l e s ,  8610 en  l a  medida 
en que sean  u t i l i z a d o s  como condiciones y medio a l  eerv ic io-  
de  l o s  individuoso1. . ~ 

, -:; 

H).- JUSTIFICACION DE LAS LIMITACIONEY A LA LIBERTAD. ' J Z ~  1 

A l  hab la r se  de  l i b e r t a d  siempre e s  p rec i so  hacer  men- - 
c i6n  de l a  persona ind iv idua l ,  puesto  que e s  en Bsta donde - 
siempre recae. Ahora bien,  e l  mundo e s t á  formado por  un enor 
me número de ind iv idua l idodes  y por  t a n t o  e l  concepto de li= 
ber t ad  e s  un ive r sa l ,  ya  que abarca  a todos y a cada uno de - 
l o a  individuos.  De l o  que nos e s  dedo deaprender que l a  li- 
ber t ad  de  cada persona debe c o e x i s t i r  con l a  l i b e r t a d  de 102 
demds. . A  -,!q . í 

E s t e  p r inc ip io  de coexis tenc ia  de l a s  l i b e r t a d e s  i n d i v i  - duales  no e s  l a  dn ica  fuen te  de  l i m i t a c i ó n  de ds t a s ,  d i c e  - 
RecasBns Siches. Y considera  o t r a s  t r e s :  ; ' {  

1.- Razonez de Bt ica  social.-No en  r e f e r e n c i a  a l a  morel 
fnt ima,  s i n o  mds b ien ,  una s e r i e  de p r i n c i p i o s  que s e  proyec 
t a n  de l a  decencia,  como por ejemplo, e l  p r i n c i p i o  de l a  mo& 
gamia, e l  repudio a las obscenidades, e tc .  En genera l ,  y a c  
que muchas veces e l  contenido s e  presente  a cont rovers ias ,  - 
las que s e  conocen como: **buenas costumbresm. 

11.- Limitaciones por r a z o n e  de orden p6blico.- I n t e r -  
pretando e l  orden públ ico s i n  una ideologfa  e spec i a l ,  t a n  - 
8610 como una s i t u a c i ó n  de paz, de  orden y de s e m i d a d .  Es- 
d e c i r ,  que e l  e j e r c i c i o  de l a  l i b e r t a d  s ó l o  puede s e r  e f e c t i  
vo en  una s i t u a c i ó n  tal .  
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destruir el Estado. 

Esta idea ha sido perfectamente expreeede por la "Decla 
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sente deolaracidn - 
e confiere derecho al - 
ersona, para empren-- 
actos tendientes a- 
os y libertadea pro- 
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a libertad. Es decir, - 
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C A P I T U L O  T E R C E R O  

LA LIBERTAD EN EL DERECHO. EL DERECHO DE- 
LIBERTAD . LA LIBERTAD EN EL DERECHO PENAL. 



A) .- DELIMITACION DE ' CONCEPl'OS* - ,. 
1, : 

el vocablo "LibertadN uno de 10s más equfvocoe Y u* 
les en el lenguaje humano; en todos 10s idiomas %.Por todos- 
10s hombres es constantemente usado y con mucha& acepoiones- 
diferentes. Lo que tal vez demuestra la preocupacidn constac 
te de loa humanos hacia ella y la confusión que por sus mu- 
chos aspectos les provoca. 

En un diccionario breve encontré más de veinte deficio- 
nes distintas de la "libertadw, desde la nfacultad natural - 
que tiene un hombre de obrar de una manera u otran, hasta l a F  
nexencidn de etiquetas". 

En el lenguaje contidiano generalmente se refiere a la- 
ausencia de impedimentos en los movimientos de una persona.- 
Deoimos de un pájaro que no es libre, por ue los barrotes de a su jaula le impiden el vuelo. Esta acepci n es puramehte fi- 
eica y se refiere a una facultad de movilizacidn; por eso @ 
cia Hobbes que un paralítico o una piedra en este sentido -- 
son libres. 

Socialmente envuelve el vocablo muchos significados; -- 
puede referirse a una simple franqueza, o a la ausencia de - 
convencionaliamoe, hasta la carencia de ocupaciones (decimoe 
que la vida de un vagabundo es libre) e incluso la extincidn 
de una pena (la muerte lo liberb'de su dolor). 

En ciertas ocasiones, dentro del lenguaje cotidiano, se 
utiliza como sindnimo de libertinaje. A una vida sin respon- 
sabilidades la llamamos una vida libre. Adquiere aquí el vo- 
cablo un significado moral, y la libertad resulta entsonces - 
une vida escandalosa o anti-social. 1 

Ahora bien, si en el lenguaje de todos los días el voca 
blo resulta equivoco, otro tanto sucede en el campo fi&oedfZ 
co y jurfdico. Conviene entonces distinguir la libertad del= 
querer, o poder de riutodeterminaci6n, de la libertad juridi 
que es la facultad derivada de una norma. 

"Facultadn en este sentido no seria equivalente de apt&i 
tud o de atributo, sino de autorización. Es decir que la li- 
bertad jurídica ea la aritorizacidn derivada de la norma para4 
realizar u omitir oiertos actos. 

En numerosas ocasiones se ha pretendido enfrentar a la-? 
libertad jurfdica -limitada por las normas-, oon una supues-: 
ta libertad natural, y tal como afirmábamos en el capitulo -r 
anterior, este falso antagonismo, por deapacia sostenido a-, 
trav6s de todos los tiempos, lleva a tomar la libertad juri- 
dica como una deformación de la liberimd verdadera. El Dere-' 

12 



cho resulta una cortapisa y el Estado, la esolavitud. Ea por 
esto que los defensores mis decididos de la wlibertad absclu 
ta de la naturalezaw son los anarquitae. c. 

E).- DEFINICION NEGATIVA DEL DERECHO DE LIBERTM. . , 
Para algunos autores, entre ellos Rocco, la libertad 12 

' 

rfdica sólo puede ser definida en forma negativa. 

Para ellos, libertad urfdica ea la faoultad de haoer o 
de omitir actos que no est i n ordenados o prohibidos. 

I Esta definici6n tradicional toma como base la olaeific~ 
cidn de los actos jurfdicamente regulados en ordenados, prc- 
hibidos y potestativos; y se refiere siempre al hacer u m i -  
tir de Qos actos potestativos. 

Todo aquello no ordenado, ni prohibido por el derecho,- I 
forma el campo de los actos potestativos. &a relación entre- , 
estos actos y el orden jurídico no es puramente negativa, -- 
puesto que el orden jurídico concede en forma real la facui- i 
tad de hacer u omitir aquello que no estd expresamente orde- 
nado ni prohibido. Lo prueba la prohibición general de inter : 
ferir en el sector de la actividad libre. Es decir que la aÜ - 
tividad libre es un derecho (de hacer o no hacer los actos - 
potestativos) y su deber jurídico correlativo es la obliga-- 
ción universal de respeto hacia ella. 

Al decir que los actos potestativos quedan fuera del De - 
recho, y su relación con el orden jurídico es negativa; se - 
olvida quemuchas normas vigentes dentro del orden juridico- 
resultan potestativas, V.p. art. 11 de la Constitucidn Poli 
tica de los Estados Unidos Mexicanos, y que lógicamente el - 
orden jurídico concede, aunque no en una forma expresa, el - 
hacer u omitir lo que no eetd ordenado ni .prohibido por :61. 

C).- HELSEN Y LOS ACTOS POTESTATIVOS. 

En relación con los actos potestativos, Keleen sostiene 
que la facultad de hacerlos u omitirlos no existe, ya que es 
un simple reflejo de la obligación de todos de no impedir - 
que los ejecute, si asf lo defieo, o de no exigir que los ha- 
ga, si los deseo omitir. 

Segdn esto, yo no tengo el derecho de viajar o no en un 
transporte urbano, sino que dnicamente disfruto de una situa 
ción que se crea en virtud del cumplimiento del deber juríc 
co de los demás. 

Solamente, afirma Kelsen, tendríamos derecho, en rela- 
oión con los actos potestativos, a exigir que nadie interven 
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toriea esa intervención. 
n nuestra conducta, ei no hay una norma que eepeciaimen- 

De acuerdo con esta teorfa, el derecho correlatiyo del- 
deber que tienen los otros de no impedir que viaje, noes el 
.de viajar sino el de exigir que me dejen viajar. Garcia Md P nez, y COA razón, dice que esto podrfa llevarnos a la incre 
ble conclheidn de que Ntengo el derecho de exigir que otros- 
se abstengan de impedirme que haga lo que no tengo derecho - 
de hacern& 

En realidad, eeta postura es falsa puesto que si no  te^ 
go el derecho de hacer o no hacer tal cosa, c6mo podrfa jus- 
tificaree la imposici6n del deber de respeto de todos los 

~Cdmo podria obligarse a los demás a no interferir en - 
ue no teneo derecho a hacer? 

DI.- LO JURIDICANFNTE PEHIITIDO Y LO JURIDICAMENTE LIBRE. 

Es preciso distinguir la actividad jurídicamente permi- 
tida, de la activided jurídicamente libre. La clasificacidn- 

, en actos potestativos, ordenados y prohibidos demuestra que- 
la actividad libre no se confunde con la permitida ya que - 
esta dltima no se refiere sólo a la acci6n u omieiin de los- 
actos potestativos, sino tainbidn a la ejecucidn de los orde- 
nados y a la omisión de loa prohibidos. 

Lo permitido coincide con 10 licito y lo prohibido con- 
lo ilicito. ,* ,.-,: 

.s. - - L 

Ahora bien, como la actividad permitida (y la lícita) - 
rebasan los limites de la activided libre lae primeras pue-- 
den ser no 8610 potestativas, sino también obligatorias. 

Esto lleva a una conclusión, que no por obvia Ueja de - 
ser importante: si todos los actoe potestativos son jurídica 
mente permitidos, no todo lo jurídicamente permitido es actT 
vidad libre. - 
E).- ERRORES DE LA DEFINICION TRADICIONAL Y NEGATIVA DE LA - 

LIBERTAD JURIDICA. DEFINICION POSITIVA DE LA IISNA. 

A mi modo de?rer, el error fundamental en que incurre - 
la definición negativa de la libertad jurídica es el sigui- 
te: ..-+. -* 

Al afirmar que jurfdicamente se'ee libre de hacer o no-' 
hacer aquello que no está prohibido, se olvida que hay nume- 

--- 
rosos sectorea no prohibido~ por el derecko,_gucain embarge - 

ilapemenecen el: E m p o  T e  ünaTibrexctividad. Por e jempio ,- 
los actoe ordenados por la ley. La violación de ésta será -- 



. . . . ..,. 

. ' , , ,  

tal vez manifeetacibn de una libertad de otro orden, pero no ' 
representa la libertad jurídica. El obli ado a guardar una -. '. conducta, jurídicamente hablando, no est facultado para de- - 

jar de observarla. 
i 

Ahora bien, cuando se ha definido la libertad jurídica-; 
como I1la facultad de hacer o no hacer aquellos actos que no- 

tán ordenados ni prohibidosn, no se explica totalmente el- 
ntido de la misma, y más que una definicidn se ha delimit~ 
el campo donde se le puede hallar. 

Garcfs Mdynez propone una definicibn positiva en la - . que logra comoendiar la idea puesto que hace menoih de la - 
encia de la libertad jurídica. Esta es, nos dice, "la fa- 

, cultad que toda persona tiene de optar entre el ejercicio y- . 
' el no ejercicio de sus derechos subjetivos, cuando el conte-, 

do de los misinos no se agota en la posibilidad normativa - 
cumplir un deber propio1@. 

En esta forma, Ligue el mismo autor, la libertad no es- 
. , un derecho autbnomo, sino un derecho dependiente. La rela- - 
- ci6n entre éste y las facultades que lo basan se expresan di 
P ". ciendo que dstas son de primer grado y aquél de segundo gra= 

do. Así, la libertad jurídica es una facultas optandi. 

La opcidn es un.ifenbmeno interno, pero que se manifiee- 
ta a travks del ejercicio o no ejercicio de otro derecho. - 
Puesto que la facultad de hacer o no hacer lo que se tiene - 
derecho de omitir o no omitir, presupone la facultas optandi: 
aue se traduce en la ~rimera. 

Para distinguir más limpiamente estas facultades, Gar- 
cia Mdynez las llama fundante y fundada. La libertad jurídi- 
ca puede manifestarse en el ejercicio de la primera, aparece 
entonces como 'Ifacultades agendin, y cuando se traduoe en el 
no ejercicio como "facultas ommitendi". 

Resulta claro entonces, que el titular de la,facultad - 
fundedu tiene la opción, es decir, el derecho de optar entre 
el ejercicio o no ejercicio de la facultad fundante, que se- 
manifestará como nfacultas agendi" o como "facultas ommiten- 
din, lo que se refleja en el ejercicio o no ejercicio del - 
acto. 

Pero lo cierto es que la libertad jurfdica 6610 coneis- 
te en la "facultas optandi"; puesto que la nagendin y la "o- 
mmitendi" son sus formas de manifeutaci6n. En la misma forma 
en que el acto s61o puede manifestarse a travks de su ejerci - 
cio o de su abstencibn. 

1 F).- LA LIBERTAD CONO UN DERECHO ABSOLUTO. DEBERES CORRELATI 
VOS A LA "FACULTAS AGENDI" Y A LA "FACULTAS OMMITENDI~~~ 



*Un derecho es relativo cuando la obligaci6n corriBpod 
diente incumbe a uno o varios sujetos, individualmente detez 
minados; es absoluto, cuando el deber correlativo es una o-- 
bligacidn universal de respetow. 

Siendo el derecho de libertad un derecho dependiente (- 
en cuanto a que es una facultad fundada en un derecho subje- 
tivo), puede fundarse en un derecho absoluto o relativo. Pe- 
ro, en todo caso, guardará siempre su carácter de absoluto. 
Es decir, el deber correlativo será una obligación universal 
de respeto hacia 61. 

Supongamos que el derecho de libertad, en un caso dado, 
eet6 en relación con el derecho de propiedad (el propietario 

, de una casa no 8610 tiene derecho a venderla, sino a hacer - 
esto o a dejarlo de hacer). Podrá el legislador imponer al - 
derecho de propiedad cuantas modalidades quiera, por e'emplo d por la teoría de la "función socialw; pero el derecho e li- 
bertad siempre conservará un carácter de absoluto, ya que en 
cuanto exista debe ser universalmente respetado. Es decir, - 
la ley puede hacer cambiar un derecho de ejercicio libre en- 
ejercicio obligatorio, pero no impedir que en todos aquellos 
casos en que se manifieste la libre actividad, autorizada -- 

, por la misma ley, el derecho de libertad sea absoluto. 

El cumplimiento o la violación de la obligación de res- 
peto correlativas al derecho de libertad, pueden asumir dos- 
Pomas: según se trata de la "facultas agendim o de la mommi 
tendiw, es decir, las dos formas en que puede manifestarse. 

En el primer caso, o sea en el del cumplimiento de esta 
obligación, si la libertad juridica se manifiesta como "fa- 
cultas agendi*, el deber consistirá en no impedir el ejerci- 
cio de la facultad fundante; tratándose de la "onmiitrndiw el 
deber correlativo consiste en no exigir el ejercicio del de- 
recho en que se funda el de libertad. 

La violacidn consistirá en impedir el ejercicio del de- 
recho, en el caso de la V"cu1tas agendin, o en exigir el - I 

ejercicio del mismo en el caso de la *ommitendiw. 
8 '  

G).- LA LIBERTAD JURIDICA DENTRO DEL FOREIAI~ISMO Y DEL JUSNA- , l 

TURALISMO. ... . *  1 
, .. . .  . 

8 . .  

La teorfa sostenida resulta igualmente válida tanto a- ' 1  
ceptando el positivismo jurídico, como aceptando que por - - 1 
arriba del orden vigente exista otro natural que valga en si V . .  

y por sí (opinión que yo comparto); esto se explica ya que - 
el concepto de libertad jurídica ensefiado por García Mdynes- 
es meramente formal. 

I 



. 
I ' , l  

Para loe que sostengan que el dnico derecho es el poei- 

) a s - -  

fivo y vigente, es fácil admitir que todas las faoultadee - - 
concedidas por Bste, fundan un deredho de libertad en tanto, 
claro está, que no se agoten en la posibilidad pormativa de- 
acatar un deber. 

Así, el dmbito de libertad de cada persona tendrá tan- 
tas "facultas optandin cuantos sean los derechos fundantes - *. 
entre ouyo ejercicio o abstención pueda escoger de acuerdo - 
con el ordenamiento de que se trate. En la misma forma, tra- - 
tándose de libertades consapadae por una Constitución, ele- 
vadas a la categorfa de garantías; esas libertades pueden s m  
modificadas o suprimidas, si se hace a través de una modifi- 
cación o supresión a la ley correspondiente. La diferencia - 
entre eses facultades constitucionales y las demás fundantee, 
estará en que el procedimiento para reformarlas resulta más- 
complicado y difícil que el que se usa para cambiar una le-- 
gislacidn de menor jerarqufa. 

Ahora bien, en el caso contrario, es decir aceptando un ,, 
orden natural por encima del orden positivo, se comprende -- . 
que la libertad juridica de cada individuo se haga depender- Il 

del ejercicio o no ejercicio de los derechos que este orden- , 
ultrapositivo le concede, y no de los que tienen su fuente - .', 
en el Estado. 

1 
l 

Esta posición lleva a un tremendo conflicto, el que tal 
vez sea el problema mas esencial de nuestra Bpoca. El del an 
tagonismo entre el orden natural y el orden positivo. Desde= 
el punto de vista jusnaturalista la conquista de los derecha 
fundamentales y el ensanchamiento de la libertad jurfdica 86 - 
lo puede lomarse por su reconocimiento en el orden positi-- 
vo; lo que trae como obligada consecuencia, si eucede lo con 
trario, una urgente necesidad de reforma, pacffice o guerre- 
ra, de las prescripciones en vigor. Las luchas que en nombre 
de las ideas de libertad se han hecho a travds de la hiato-- 
ria (que son en realidcd la historia del hombre, puesto,que- 
Bsta no es más que una lucha por la libertad), son producto- 
de un antagonismo entre la concepción jusnaturalista de los- 
derechos y las normas de cada ordenamiento en cada Bpoca y - 
lugar. 

H).- LA LIBERTAD EN EL DERECHO PENAL. COMO UN BIEN SOCIAL, - 
JURIDICAIIIEPITE TUTELADO. DEFENSA DEL PRINCIPIO DELLIBER- 
TAD . 
Como ya hemos afirmado, el vocablo "libertadw es equivo 

co y sus significados eon mtíltiplee. Incluso reduciendo el - 
campo de su estudio al Derecho Penal es necesario delimitar- 
su significado que se le pretenda dar en cada ocasi6n. 



La libertad en el Derecho Penal se considera como un - 
nbienW. Es decir, un valor social que jurídicamente tutela.- 
Uno de los fines del Derecho Penal es la proteccidn de un e= 
tado social, donde reine la paz, la seguridad, la justicia,- 
la libertad, etc. Pues bien, para lograrlo el Derecho Penal- 
necesita tutelar estos bienes con los que se logra el estado 
social anhelado. Uno de ellos, y entre los mds importantes,- 
es el de la libertad en la sociedad. Es decir, la libertad - 
dentro de un orden eocial determinado, respetando y acatando 
las prestaciones que se impongan para lograrla, al igual que 
la paz, la seguridad, etc., de los demás; o sea, a la manera 
de Kant, una libertad que respete la libertad de los demás. 
El Derecho Penal protege la coexistencia de libertades den-- 
tro de la sociedad. 

Esta libertad como fin del Derecho Penal, como nbienss - 
jurfdicamente tutelado, como condición H e h e  quanonsl para lo 
grar el orden social busoado, es una de las principales aceE 
ciones que el vocablo tiene en el Derecho Penal y se ha re- 
flejado a través de su historia y a travda de las escuelas - 
que lo han formado de manera principalisima y constante. 

Deofa Feuerbach, en el siglo XVIII, juetificando la ne- 
ceaidad de la pena, que era preoieo el "mantenimiento de la- 
recfproca libertad de todos mediante la anulacidn de 10s in- 
pulsos sensibles a la violaci6n del derechon. 

Carrara, el ilustre maestro de la escuela cláeica conai 
der6 como fundamento del-derecho de castigar le necesidad de 
tutela jurídican. o sea, la defensa y proteccidn de los dere - chos de los miembros de la sociedad; en otras,palabras, la - 
necesidad del mantenimiento de un orden social por el Dere- 
cho. 

Los positivistae consideraron que todo individuo que - 
ejecuta un hecho penado por la ley debe ser objeto de una -- 
reacci6n social correspondiente a su peligrosidad. La liber- 
tad es necesaria para el orden social! si aigdn hombre ataca 
esa libertad es responsable, no por que sea responsable de - 
sus actos, puesto que por 8610 atacarle es anormal; sino por 

- ,  el hecho de pertenecer al orden social. 

. . Alinena y Carnevale, fundadores de la "terza ecuola" - 
:r > 

adoptaron una postura intermedia entre la escuela cldsica y- 
. . la positiva. Para ellos la pena se justifiod por ser neoeea- . . ria para el mantenimiento del orden jurfdico y como conse- - 

1.. _ cuencia de ello para la seguridad social. La libertad social, 
a .  decfa Liszt, 8610 se logra mediante el mantenimiento del or- 

den juridico y Qste 8610 se logra mediante la pena; ksta, -- 
por lo tanto, debe ser finalfetica, no retributiva. 

Los cláeicoa consideraron al delito, los positivistae - 
18 



- 
al delincuente; a0tuahen-w +os modernos penalistas orimind- 
logos pretenden preoouparee del hombre. En un eentido o en - 
otro, el logro de la libertad social, el que sea un "bien ju 
ridicamente tutelado", ha sido lucha y preocupaci6n constan= 
te del Derecho Penal. Jimdnez de AS& afirma, que el de aho- 
ra no es de Derecho que defienda los intereses verdaderos de 
la sociedad; su libertad, eu paz, eu seguridad. Sino que el- 
derecho punitivo al ejercer la defensa social ejerce la de- 
fensa social, ejerce la defensa d e  olase la de la clase domi 
nante-, la gurguesfa y el capitalismo. Y en el Derecho Pena1 
Sovi6tico encontramos lo mismo. Es un derecho autoritario, - 
'ntrata de servir a su tipo de dictaduraM y obviamente ee prg 
tector de una clase. 

Las oeracteristioae de estos ordenamientos, defeneores ' de un sector eooia1,son antiliberalee. Ya afirmamos que no- 
es libertad aquella que ataca la libertad. Pero afortunada-- 
mente el mal no está en el Dereoho Penal; el mal se encuen- 
tra en una dpoca y en un lugar, en un ordenamiento determina 
do. Y los principales oulpables son aqu6llos que teniendo en 
sue manoe el noble molde del Derecho Penal, lo desvirtúan al 

. - t i  5 .  
.' convertirlo en ley o al oonoretiearlo en sentencia. 

. . 3 .  --  .. 
1 - , 31, ' ;'; S).- LA LIBEñTAD EN EL DERECHO PENAL COMO UN INCIDENTE EN EL 

e- 
l $$%: , 

PROCEDIMIENTO. 

I 
l . '  

Tambi6n nos es dado enoontrar signifiaado al vooablo - 
1 1  " - "libertad", oomo a un incidente en el procedimiento penal. - 

- I ' . - .. . desde el liberalismo, todae lae oonstituoionee han luchado - 
1 :  

' por proteger la libertad. Esa preocupación se ha extendido - 
1 ,: 

.q ., 1. 'hasta la protección de la libertad personal de loe pnocesa- 

1 'i: dos.-Sin embargo, ya mucho antee ee habfa hablado de la li- 
N ? :  

bertad de un individuo sujeto a un proceso. Tan es aei que - 
1 

1 
en algunas leyes atenieneee, romanas y germanas ee reglamen- 

1 . taba la libertad caucional. En todas las legislaciones moder 
11 
C.!  . nae se encuentra cierta disposición en su espfritu para con= 

1 IF  . : ' -  - qa,l,l! , 
ceder el "bien de la libertadn. Ya sea por medio be la oons- . , O  . *  titucidn o por leyes reglamentarias se protege la libertad - 

. . de loe inculpados; puesto que al mismo tiempo que existe un- 
. . 5 .  inter6e social de perseguir a los responsables de un delito, 

existe tambien el interés del inculpado, que merece disfru-- 
tar lae garantfas que la misma ley otorga y que a su vez son 

+. ., , 
parte del inter6s social. 

il i El individuo, parte integrante Be la sociedad, debe go- 
zar del apoyo de las leyes; sobre todo en los casoa en que - 
se afecte su libertad personal. Es por esto que se han crea- . . 

. ,  , do los incidentes de libertad en el procedimiento penal. Ca- . be aquf aclarar que ee toma la aoepoión de libertad en un - 
sentido mecdnico; ea decir libertad significa, en este caso, 
estar libres de trabas (no estar sujeto a prisión impedido - 

, .: de movimientos ). 
p: ;. . 

! .  . 0. 

!;,, , 
s .  

l 
l - ~ 
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el procedimiento penal - 
son, pues, aquellas cuestiones que Surgiendo en el curso del- 

. '  . procedimiento, tienen relación con otra que se considera prig 
cipal g: que se refieren al interée de la sociedad en conceder 
al individuo todo el apoyo de las leyes en 10 referente a su- 

nte veremos más detenida- 
on los de libertad. 

Es comiln que al pensar en libertad y en Derecho Penal, - 
no los veamos como complementarios; que no sintamos a éste 02 

uélla, ni a aquella como resguardada y Be- 
eneralmente al pensar en la libertad no la 
Penal, sino frente a 61. Es mas f4cil - 

creer en la libertad frente al Derecho Penal, que en la liber - 
tad en el Derecho Penal. 

Sobre todo, cuando el regimen imperante yilae leyes vi-- 
i o por su mala aplicación (como desgracia 
e nosotros), no cumplen con los principio; 
les e individuales para los que fueron - - 
a y justicia defectuosas hacen dudar a c+ 
las bondades de la sociedad en que vive, y 

en mucha mayor forma de su seguridad personal. Es por esto, - 
tal vez, que se pinesa en el Derecho Penal como en un enemigo 
frente a la libertad; o, sin llegar a este grado,-porque se - 

y no en aquella .re- 
únicamente podemoa- 
amos un orden en ella. 
uélla que se da den- 
inada. a un fin; la - 
s esencialmente u-- 
O, en algunes casos, 
to para llegar al - 
lfticas; un media,- 

un programa tendencioso para llegar al poder. 

Puedo afirmar que el Derecho Penal, sino borrar las pre-,' 
rrogativas del individuo antes bien aumentándolas, como puede.; 
demostrarlo un estudio comparativo, y con el propósito de dar-< 
les un significado real, introdujo determinadas limitaciones=' 
para terminar con la anarqufa reinante. Por esto creo que la-i 
libertad este en el Derecho Penal y no frente a 61. 

K).- LIMITACIONES A LA LIBmTAD PERSONAL. 

ralea neoeemiaa - 
existen otras? apl i . ,  
los preeusmea$ggj=- 
erarse como limitg: 

?1 



Precisamente porque la libertad se da en el Dereoho Pe- h 
nal, y no frente a 61, se imponen estas limitacionem que son- 
medidas necesarias al beneficio de la colectividad, puesto - 
que su fin es asegurar la marcha normal del procedimiento pe- 
na1.y la estabilidad del orden social. Se encaminan al logro- 
de un conocimiento mds exaato de la verdad, y obviamente a la 
consecucidn de justicia; lo que no seria posible si un incul- 
pado se sutrajese a su acción, c si se ocultasen los instru- 
mentos de los que se ha servido para cometer un delito, obiea, 
si se siguiese el procedimiento sin contar con su presencia,- 
eto. - - 

L 

El maestro González Buatamente explica las limitaciones- . ?  

a la libertad personal como provenientes de mandato de autori 
dad judicial o de autoridad administrativa. Estas últimas au= 
torieadae POP el articulo 21 constitucional. Las limitaciones 
provenientes de mandato de autoridad judicial, agrega, suelen 
ser por lo general, consecuencia de un procedimiento criminal 
en que la ley autoriza a la detenci6n de una persona, por ha- 
ber datos suficientes para imputársele la comisión de un deli - 
to. 

- I Pubde suceder tambikn que las limitaciones se tradusean-' 
en arretos, como vias de apremio, en virtud de un mandato dio 
tado por autoridades del orden civil o penal para que se oum= 
plan sus determinaciones. 

En las limitaciones a la libertad, es preoiso distinguir 
entre su privación y entre una simple restricción de la misma. 
Privar de la libertad significaría tener al inculpado en la - 
cdrcel, o al reo purgando en ella una condena. La restricci6n 
se daria en el caso de ciertos delitos, en que los inculpados 
sin ser encarcelados y para que el procedimiento continde con 
su desenvolvimiento normal, quedan e610 arraigados en el lu-- 
gar del juicio, el que no pueden abandonar. 

Otra restriccidn a la libertad pereonal serfa la de la - 
comparecencia ineludible de los testigos. Se hallan Bstoe o- 
bligados a comparecer ante las autoridades judiciales, por VE 
luntad propia o requeridos por ellas, cuando su presencia sea 
solicitada y se crea que puedan llevar a un mejor oonocimien- 
to de la verdad. 

L).- LIF<IITACIONES A LA LIBERTAD. CONDUCTAS QOI: LAS DETERMINAK 
LA ACTIVIDAD DELICTUOSA. 

Al hablar de las limitaciones a la libertad, ya sea en - 
una mera forma restrictiva o ahora, refirkndose a la priva- - 
cidn de la misma, es preciso aclarar que nuevamente se consi- 
dera al vocablo en su sentido mecánico. Se refiere a un estar 
más o~menos impedido de movimientos: encarcelado, arraigado - 



, a -  & 
a un lugar, obligado a aeiatir a un tribunal. Esta libertad - 
mecánica es externa, pero, en la mayoría de loa aaeos, logra- 
convertirse en une angustia, en una opresión; que provocan - 
que el sujeto termine no sinti6ndose intimamente libre, eino- 
sujeto al grillete moral del castigo. Aunque, muchee veces, - 
por verdadera inconciencia o irresponsabilided +los psiquia- 
tras suelen considerar a todos los delicuentes como psicópa- 
tas- la supreaidn de la libertad externa no provoca ninguna - 
reaccibn; y otrae, por una superación moral e inclueo por una 
equivocación de la justicia, el encarcelado puede eer intima- 
mente libre. 

Pero, dado que ya afirmamos que la libertad está en el - 
Derecho Penal y no frente a 61, es necesario averiguar cuál - 
es la base en que se sustenta, ya sea teórica o poeitiva, pa- 
ra privar de la libertad personal a las individualidades. 

Dice el ptkrafo segundo de nuestro srtículo 14 constitu- 
cional, que en loa juicios del orden criminal queda prohibido 
imponer pena alcuna que no estd decretada por una ley exacta- 
mente aplicable al delito de que se trata. Y el art. 16 del - 
mismo Ordenamiento, al referirse a loa presupuestos necesarioe 
a la orden de detención, exige que preceda una acusación o -- 
querella a un hecho determinado que la ley castigue con pena- 
corporal. 

Sabiendo que la privación de la libertad es un oastigo,- 
y sólo con base en los artículos menoionados de nuestra Ley - 
Fundamental, es posible concluir que se aplica a aquéllos que 
ejecutan un delitos es decir, que guardan Cierta conducta que 
encaja exactamente en la ley penal, y que ésta ha Considerado 
necesario impedir, por el bien de la sociedad, a travds de la 
pena de la privación de la libertad. 

El derecho punitivo se ha fundamentado en forma distinta 
eegdn la dpoca y el luear. Para los clásicos, el derecho que- 
tenia la sociedad de imponer un castigo era de origen divino, 
y se basaba en la necesidad de una tutela jurfdica. Entre loa 
positivistas, el prinoipio estaba en la responsabilidad so- - 
cial, etc. 

A su vez, la tipificación de los delitos y la concepción 
de las penas, varfa eepún los sitios y los momentos. Para no- 
sotros, el adulterio cometido en el domicilio conyugal o con- 
escándalo, es un delito; en el Cddigo Penal Español de 1932 - 
no se le consideró como tal, aunque hoy dfa lo ha vuelto a - 
ser. Alguna vez, el Inglaterra, en Francia, fud delito la for 
mación de un sindicato, etc. 

m- eI nustre %rC€aai6Tay p ~ n E b a  qÜe¡as GnG y 
eran sino la retribucidn jurídica a la conducta delictuosa; - .. 
la "terza scuola" afirmaba que tenfan como fin la defensa so-.' 
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cial; en cambio, para Liszt, siendo finalística, tenia como - 4 
fin la prevención etc. 

Lo cierto es que, asi se fundamenta en un razonamiento O 
en otro, y a pesbr de que considere distintos delitos y conoi ; 
ba diferentes penas, el Dereoho Penal eiampre se ha encamina- ; 
do a la consecución de un orden social; variable tambikn, al- 
igual que variables son los bienes jurídicos que tutela y que 
sobrellevan a él. (Vimos ya que uno de éstos, que podemoe ca- 1 
talogar como perenne, esencialmente i w e l  aunque cambiante en 
su aplicación, es el de liberted). 

Pues bien, la conducta que atenta contra los bienes jurg 
dicamente tutelados, que destruya o tienda a destruir el or-- 
den social pretendido o resguardado, es lo que el Derecho Pe- 
nal considera como una conducta anti-social; una conducta que 
puede ser delictuosa, si la ley penal positiva la define como 
tal. Podemos considerar, por lo tanto, que la actividad delic 
tuosa es aqpella ectividad humana que realiza las conductas = ' 

consideradas como anti-sociales y que la ley vigente convier- 
te en delitos. 

M).- LIMITACIONLS A LA LIFERTAD. SOMIRO EXAMEN DEL DELITO. - 
JUSTIFICACION FINAL. 

El delito, dice el maestro Cuello Caldn, es una acción - . 
antijurídica, tfpica, culpable y sancionada con una pena. Es-' 
ta definicibn no significa que el delito pueda dividirse en - 
varias parte; constituye un todo que puede apreciarse desde - 
Qnguloe diferentes. 

Se constituye por un acto humano, conducta, es decir, -- 
por una acci6n. Esta puede manifestarse en forma positiva-um 
acción en sentido restringido- O en un hacer negativo -una -- 
omisibn-. 

Para que la acción sea delito es preciso que sea volunts ' 

ria, y que provoque una modificación o al menos el peligro de 
ella, en el mundo exterior. En el Derecho Penal 8610 pueden - 
considerarse como acciones los actos que tengan repereusidn - . 
externa. Una omisión para llegar a constituir un delito preoi 

I , 8a ser voluntaria, manifestarse en una conducta pasiva y lie= 
ver aparejo el deber jurídico de obrer. 

Un aspecto muy importante en el delito es el de la anti- ; 
juridicidad; algunos tratadiatas incluso no la consideran co- 
mo uno de sus elementos, sino como su verdadera naturaleza i~ 

I trinaeca. La antijuridicidad puede ser formal o material; la- 
primera es la contraposicidn del hecho a la norma; la segunda 
la conducta socielmente daflosa, anti-social o asocial, que - . 
presente undaño o un peligro para los bienes jurídicamente - 



1 ' 4 
tutelados. La antijuridicidad material, stn la fomai, no -+ '3 
llega a tener trascendencia penal; el hecho más inmoral o asa: . 
cial que no defina la leg como delito, ho puede considerarse= 
antijurfdico. Ahora bien, pueden concurrir algunas causas que 
excluyan la antijuridicidad del delito, y como el legislador- 

- no pueden preverlas al tipificarlo, ha creado las causas de - 
2 .. justificación, que son las que eliminan la antijuridicidad de . una conducta, que en otro caso, seria delictuosa. 

. , .  La tipicidad, otro de los elementos del delito, es la - 
adecuación del hecho al tipo legal, el encuadrarse la conduc- 
ta dentro de los presupuestos previstos por la ley. O sea -- 
m8s claramente, la tipicidad es la manife~tacidn de la antiju 
ridicidad. - 

. 1 

I Pero para que una aooión sea delito a mis de antijwidi- 
' ' ca y tipioa, debe ser oulpable. Es decir, el actoñ de la ac-- 

C 
9 

ci6n debe no sólo ejecutarla materialmente, sino tambi6n te-- 
4 . ,  - ner la intención de realizarla, de hacerla moralmente. ~ s t o  - - .  I. es, a grandes rasgos, lo que se conoce como el aspecto de c< 1 

pabilidad en el delito; elemento que se base en dos presupues 
tos8 la imputabilidad y la responsabilidad. La primera se re= I 

fiere a ciertas condiciones internas -por ejemplo, la norma- 

- 

dad mental- que precisa la ley para hacer responsable a un su -- jeto de sus propios actos. La secunda está en relación con e 1  I 

i- -. . 
;e 

deber jurídico que obliga a un individuo imputable a respon- 
der por un hecho, y, por tanto, a sufrir sus Consecuencias ju .. ridicas. La imputabilidad es naterior a la acción, en tanto - 
que la responsabilidad se da al efectuarse su hacer, sea posi 
tivo o negativo. Mds claramente: una persona normal es imputa 
ble, pero 8610 responsable cuando realiza un acto punible der 
que debe dar cuenta. 

La culpabilidad se manifiesta en dos formae: como dolo y 
como culpa. Una es intencional y otra por negligencia, impru- 
dencia, falta de cuidado, impericia, etc., pero en ambas par- 
ticipa la voluntad. Sin ellas, dolo o culpa, no puede haber - 
punibilidad. 

A ésta se le puede considerar como uno de los sspeotos - 
más destacados del delito, al menos en lo que se refiere a su 
repercusión penal. Pero sin embargo, algunos autores coneide- 
ran que "no es más que un elemento de la tipicidad, pues el - 
hecho de estar la accidn conminada con una pena contituye un- 
elemento del tipo delictivol@. 

El principio @lnullum crimen sine legel@, que ya vimos co- 
mo principio y defensa de la libertad en el Derecho Penal, se 
consagra en el art. 14 de nuestra Constitución y al eliminar- 
a la analogía y a la mayoría de razón en la imposicidn de san - 
cienes, obliga a las leyes a determinar precisamente los he-- 



chos humanos que considera  como ac t iv idad  de l i c tuosa .  

S e r i a  imposible que e l  l e g i e l a d o r  puediera a n t i c i p a r s e  - 
a toda l a  v a r i a b l e  gama en que s e  pueden das  las acciones  de- 
l o s  hombres, considerándolas una a una. Es por  e s t o  que las - 
l e y e s  penales,  es tab lecen  l o s  d e l i t o s  a t r avds  de  fórmulas ge 
nera lea ;  en l a s  que s e  pretende s i n t e t i z a r  y expresar  e s t a s  - 
conductas, por medio de  l o  que pudieren t e n e r  e n t r e  s í  de a f i  
nes,  €,es en raz6n de s u s  agentes ,  de l o s  dallos que ocasionanT; 
de  l o s  b ienes  s o c i a l e s  atacad-, e t c .  

Las fórmulas mencionadas generalmente c o n s i s t e n  en  una - 
desc r ipc ión  o b j e t i v a  de l a  ac t iv idad  (V.gr., e l  art. 258 del-  
Código Penal V i ~ e n t e  en  e l  Estado, a l  t i f i c a r  e l  d e l i t o  de l e  
s iones ) ,  o en una d e f i n i c i ó n  d e l  d e l i t o ,  que puede r e f e r i r s e =  
a l a  ac t iv idad  de l i c tuosa  o a l  r e su l t ado  de l a  m i s m a ,  como -- 
cuando e l  mismo ordenamiento en s u  a r t i c u l o  299 d i ces  "Aborto 
e s  l a  muerte d e l  producto de l a  concepción en cua lqu ie r  momen 
t o  de l a  prefíezw. 

T r a s  e s t e  somero examen de l o  que puede cons idera rse  co- 
mo ac t iv idad  an t i - soc i a l ,  como conducta d e l i c t u o s a j  despuds -! 
de e s t a  breve ojeada de  l o s  aspec tos  que r e v i s t e n  las accionm 
consideradhs como d e l i t o s  y de l a s  formas en  que é s t e  s e  da - 
en l a  l e y ,  podernos conc lu i r  jus t i f icadamente  que l a  f i n a l i d a d  
bás ica  d e l  Derecho Penal ,  independientemente de las razones - 
que esgrima, e s  l a  defensa  y pro tecc ión  de l a  sociedad,  y ,  por 
ende, l a  t u t e l a  de l o s  va lo re s  s o c i a l e s  e i nd iv idua l e s  y l a  - 
r e a l i z a c i ó n  de l o s  b ienes  jur ídicos .  

Cuando considera  que alguna conducta puede romper es tos-  
postulados,  l a  t i p i f i c a  en l a  l e y ;  y. si algún s u j e t o  cae den- 
t r o  de s u  presupuestos s e  hace merecedor a una pena, ya s e  -- 
considere  a esta como retribuci.6~1, o con una f i n a l i d a d ,  e t c .  

Por l o  t an to ,  a l  s e r  privados de l a  l i b e r t a d  e x t e r i o r  ( 
de  equdl la  que hemoe considerado como mecánica) por l a  oomi-- 
s i d n  de un d e l i t o ,  e l  Derecho Penal no hace más que l a  defen- 
oa de l a  verdadera l i b e r t a d ;  de aqué l l a  que s ó l o  s e  puede lo-  
grar mediante e l  acatamiento de l o s  preceptos que debemos c@ 
p l i r  para l o g r a r  un orden, e l  mínimo de l a  convivencia huma-- 
na; l a  J n i c a  l i b e r t a d  pos ib le ;  en  v i s t a  de que e l  hombre e s e s  
cialmente e s ,  y s e  r e p i t e  ya hace muchos s i g l o s ,  un animal -- 
soc i a l .  

- 
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C A P I T U L O  C U A R T O  

EXAMEN DEL ARTICULO 16 CONSTUTUCIONAL. 



. . 

A) .- ALGUNOS ANTECEDENIES DEL AFWXJ"I!O 1 6 s  
~8 Conetitución Mexioana de 1857, afirmó el Diputado Pas- 

tram Jaime8 en los debates que sostuvo el Constituyente de 17, 
S,, 

consagró las siguientes garantías Para 10s acusados en el jui-. * 

cio crimin&l, protectoras de la libertad personal: 

1.- Que se le harfa saber el motivo del procedimiento Y 
el nombre del acusado si lo hubiere; 

11.- Que se le tomarfa su declaración preparatoria dentro- - - 
- de las 48 horas siguientes a la quedara en disposioión del - - 

1V.- Que se le facilitarían los datos necesarios, que cona 
- 

4 tando en el proceso pudieran ayudarlo a preparar sus descargo6 

V.- Que se le oiria en defensa por si o por persona de stl, 
confianza o por ambos, según su voluntad. 

...' . r 
Pero la Constitución del 57 no se ocupó de sefíalar loi re 

quisitos necesarios para dictar un mandamiento de detención, y 
como a e afirmó despuds, cuando al redactarse una nueva Cosstk 
tución existia un espíritu mds compresivo y liberal, es necesa 

. . rio que se respete la libertad personal antes de ue sea atroz 
: '  - I .  '2 cel sufiriendo los riesgos o rigores debidos a una falta de res 

2 
pellada; no despuds, no cuando loa ciudadanos est n en la o&- '- 

peto hacia su individualidad, y por ende,,a la sociedad ue - 
constituyen. Como el Constituyente de aquella &poca pena que-, 
la reglamentación de los requisitos necesarios para expedir u- 
na orden de detención era propios de una ley menor jerarquia,- 
no fud sino hasta el Código de Procedimientos Penales del 15 - 
de septiembre d e  1880, redactado por Don Ignacio Mariscal, en 
aquel entonces Secretario de Justicia e Instrucción Pública, - , f l  del Gabinete de Don Porfirio Díaz, cuanto se dispuso que nadie 
podría ser aprehendido sino por una autoridad competente y en- -41 . . l  . . virtud de una orden escrita expedida por ella. En el articulo- ;7 
246 de esta Ley se indicaba qu6 autoridades eran Consideradas- 
como competentes para aprehender y para librar órdenes de - - 
aprehensión. A saber: 

1.- El Tribunal Superior de Justicia, los jueces correcdo 
nales, los jueces de lo criminal, los jueces menores y los de-- . 2 
paz, podrían ordenar la detención de una persona. ' 1  11.- El Ministerio Público, en los Oasos de urgencia, con - b ' j  
la obligación de comunicarlo inmediatamente al juez de lo penal 

111.- Las autoridades políticas y administrativas en los ca- 
sos de arresto correctivo, de flagrante delito, o por requeri-- . 
miento de la Policía Judicial. 

1V.- Los jueces de lo Civil, en la imposición de medidas de 
apremio o en los incidentes criminales surgidos e n  un juicio ci, 

l vil. 
En otro articulo de esta ley se dispuso que la detenci6n - 

I . a  trafa consigo la incomunicación del ina~ilpado y que para levan- 
#. 

t 
. . tarla, o para prolongarla por mds de tres días, se requeria man 

4 
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' B).- SENTIDO LIBERAL DE LA CONSTITUCION DEL 17 Y EXAMEN DE SU - ' 

ARTICULO U. 
" , 

"No se suprimi6 la propiedad, pero se puso de relieve eu - 
función social... y aun en asuntos de poca nota como es el tren 
sito de los caminos y las calles... en que se ponen limites a - 
la libertad desbordada- (ya afirmamos que 6sta no es libertad,- 1 
sino anarquía)-, en un consciente anhelo de concialiacidn entre 
los intereses de la colectividad y los de sus componentes$. 

hay una desigualdad social-; deseando, pues, el restablecimien- 
to del equilibrio, el Constituyente del 17 se avoc6 a la forma- - 
ci6n de nuestra Ley Fundamental, en la que logrd consagrar los- c ,  
principales derechos fundamentales y. las garantias sociales- -- .J! articulo8 27 y 123, primeras en su g4nero;.que al realamentar - - 1 '  

la libertad, no la limitan, sino que la eflrman y la. partioipan 21 a todos. t. Pensó, además, que la fijacidn de los requisitoe necesarice -ht 
1 para uraorden de detención, intimemente relacionados con la li- j,; 
N 

bertad personal, tenian su lu ar en la Ley de máxima jerarquia ; y no en una reglamentaria de $ata; fu< por esto que elevados a 
I la categoría de garantfa formaron el articulo 16 Constitucional. ir 

i!! La comisión encargada de redactarlo la formaron los Diputa-i, 
dos Fco. J. Mdjica, Enrique Recio, Alberto'Rom$n, Enrique Colun- 

28 
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ga  y L. G. Monzón. En l a  votación final, fuk aprobado e i n  d i s c i  
eicnee por una abrumadora mayoría: 142 votos  oontra  6. En forma 
genere l ,  ee eeíiala en  81 l a  necesidad de que a l a  orden de a? 
prehensión o detención preceda una d e n ~ m i a  O una que re l l a ;  que 
deba s e r  expedida por autoridad competente y e s c r i t a  y fundada. 
Tambien s e  e s t ab lec ió  que en e l l a  deba expreearee e l  motivo por 
1 niia aa l a  hn l ib rado .  B a r a  aue e l  detenido pueda de inmedia- - - - - - - - - - - - -  - - -  
+n ennoen? In acusaciónraÜe s e - l e  hace; que no puede detenerse- -- --e----- -- - - -  - 

a una persona, cuando el'hecho imputado merezca pena a i t e r n a t i -  
va  y l a  imposibil idad de l a  autor idad adminis t ra t iva,  sa lvo en- 
caeos de  urgencia y en d e l i t o s  que s e  persiguen de o f i c i o ,  para 
d e m e t a r  l a  detención de un acusado. Ee d e c i r ,  que únicamente - 
s e  d a  corn~etencia  a l a  autor idad j u d i c i a l  pa ra  l a  expedición de 
órdenes de aprehensidn hecha excepción d e l  Caso a n t e r i o r  y de - 

. , f l a g r a n t e  d e l i t o ,  en ue cua lquiera  persona puede aprehender al 3 del incuente  y a s u s  o mplicee. 

. - La experiencia  ju r íd i ca  también p a r t i c i p ó  en l a  formacidn 
' 1 d e l  art.16. Como a n t e s  de pasar a l a  votación final, en l a  As- 

b l e a  Legis la t iva  había  diecrepancia  de opiniones,  l a  Comisión - 
encargada reunió a un c u p o  de abogados y de e l l o s  sacd l a s  e i -  
guientee ideas:  Que l a  faoul tad  de d e c r e t a r  aprehensiones que s 
s e  concede en caeos de  urgencia a l a  autor idad adminis t ra t iva ,  
tenga l u g a r  solamente a fal ta de autor idad j u d i c i a l  y tratdndo- 
s e  de d e l i t o s  que s e  persiguen de  o f i c i o ;  que ?os t e s t i g o s  que- 
presencien e l  ca teo  sean  propuestos por e l  dueño d e l  lugarf-ea- 
teadag y por f i n ,  que l a s  autor idades  adminis t ra t iva0 a l  p r a c t i  
c a r  l a s  v i s i t a s  domic i l i a r i a s  deban s u j e t a r s e  a l a s  diepoeicio= 
nes reglamentarias. 

C).- LA ORDEN DE DETENCION DEBE SER ESCRITA, M O T I V D A  Y FUNDADA 

Cuando Don Venustiano Carranza entregó eu proyecto de  Con= 
t i t u c i ó n  a l a  Asamblea Legis la t iva ,  no pBdi6 que l a  orden de a- 
prehensión fue ra  e e c r i t a . ' n i  tampoco que s e  fundara en e l l a  la- 
causa l e g a l  d e l  procedimiento. S i n  embargo, e l  art.16 aprobado- 
por e l  Conetituyente inoluyó l a  enumeraci6n de eetoe r equ i s i to s .  
E l  Diputado Colunga, expresó en aquel ehtoncee a l  respecto;  m.. 
.la Comieión, a l  apa r t a r se  d e l  proyecto d e l  Primer J e f e  ha t r a -  
tado de buscar e l  medio más adecuado para  ga ran t i za r  l a  l i b e r t a d  
individual .  Según e l  a r t i c u l o  o r i g i n a l ,  l a  autor idad j u d i c i a l  - 
podía aprehender a una persona. Esto d a r i a  ocasión a mucnoe abu 
nos, l o s  cua les  indudablemente disminuir ían si a l a  aprehensióñ 
ee acompafia de una orden escr i ta" .  

E1 proyecto de Don Venustiano Carranza, J e f e  Supremo d e l  - 
e j e r c i t o  Conet i tucional ie ta ,  tampoco consideraba que l a  orden - 
de aprehensión o de detención fue ra  motivada y fundada. Esto, - 
d i j o  e l  miemo DiPutadO Colunga, tanbidn s e r 6  fuente  de innume- 
b l e e  abusos, ... p orque en nuestro  medio, que todavía no e s t i  e- 
ducado para  l a  l i b e r t a d ,  l a e  autoridades sue len  s e r  a r b i t r a r i a s  
y extorsionadoras". 

Indudablemente que s e  preceder ía  mde legalmente y s e  log ra  - 



rfa mayor estabilidad en la libertad, tanto pereonal como sooid, 
si se eefialaban 10s requieitoe mencionadoe como indiepeneablee 
para la orden de aprehensión. Y considerhindolo el Conatitu- 
yente los incluyó en la redaccidn final del articulo 16; asegurg 
do oon ello, al mismo tiempo, la certeza de que el detenido pue- 
da darse cuezta exacta, desde los primeros instantes, de la acu- 
sación o acusaciones que se le hybieren hecho. Y se obtuvo, ade- 
más que no se puede librar orden de aprehensión contra una per- 
sona cuahdo el delito por el que se le acuse no merezoa pena coz 
poral; es decir, evitando la detención de los sujetos que sean- 
posibles inculpados de un delito al qire corresponda una peaa al- 
ternativa o pecuniaria; apoyando con ello al art.18 Constitucio- 
nal. 
D).- INTERVENCION DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA, PARA LA DETEN- 

CION DE UN ACUSADO. 
Aunque 9610 la autoridad judicial tiene oompetencia para 11 

brar órdenes de aprehensión, el mismo art.16 autoriza la deten- 
ción de un responsable por la autoridad administrativa, cuando - 
se den loa siguientes presupuestos: 

1.- Que se trate de un caso urgente; 
11.- Que no haya en el lugar ninguna autoridad judicial! y 
111.- Que se trate de delitos que se persigan de oficio. Ade- 

más, la detención cae bajo la más estrecha responsabilidad de la 
autoridad mencionada y ésta debe poner inmediatamente al aousado 
a dispOsici6n de la autoridad judicial. 

El respeto a estas reglas es esencial y necesario puesto'- 
que su misión es el aseguramiento de la libertad individual y el 
impedir el abuso de poder. Pero el facultar a la autoridad admi- 
nistrativa para detener a una persona, con todo y el cumplimien- 
to de los presupuestos constitucionales, trae consigo considera- 
bles problemas y en la práctica ha conduoido a múltiples viola- 
ciones de la ley. 

Ya el Constituyente mencionó alguna de las dificultades que 
habian de presentarse. Siendo tan variadas las autoridades admi- 
nistrativas, Ano seria mejor determinara a cuaes de ellas se -- 
les concede la facultad?; además, ¿no es conducir a un abuso de- 
poder dejar la calificación de urgencia a la misma autoridad ad- 
ministrativa? Esto conduce, por otra parte, a un fácil modo de - 
eludir la responsabilidad que se provoque por una detencidn arbi 

- traria. 
No todos los redactores de la Carta de 17, y con razón en - 

los argumentos que esgrimieron, estuvieron de acuerdo en conse-- 
der la facultad mencionada a la autoridad administrativa, es de- 
cir, la autorización de proceder a la detención de lae personas, 
sin mandamiento judicial. Algunoe diputadoe; entre ellos, Enri- 
que Recio, Francisco J. Mdjica; hicieron notar la infortuneda - 
experiencia y los arbitrarios resultados logrados al conceder, - 
bajo leyes anteriores autorización para aprehkinder a las perso- 
nas, a autoridades diversas a la judioial- 

Sin embargo, la argumentacidn en contra fu6 contestada. Loa 



defeneores d e l  punto, que fuerdn i l u s o s  en cuanto a su- 
confinaza en e l  civismo de l a s  autor idades ,  en e s t r i c t a  teo- 
r i a  t u v i e r a  razón. A s i  d i j o  e l  diputado Jarai "Los temores de ., 
que haya un abuso en  l a s  aprehensiones, deben desvanecerse -- 
desde e l  momento en  que han desaparecido l o s  j e f e s  pol i t icos . .  
pero ahora estando decretada l a  l i b e r t a d  de l o s  Municipios y- A 

teniendo cada Municipio l a  p o l i c i a  bajo  s u  mando inmediato e s  
seguro que no procederán en l a  m i s m a  forma...** 

E).- EL FLAGRANTE DELITO. 

E l  argumento a n t e r i o r  f u é  también e l  que decidid  a l  Có- 
t i t u y e n t e  d e l  1 7  a f acu l t ad  a cualquier  persona a l a  deten- - 
c ión  de un de l incuente  o de su8 cómplices, en l o s  casos  de - 
f l a e r a n t e  d e l i t o ;  con l e  ob l ieac ión  de ponerlo s i n  demora a - 
d i spos i c ión  de l a  au to r id td  inmediata. E l  antecedente de e s t a  
d i spos i c ión  fué  e l  a r t i c u l o  1 6  de l a  Const i tución de 57 que,- 
en v i r t u d  d e l  mismo razonamiento, s u t o r i z ó  a cua lquier  perso- 
na a aprehender a l  del incuente  o a sus  cómplices, en caeo de- 
**in f ragant i1*  ac t iv idad  de l i c tuosa ,  entregándolos de inmedia- 
t o  a d i spos ic ión  de l a  autoridad.  

E l  antecedente mediato s e  encuentra en l a  Ley de enjui-- 
ciamiento Espafíola. En e l l a  s e  f a c u l t a  a cualquier  p a r t i c u l a r '  
a de tener  a l  responsable de un d e l i t o  sorprendido i n  f raeant i , r  
y también a n t e s  de l a  comisión d e l  d e l i t o  o a l o s  procesados- 
o r eos  que hayan escapado a l a  acción de ju s t i c i a .  

Alguien ha def in ido  e l  f l a g r a n t e  d e l i t o  como e l  d e l i t o  - '  
que resplandece;  por ten to ,  sorprender a a lgu ien  en f l a g r a n t e  
d e l i t o  s i g n i f i c a  sorprender a l  del incuente  en e l  momento que- 
l o  comete. Considerado e l  momento de s u  comisión e l  d e l i t o  - 
puede d i v i d i r s e  en f l a g r a n t e ,  c u a s i  flagante-presuntivo. 

E l  primero, además de s e r  aquel  en que s e  aorprende a l  - 
i n f r a c t o r ,  e r a  oonsider6do a s í  por l a  l e y  de Enjuiciamiento - 
Española en e l  caso de que s e  sorprendiera  a l  de l icuente ,  de= 
pués de l a  comisión d e l  d e l i t o ,  con e fec tos  o instrumentos - 
que infundieran  presunción bas t an te  de s u  culpabi l idad.  La -- 
cuasi-Flamancia s e  toma en r e l a c i ó n  con l a  prersecucidn m a t ~  
r i e l  d e l  de l icuente ,  siempre que é s t a  sea  continuada y no se- 
suspenda, despues de  l a  comisión d e l  d e l i t o .  E l  d e l i t o  f l a g r s  
te-presuntivo e s t á  creado por razones de necesidad. En caeo - 
de inpos ib i l idad  de obtener una orden de cap tura  de l a  a u t o r i  

s e  f a c u l t a  a l a  autor idad adminis t ra t iva  para su detencidn -- dad j u d i c i a l ,  y tinte e l  p e l i e r o  de ocul tac ión  d e l  de l i cuen te7  k 

preventiva. Esta t e o r í a  e s t á  examinada en e l  mismo a r t i c u l o  - i:' 
16,  segi2n vimos en e l  inc i so  a n t e r i o r .  . 11,; 'M 

Respecto a l  f l ac ran te -de l i t o ,  e l  a r t i c u l o  menoionado fa- 
c u l t a  a cualquier  persona para t e n e r  a l  que l o  e jecute .  Pero- 
en l o  que ve a l a  cuasi-f lagrancia,  conviene hacer  v a r i a s  a- ~3 



olaraciones pertinentes: si nuestra Constitucidn sólo consig- 
na el caso del delito flagrante en sentido estrioto, las le- 
yes procesales vigentes, reglamentarias de ésta, lo equiparan 
a la cuasi-flagrancia. Aunque sólo facultan para detener a - 
una persona, en este.caso, al Ministerio Público y Policía Ju - 
diciel del orden común, así como a la Policia Judicial y Mi- 
nisterio Público Federal. 

El Cddigo de Procedimientos Penales Vigente en el Estado 
en su articulo 266 entiende que un delincuente es aprehendido 
en flagrante delito: No 8610 cuando es arrestado en el momen- 
to de estarlo cometiendo, sino también cuando, despuda de eje 
cutado el acto delictuoso, el delincuente es materialmente - 
perseguido. (cuasi-flagrencia). 

Ahora bien, si en el primer caso se considera como cuasi 
-fla~rancia cualquier etapa posterior al delito, las garan- - 
tias del art. 16 serian de todo punto inútiles. Conviene en- 
tonces aclarar que al referirse las leyes de procedimientos - 
penales a 'Vlespués de haber ejecutado el acto delictuoao", el 
"despude" se hace en raz6n de los momentos inmediatamente si- 
guientes a la consumación del delito y tiene validez todo el- 
tiempo que dure la persecución, en tanto que dsta sea conti- 
nuada. 

El caso del delito flagrante-presuntivo, se previene por 
el Código Procesal Penal en su articulo 265. Se faculta al Mi 
nisterio fiblico y la Policia Judicial, para que en caeos de= 
notaria urgencia3 cuando no haya en el lugar autoridad judi- 
cial, y sin necesidad de esperar a la orden de esta procedan- 
a la detención de los reeponsables de un delito. A primera - 
vista me parecid que este articulo era anticontitucionai, ai- 
no exigiree en ellos que el delito sea perseguible de oficio. 
Pero aplicando e interpretando en concordancia con el articu- 
lo 261 del mismo Código, en los que se faculta a la Polioia - 
Judicial a actuar de oficio 6610 en los delitos que no sean - 
de querella necesaria y que hayan cumplido todos los requiei- 
tos sefíalados por la ley, enumerando a continuación cuáles -- 
son los delitos que únicamente se pueden perseguir a petici6n 
de parte, resulta que laa disposiciones comentadas no van en- 
contra de las exigencias constitucionales. 

F).- LA DENUNCIA Y LA QUERLLLA. 

Exige el artículo 16, como requisito necesario para li- 
brar una orden de aprehensión, el que preceda denuncia, aousa 
cidn o querella de un hecho deterniinado que la ley caetigue - 
con pena corporal, y que estén apoyadas por declaracidn, bajo 
protesta, de persona digna de fe o por otros datos que hagan- 
probable la responsabilidad del inculpado. 

Son,por tanto, la denuncia y la querella, los requisi- 



tos de procedibilidad necesarios para la iniciaci6n del proce 
dimiento. Nuestra ley habla de nacusacidn o querellan en for- 
ma sin6nima; por otra parte, algunos autores consideran la *- 

l 
excitativan como otro requisito de procedibilidad. Esta no es 
más que una querella, ya que consiste en la acusaoión del re- 
presentante de un país extranjero para que se persiga al que- 
ha proferido injurias en contra de su pais o de eus represen- 
tantes, ante la autoridad competente. I 

La denuncia, según la define el maestro Rivera Silva, ea 
una relación de actos, que se suponen delictuosas, hecha ante 
el drgano investigador por cualquier persona. Las leyes pro- 
sales disponen: que toda persona que tenga conocimiento de -- 
una actividad delictuosa que deba perse~uirse de oficio. de-- 
ben denunciarla ante el Ministerio Público, o en caso de ur- 
gencia ante cualquier funcionario o agente de policía. 

Carlos Franco Sodi, en su obra "El Prodedimiento Penal - 
Mexicanon, opina que la denuncia sdlo es propia de un particu 
lar. La verdad es que, tal como afirman la mayoria de los es'= 
tudiosoa de nuestro procedimiento penal, puede éstas incluso- 
están obligadas a ella por ministerio de ley. 

Por otra parte, la denuncia hecha ante el Ministerio M- 
_ > (  . . blico es la única que inicia el procedimiento, puesto que la- 

denuncia hecha ante oualquier autoridad, jurídicamente licita, 
aunque constituye en si una denuncia, habrtí a su vez, de ser- 
comunicada a &te. 3 

Para muchos la denuncia es un& obligacidn absoluta. A f i ~  
man que el que se abstenga de hacerla, cee dentro de los pre- 
supuestos del art. 8 del Código Penal, e incurre en el delito 
de encubrimiento. Creo como Rivera Silva que el art. 8 nocrea 
una imposicidn jurídica, pues se refiere a la ejecucidn del - 
delito y elimina los hechos posteriores a ella. Por lo que, - 
no se presta "auxilio o cooperación de cualquier especie para 
su ejecucidn" al no denunciar un acto delictivo, y no se cae- 
dentro de la conducta considerada como encubrimiento. Sin em- 
bargo, en contra de su razonamiento, pienso que la denuncia - 
al es una obligación absoluta y no limitada a ciertos casos. 
Para 61, con base en las fracciones 1 y 11 del art. 370 del - 
Código Penal, exclusivamente existe tal obligacidn y es pena- 
do su incumplimiento, cuando8 

1.- Se trata de delitos que ee van a cometer. 
o que se están cometiendo; 

11.- O se es requerido por las autoridades. I 
Creo que al penarse, en el artículo fracción mencionadas, 

a todo aquel "que preste auxilio o cooperacidn de cualquier - 
especie al autor de un delito, con conocimiento de esta oir- 1 



cunstancia ,  por acuerdo p o s t e r i o r  a l a  e jecuc idn  d e l  c i t a d o  - 
d e l i t o w ,  s e  ob l iga  a e f ec tua r  l a  denuncia a cua lqu ie r  persona 
que tenga conocimiento de l a  conducta de l ic%uosa ,  aunque aqukl 
sea p o s t e r i o r  a és ta!  puesto que e l  c a l l a r  e impedir con e l l o  
l a  acc ión  de l a  j u s t i c i a  no ea más que p r e s t a r  a u x i l i o  y coo- 
peración a l  au to r  d e l  d e l i t o .  

Los d e l i t o s  pereeguiblee de  o f i c i o ,  que e s  a l o a  que p r e  
cede l a  denuncia, Fe considera que e l  p r i n c i p a l  ofendido,  a l -  

, menos por l a  repercus ión  públ ica ,  e s  l a  sociedad. E l  a c t o  ha- 
quebrantado l a  armonía s o c i a l  y por t a n t o ,  debe perseguirse .  
Hay, s i n  embargo c i e r t o s  d e l i t o s  que quebrantan l o s  i n t e r e s e s  
p a r t i c u l a r e s  muy por encima d e l  i n t e r é s  s o c i a l ,  o é s t e  e s  muy 
l e v e  o s e  considera que más pe r jud ica r f a  a l a  comunidad e l  -- 
procedimiento s i g u i e n t e  a l  d e l i t o  que e l  abs t ene r se  de é l .  

Nuestro Código de Procedimientos Penales en s u  a r t f c u l o -  
261, nos enumera l o s  d e l i t o s  donde debe preceaer  l a  q u e r e l l a ,  
podemos d e f i n i r l a  como 'luna r e l a c i ó n  de hechos expuesta por - 
e l  bfendido an t e  e l  6rgano i n v e s t i ~ s d o r ,  con e l  deseo manifeg 
t o  que s e  pers iga  a l  a u t o r  de de l i t o " .  A m i  modo de v e r ,  l o  - 
co r rec to  e s  cons idera r  l a  q u e r e l l a  h i c a m e n t e  como un r e q u i s i  
t o  de procedib i l idad ,  e s  d e c i r ,  e l  necesar io  para i n i c i a r  e l= 
srocedimiento;  pues s i  s e  considere  que l a  voluntad d e l  cfen- 
dido e s  un presupuesto l e g a l ,  determinante de l a  e x i s t e n c i a  - 
r e a l  d e l  d e l i t o ,  s e  o lv ida  e l  e s e n c i a l  c a r d c t e r  pfiblico t a n t o  
de l a  acc ión  penal como de l a  acción procesa l  penal. 

Para que s e  dé  l a  q u e r e l l a  ea necesar io  que l a  re lac ión-  
de l o s  a c t o s  sea  hecha por e l  directamente ofendido, c por -- 
quien  l o  r ep re sen ta ,  a n t e  e l  órgano inves t igador ,  encareado - 
de l a  r ep re sen tac ión  soc i a l .  E s  necesar io ,  asimismo, l a  exis-  
t e n c i a  de  l a  queja. E s  d e c i r ,  que e l  ofendido debe manifes tar  
e l  deseo que s e  pere iga  a l  a u t o r  d e l  d e l i t o .  

E l  Const i tuyente  consideró que l a  denuncia o q u e r e l l a  de 
persona digna de f e ,  o apoyadas en cua lqu ie r  dato  que h i c i e r a  
presumible l a  responsabi l idad d e l  inculpado,  con l a s  demds $a 
r a n t f a e  consagradas de l a  Const i tución,  e r a n  s u f i c i e n t e s  para  
l a  pro tecc i6n  de l a  l i b e r t a d .  E l  punto de v i s t a  d e l  cons t i t u -  
yente ,  e s  co r r ec to  puesto que con l a s  amplias g a r a n t í a s  enwne 
radas ,  a mds de l a s  d e l  a r t .  20 Const., e s t aba  suficientemen= 
t e  garan t izada  l a  l i b e r t a d  personal ,  conc i l i ándola  a s f  con l a  
sociedad, e s  d e c i r ,  logrando l a  coexis tenc ia  de l i b e r t a d e s  i n  - 
d iv idua le s  y l a  consecuente l i b e r t a d  soc i a l .  

G).- LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL. 

Ind ica  e l  a r t i c u l o  1 6  que e l  mandamiento de de tenc i6n  e6 
l o  puede emanar de autor idad jud ic i a l .  Es t a  debe s e r  expreaaz 
mente f a c u l t a d  por l a  l e y  y d i s f r u t a r  de j u r i s d i c c i 6 n . y  compe - 
t enc ia .  



wJur ied icc idn  e s  l a  aot ividad constante  con que e l  Esta- 
do provee a l a  t u t e l a  d e l  derecho eubje t iao ,  o sea a l a  re in-  
tegrac idn  d e l  derecho amenazado o violado, Es t a  ac t iv idad  es- 
l a  que hace l e g i s l a r  a l  juez, e s  d e c i r ,  af i rma Kelsen, *es  e l  
hecho creador de v e r i f i c a r  si s e  da en concreto una s i t u a c i d n  
de hecho que l a  norma general  determina en abs t rac tow.  

Pues b ien ,  l a  ac t iv idad  ju r i sd icc iona l  debe e s t a r  r e a l i -  
zada por un órgano especial .  S i  l a  j u r i sd icc ión  c o n s i s t e  e n  - 
d e c i r  e l  Derecho e n  l o s  casos concretos,  no puede r eves t i r ee -  
a toda l a  comunidad de t a l  poder puesto que e s t o  e e r f a  dejar-  
a l a  j u s t i c i a  en manos de todos l o s  hombres. L a  f a c u l t a d  que- 
s e  da a t a l e s  dreanos para d e c i r  e l  Derecho e s  una facul tad , -  
l e g a l  concedida por l a  m i s m a  l ey .  

Se afirma que l a  ju r i sd icc idn  consta de dos elementos: - 
e l  primero ee l a  f acu l t ad  mencionada, e s  d e c i r ,  l a  act ividad-  
d e l  drgano ju r i sd icc iona l  para l a  ap l i cac idn  de l a  l e y  penal. 
E s  ks ta  una f acu l t ad  reservada exclusivamente a l a  autoridad- 
j u d i c i a l ,  y su  momento pleno s e  encuentra en l a  sentencia .  

E l  segundo elemento propio de  l a  ju r i sd ico idn  e s  e l  impe 
r i o  o s e a  una f a c u l t a d  de ordenar y usar  medidas c o e r c i t i v a e ~  
puesto que e l  Derecho esencialmente e s  coercible .  

E l  drgano que r e a l i z a  l a  ac t iv idad  ju r i sd ioc ione l ,  e l  - 
que puede imponer penas y l i b r a r  órdenes de aprehensión y w 
medidas coe rc i t i vas ,  e s  d e c i r ,  e l  que posee l a  facul tad  dec- 
r a t i v a  y l a  f acu l t ad  e jecut iva  elementos de l a  jur isdicción,-  
e s  l a  autor idad jud ic i a l .  Este  órgano, a l a  vez que e l  deber- 
de d e c l a r a r  e l  Derecho, t i e n e  l a  facul tad  l e g a l  para ap l i ca r -  !:! 
l a  l e y  a l  caso concreto y e l  poder necesario para e l l o ,  e s  de ' ' 
c i r ,  que l a  misma l e y  da a sus  determinaciones fuerza e j e c u t r  
va. 

Se puede hab la r  de unidad o plural idad de  jur iad icc ionea  , 

En Mkxico, dicen algunos au to res ,  ex i s t en  t r e s :  l a  l o c a l ,  la- 
f e d e r a l  y l a  m i l i t a r .  

Los 6rganoe ju r i sd icc iona le s  s e  sue len  c l a s i f i c a r  en ex- 
t r ao rd ina r ios ,  prohibidos por nues t ra  Consti tución; y e l  o r d i  
ne r ios ,  l o s  que pueden s e r  generales  y privilegiados, determT 
nándose l a  especial idad de e s t o s  últimos por l a  s i t u a c i d n  d e 1  
acusndo, gor l a  na tura leza  d e l  d e l i t o ,  e tc .  Entre l o s  prime-- 
r o s  s e  cuenta a l o s  t r ibuna les  de l o s  Estado, y e n t r e  l o s  ee- 
gundcs l o a  Tribunales Federales,  ya que e610 conocen de l o s  - 
d e l i t o s  c a l i f i c a d o s  como federa les .  

Considerando l o s  t r ibuna les  p r iv i l ep iados  deben mencio-- 
narae l o s  t r i b u n a l e s  po l f t i cos ,  en que l a  Cdmara de Diputados 
e s  acusadoray-la de Senadarea, seriteffoiea-,-ppeat~-qüGF €as 
~ c r e l - h F c i ~ p o l f i i c o ,  como e l  s u j e t o  y e l  f i n ,  t i e n e n  natura- 



l e a a  de e spec i a l ,  asimismo, l o s  Jurados Populares, ya  qge se- 
ocupan a610 de c i e r t o s  d e l i t o s ;  y l o s  Tr ibuna les  M i l i t a r e s ,  - 
a l  conocer de nada más de l o a  d e l i t o s  y f a l t a s  cometidos oon- 
tra l a  d i s c i p l i n a  m i l i t a r ,  por aqudi ios  que tengan ca l idad  de 
m i l i t a r e s .  

Es tos  drganos ju r i sd i cc iona l e s ,  a l o s  que hemos c a l i f i c ~  
do como p r iv i l eg i ados ,  no deben s e r  coniundidoe con l o s  e x t r g  

- 6_rdinarios, prohibidos por nues t r a  Consti tucidn.  

E s  posible  c l a s i f i c a r  a  l o s  drganos ju r i sd i cc iona l e s ,  de 
acuerdo con sus  jueces,  que son l o s  encargados de  d i c t a r  e l  - 
Derecho. Pueden s c r  6 s to s  de hecho o  de conciencia ,  como acoE 
t e c e  en e l  jurado popular,  o  de derecho, e s  d e c i r ,  l e t r a d o s  y 
preparados por e l  estudio.  

Afirmábamos que l a  autor ided j u d i c i a l  e j e r c e  l a  a c t i v i -  
dad ju r i sd i cc iona l ,  en  cuanto t i e n e  f acu l t ad  para d i c t e r  e l  - - Derecho. Ahora b i en ,  e s t a  f a c u l t a d  de l a  autor idad j u d i c i a l  - 
s e  r e ~ l a m e n t a  y Ee l i m i t a  de acuerdo con l a  capacidad de cada 
órgano. La capacidad e s ,  por t an to ,  l a  reglainentacidn de l a  - 
ju r i sd icc idn ,  Un drgano además de ju r i sd ioc idn ,  debe t e n e r  c g  
pacidad para e j e r c e r l a .  

. , La capacidad puede s e r  s u b j e t i v a  y ob je t iva .  Le primera- 
s e  r e f i e r e  a l a s  cual idades  que un juez pueda t e n e r  y que l e -  
permitan a c t u a r  como t a l ;  y pueden s e r  r e l a t i v a s  a l a  capaci- 
dad genera l  para s e r  juez, O b i e n  r e f e r e n t e s  a  las que permi- 
t a n  a  determinado juez encarearse  a un asunto concreto. 

L a  capacidad ob je t iva ,  que conocemos ba jo  e l  hombre de - 
competencia, e s t á  en contacto con l o s  márgenes de l a  j u r i s d i c  
cidn. A s í ,  nuest ro  Cddigo.de Procedimientos Penales l i m i t a  la 
capacidad ob je t iva  en r e l a c i ó n  d e l  t e r r i t o r i o ,  por l a p n a  o  - 
por l a  conexidad. 

En e l  Estado, l a  ac t iv idad  juricsdiccional s e  e j e r c e  por- 
e l  Tr ibuanal  Super ior  de J u s t i c i a ,  l o s  J u z ~ a d o e  de Primera - 
Instancia Penal, J u z ~ a d o  Menor Mixto, Juzgado Municipal. 

Los Tr ibunales  Federales ,  considerados como órganos pr i -  
v i l eg i ados ,  dado que conocen 8610 de las conductas delictuo-- 
s a s  c l a s i f i c a d a s  como fede ra l e s ,  enumeradas por e l  a r t .  41 de 
l a  Ley Orgdnica d e l  Poder J u d i c i a l  de l a  Federacibn, son los -  
Tr ibunales  Uni ta r ios  de C i r cu i to  y %os Jueces  de D i s t r i t o .  



C A P I T U L O  Q U I N l ' O  

EXAMEN DEL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL. 



. LL 
A);- EL ARTICULO 19 COWTI&CIONAL PARA EL CONSTITUYENTE DEL 3 

17. FINES ESENCIALES. SU RELACION CON LA FRACC. XVII1,- 
DEL 107 CONSTITUCIONAL. 

I 
Hemos visto que nuestra Constitución reconoce a la li- 

bertad como un atributo esencid a la natureleza del hombre- 
y que como a tal la protege. Este es el principal motivo de- 
la inclusión en ella de los artículos que consagran las ga- 
rantfas conocidas como de ~~seguridod urídican; puesto que - d sin ellas, es decir, si la constituci n no contuviera las -- 
condiciones indispensables para lograr su eficacia y respeto, 
el reconocimiento de la libertad social y el elevarla a la - 

6categoria de derechos públicos, seria una mera declaración 0 

ideal. 

Hemos visto el articulo 16 como tal; revisemos ahora o- 
tro trascendental ordenamiento: el articulo 19, de quien tam 
bién quiso el Constituyente hacer un defensor de la libertax 

Aunque substancialmente identico al de la Constitucibn- 
de 57, que es su antecedente inmediato, el artfculo 19 de - 
nuestra Constitución vigente define y ase ura la garantfa en 
forma más completa; ya que aquélla no hac '4 a exigibles los re 
quieitos mediente los cuales debe dictarse un auto de f o r d  
prisión. 

Por otra parte, con objeto de evitar que el procesado - 
pueda quedar ain los elementos necesarios de defensa, prohi- 
be cambiar arbitrariamente la naturaleza de un proceso. Dijo 
así la Comisión encargada de redactarlo, en el Dictamen que- 
presentó a la asamblea Legislativa:.. si en el curso de la - 
averiguación se descubre que el delito cometido realmente es 
distinto del que motivó la incoacción de la causa o que ade- 
más de ese delito se ha cometido otro debe abrirse averigua- 
ción por separado. 

Establece el articulo 19 un termino de setenta y dos ho 
ras, que contadas a partir del momento en que el Idinisterio= 
Público pone al presunto ejecutor de un hecho delictuoso en- 
manos del Juez, son el p2azo máximo de que dispone éste para 
dictar un auto de formal prisión. Este término establece, en 
primer lugar, una garantía, protectora de la libertad del - 
hombre, y en segundo una obligación a cargo de las autorida- 
des que ordenen o consientan la detención. La violación de - 
esta obligación da luear al Amparo, Fracc.1, art. 103 constL 
tucional; y hace responsable a la autoridad que no cumpla, - 
como se desprende de la última parte del primer párrafo del- 
mismo artfculo 19; que tiene por objeto garnntizar en fomna- 
cabal su cumplimiento. 

Pero, ~c6mo es este termino de setenta y dos horas una- 
garantía, protectora de la libertad del hombre? 



El maestro Franco Sodi nos remonta a los liberalee 016- 
sicos; los cuales, afirma, son el antecedente mediato del ar 
ticulo que comentamos, y en su forma y en su lenguaje vemos= 
aún cómo se expresa el pensamiento del mismo Montesquieu: *- 
todo castigo cuya necesidad no es absoluta resulta tiránico- 
a la postre". 

En torno a esta idea, el Constituyente consa&Tb el pla- 
zo mencionado. Y en torno a ella, también, dispuso en el úi- 
timo pdrrafo del articulo 19, que el maltrato a los hombres- 
en prisión, que las molestias que sin motivo, legal se le - 
produjeran, serían reputadas como abusos y castigadas por - 
las autoridades. 

Pero el ordenamiento citado no sólo proteje a la liber- 
tad personal disponiendo que nineuna detención exceda de 3 - 
dias, sin un auto de formal prisión que la justifique; sino- 
que también se ocupa, en nombre de tal proteccibn, sefíalar - 
los requisitos indispensables que a su vez justifiquen la - 
formal prisión, es decir, que precisa el contenido que debe- 
llenar el auto que legalmente permite, por un termino más - 
plio, la privación de la libertad. 

Por tanto debe expresarse en el auto de formal prisión, 
de acuerdo con el mandamiento constitucional: 

1.- El delito que se impute al acusado, con mención de lce - 
elementos que lo constituyen; 

11.-E1 lugar, tiempo y circunstancias en que fu6 ejecutado; 
111.-Los datos que arroje la averiguación previa, que deben- 

ser bastantes para, comprobar el cuerpo del delito y ha- 
cer probable la responsabilidad del acusado. y estos son 
sus requisitos esenciales: .- Comprobar el cuerpo del delito, y .- Hacer probable la responsabilidad del acusado. 
Podemos a regar que la libertad también se protege por - 8 la preooupaci n del Constituyente, consagrada como garantfa- 

en el párrafo 11 del articulo 19, de ordenar que todo proce- 
so se siga forzosamente por el delito o delitos seaalados en 
el auto de formal grisi6n. Garantia que tiene como  antecede^ 
te la costumbre de algunos de nuestros Tribunales, en Bpoca- 
anterior a la Constitución vigente, de seguir el proceso por 
un delito diferente al que lo provocó; lo que dejaba indefen 
so al acusado, puesto que no podfa contestar a cargos que nT 
siquiera se le habfa hecho. 

Cabe de hacer mención, finsimente, que la fijacidn al - 
juez de un termino para dictar cruto de formal prisión en su- 
caso, o por dictar el auto de libertad por falta de meritos- 
con las reservas de ley, cuFnl8 1 no haya elementos para proce 
sar, o el auto de sujeción 11 oceso, cuando el delito impu- 
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tado no t e ~ a  seaalada pena corporal, esta estrechamente o* 
, . culeda con las obligaciones señaladas por la Fracc. XVIII - 

del art.107 Constitucional. - .  
, . ., . 'I 

. . 
~j B).- EL AUTO DE FORMAL PRISION, SUS EFECTOS, FINES Y REQUI32 

1 .' . . . : . TOS. 
i 

< 

Considerando una sociedad ideal, por respecto a la li- 
" :. bertad, la prisión no debería decretarse sino hasta el fin - 

.' del proceso, cuando hubiese quedado plenamente comprobada la 
responsabilidad del sujeto en la comisión de un delito. 

l- Pero en la sociedad actual, cuando a una persona se le- 
m i  , . imputa un delito es necesario asegurarla prepentivamente, - 
. l  a con objeto de que el procedimiento pueda seguir su marcha -- 

normal, sin einbar o, esta privación de la libertad no puede- 

- 4- 
s prolongarse por m s de 72 horas. Y para poder prolongarla -- 

* 
S 

por más tiempo, es necesario justificarla con un auto de foz 
I mal prisión. 

- - 
pero, &que se entiende por un auto de formal prith.ón? 

Flor,idn define el auto como una reeolución judicial que 
afecta no solamente a la cuestidn procesal, sino tambi6n a - 
la cuestión de fondo. De modo que es indispensable solucio- 
narla entes de llegar a sentencia, para poder foreular ésta. 
Mientras que la sentencia es la resolución judicial que ter- 
mina con una instancia, el auto puede ser una simple determL 
nación de trhita, o contener cuestiones que puedan suspen- 
der o cesar el procedimiento. 

El auto de formal prisión debe contener las razones le- 
gales que se estuvieron para dictarlo y forzosamente antece- 
de a la priai6n preventiva. La diferencia entre ambos está - 
en que mientras el primero es el "mandamiento pronunciado -- 
por el Juez que motiva y justifica la causa de la prisión - 
preventivaN, lasepunda es la privación de la libertad que - 
oe impone mientras dura el proceso. 

Se llama auto de formal prisión, no en referencia a las 
condiciones de forma que debe contener, sino porque el Juez- 
ha considerado los datos que obran en su poder suficientes - 
para cambiar la situación jurídica del inculpado, que de de- 
tenido o indiciado se convierte en procesado. Cabe aclarar - 
que al~unos tratadistas, entre ellos Jacinto Pallares y Con& 
les Bustanente, sostienen que el auto de formal prisión equx 
vale a elevar la causa a formal proceso; el uso del t6rmino- 
tlformaln deviene de la le~islacidn nacional ( Ley de Jurados 
del 15 de junio de 1869). que lo usaba para distinguirlo de- 
los procesos que se acostumbraba fallai en partida, ya que - 
por su índole reclamaba mayor rapidez, a diferencia de los - 
procesos formales, de los que era propia una trainitacibn más 



oompleja y d e  lenta. 

Es indiscutible que el fin primafio del auto de formal- 
prisidn es fijar la situaoidn jurfdica del inculpado y fijar 
tambidn el delito o delitos por los que debe perseguirse el- 
proceso. Para esto debe de sujetarse a los requisitos tanto- 
por los ordenamientos constitucionales como por las leyes -- 
procesales. 

Coinciden casi todos los tratadistas en dividir estos - 
requisitos en formales y de fondo, o formales y medulares pg 
ra Rivera Silva. 

si se llega a dictar el auto de formal prieidn, es de-- 
cir, en el caso que se cumplan los requisitos legales, se da 

' . base para principiar un proceso. Al mismo tiempo se sefiala - 
. el delito o delitos, de acuerdo con la Fracc. 11 del artícu- - lo lg constitucional! por los que debe seguirse; y, además - 

se justifica la prisión preventiva. Por otra parte, es el - 
cumplimiento de la obligacidn señalada al drgano jurisdiccio 
nal en la Fracc. 1 del art. citado. 

C).- COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO. 

Es necesario que para que se dicta un auto de formal - 
prisión los datos que arroja la averiguacidn previa sean bae - 
tantea para comprobar el cuerpo del delito. Pero, L quk se - 
entiende por cuerpo del delito? 

Viene a ser este tema sumamente discutido. Si para a l e  
nos autores no hay distincidn entre el cuerpo del delito y - 
el delito mismo, para otros el cuerpo del delito ea el reaul 
tado de éste. Es decir, que en el delito de lesiones el cuer 
po del delito lo formarían las lesiones causadas. Pero el 
lito es independientemente de su resultado. Ferri afirma que. 
se constituye por los instrumentos que sirvieron para su 00; 
sumacidn, más su objeto material, considerando a 6ste como - 
la persona o cosa en que se concreta la accidn deiictiva. Pe - ro en esta idea no 6610 no se engloba todo concepto, sino -- 
que se afirma que el medio usado para realizar un acto es -- 
parte integrante de él. El cuchillo utilizado para ejecutar- 
un homicidio no ea parte del delito de homicidio. 

Gerraud dice que el cuerpo del delito está constituido- 
por todos sus elementos materiales, o mejor dicho, por loa - 
comprendidos en la definioidn legal del hecho delictuoso. 0- 
sea, que el cuerpo del delito debe entenderse en relacidn - 
con el delito tipificado. Como explica claramente t<ivera sil 
va, el cuerpo del delito es aquella parte del delito real(ef 
conjunto de elementos y actos todos que informan la activi-- 
dad delictuosa) que cabe en los limites fijados por las defL 
niciones de la ley, es decir, el delito legal. 
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: .- De acuerdo con la Jurisprudencia de la Suprema Corte de 
Justicia, el cuerpo del delito es el conjunto de elementos - 
materiales contenidos en la definicidn 1egal.Asf los Códigos 
Procesales Vigentes, en consonancia con el criterio de la Su 
prema Corte, entienden que "el cuerpo de un delito se tendrx 
por comprobado por los elementos materiales que constituyen- 
el hecho delictuoso, s e g h  lo determina la ley penali'. 

Se pueden comprobar el cuerpo de un delito, dicen nues- 
tras leyes procesales, por las dos siguientes formas: 

1.- Comprobacidn común, "comprobando los elementos materia- 
les de la infracci6nn, es decir, comprobado el delito - 
legal. 

- i 11.- Comprobación especial: 

a).- Comprobando ciertos elementos, o sea comprobando - 
una situacidn de la que se infiere el delito. 

b).- Como en el caso anterior, o ei no por medio de la- 
comprobaci6n común. 

DI.- L ~ I  PROBABLL RESPONSABILIDAD. 

Uno de los requisitos esenciales que exige el articulo- 
19 constitucional, pare que se dicte un auto de formal pri-- 
sidn, es que los datos que arroje la averiguación previa - - 
sean bastantes para hacer probable la responsabilidad del a- 
cusado. 

Veamos, pues, qué se entiende por probable responsabili 
dad. Responsabilidad es el deber jurfdico que obliga a un iñ 
dividuo imputable a responder por un hecho y a sufrir sus -- 
consecuencias jurídicas. Es decir, un individuo culpable a - 
quien se le impute un hecho delictuoso tiene la obligacidn - 
de responder por él. El Código Penal en su art.8, sefiaia - - 
quiénes son responsables de los delitos. 

La probable responsabilidad la tenemos cuando existe in 
dicios suficientes, por los cuales nuestro saber va mds aiiK 
de la duda, aunque no llegue a la certeza, de los que pode-- 
moe desprender ln responsabilidad de un sujeto. 

E).- EL AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE NlERITOS CON LAS RESER- 
VAS DE LLY. EL AUTO DE SUJECION A PROCESO. 

En el Cddigo Procesal Penal vieente en el Estado, arti- 
culo 302 se or'ena que al no comprobarse la probable respon- 

. 

sabilidad o el cuerpo del delito, ea decir, al no haber ele- 
mentos suficientes para iniciar un proceso, se dicte un auto .I 
de libertad por f a l t a d C & T % o s o i C l r a s m r v t r s ~  m.- - - 

Este auto resuelve solamente sotre el cumplimiento de - J 
a 1 



loa requisitos neaeearioe para diotar un mandamiento áe - 
prisión preventiva, pero no tiene que agregar nada sobre- 
la existencia del delito o la responsabilidad de un suje- 
to. Como debe diatarse dentro de las 72 horas siguientes- 
a la conaienación, si es que no hay elementos para el au- 
to de foniial prisión, puede darse el caso que 6atoe apa-- 
rezcan por investigaciones posteriores, razón por las que 
se dicta con las recervas de Ley. 

De acuerdo con el artículo 18 Constitucional: n~61o 
el delito que merezca pena corporal habrá de tener lugar- 
a prisión preventivaM, este auto es substancialmente i- - 
gual al de de formal prisión, los mismos requisitos de -- 
fondo y de forma, y al igual que 61 da base a un proceso. 

En aeneral surte todos sue efectos, excepto el de - 
prisi6n preventiva, ya que el delito imputado no tiene se 
fíalada sanci6n corporal, menos habrá de tenerla su proba= 
ble responsabilidad. / 



C A P I T U L O  S E X T O  

LA LIBERTAD BAJO CAUCION. 



A).- LIMITACIONES A LA LIBERTAD. DEFENSA DE LA LIBERTAD DU- 
- 

L- < I 

1 1  itANTE EL PROCEDIhlIENTO. ANTECEDENTES GENERALES DE L A  LI - 
-. BERTAD PROVISIONAL. 

Hemos hablado de l a  aprehensidn y detencidn. En purismo .. . . , t6cnic0,  según expl ica  e l  maestro Pifia Palacios ,  l a  primera- 
e s  e l  ac to  de p r iva r  de l i b e r t a d  ejecutado por una autor idad - -. o por un p a r t i c u l a r ;  l a  segunda, l a  su jec idn  de l a  facul tad-  

. 
. . , ' j u r i sd icp iona l  de aqu6l que ha s ido  privado de s u  l i be r t ad . -  . Aunque en l a  p rác t i ca  l o s  dos vocablos son eindnimos y, en - 

todo caso, l a  detención s e  r e f i e r e  a cua lquier  es tado de  p a  
.P vacidn de l a  l i b e r t a d ,  medie o no en e l l a  l a  autor idad judi- 

c i a l .  Es mds, en e l  uso cot idiano con e s t e  tdrmino s e  s ign i -  - f i c a  que todavía  no ha  intervenido e l  juez competente. 
1 

1 
Nos hemos r e fe r ido  a l a  p r i s ión ,  ue en terminos genera  2 . , l e e  podemos considerar  como l a  p r ivac i  n de l a  l i b e r t a d  ex- , t e rna .  Específicamente, l a  p r i s i ó n  preventiva e s  una medida- 

procesal ,  no para prevenir  d e l i t o s ,  s ino  para  s u j e t a r  a l  acu  
sado a l  proceso y e v i t a r  que s e  subs t r a iga  a l a  acc idn  de l a  
j u s t i c i a ,  mientras ee esclarece l a  verdad. La p r i s i ó n  como - 
pena, e s  una medida de defensa s o c i a l  que s e  d i c t a  porque da 
da  l a  gravedad de l a  conducta a n t i s o c i a l ,  e s  necesar ia  para= 
prevenir  nuevos d e l i t o s  o, dicen o t r o s  au tores ,  como cas t igo  

' 1  . a l  de l icuente ,  como medida ejemplar O in t imida t iva ,  e tc .  Du- 
r a n t e l a  primera s e  i n i c i a  y s e  s igue e l  proceso, l a  segunda . L pr inc ip ia  despues de que l a  sen tenc ia  ha causado e jecutor ia .  

En todo caso, l a s  s i tuac iones  anal izadas  t i e n e n  un fac- 
t o r  comhr const i tuyen una l imi t ac idn  a l a  l i b e r t a d ,  que t a n  
t o  en l a  t e o r í a  como en l a  p r a c t i c a  -si en l a  forma debida - 
s e  s a t i s f a c e n  l o s  r equ i s i to6  l e e a l e s  que las autorizan-, co- 
locados en e l  pleno de un regimen jus to ,  esencialmente son - 
una defensa de l a  m i s m a ,  ya que pr ivan de l a  l i b e r t a d  perso- 
n a l ,  como proteccidn a l a  l i b e r t a d  s o c i a l  en t a n t o  que impi- 
den l a  v io lac idn  de l a  h i c a  l i b e r t a d  posible ,  l a  personal - 
que coexis te  con l a s  demda; y t r a t a n  de repr imir  o ejempiifk 
c a r ,  por medio de l a  pr ivac ión  de l a  l i b e r t a d  externa,  cuan- 
do una conducta r e s u l t a  a n t i s o c i a l .  

Ahora b ien ,  una breve ojeada a l a  h i s t o r i a  d e l  hombre - 
nos demuestra que l a  l i b e r t a d  e s  uno de l o s  bienes que m& - 
caro  l e s  ha s ido ,  t an to  que s u  devenir  no e s  s i n o  una lucha- 
constante  por e l l a .  Tan e senc ia l  e s  s u  na tura leza ,  y t a n  p r z  
funda su necesidad -se reputa  inc luso  como ca l idad  humana- - 
que l a  busca a l o  la rgo  de todos sue a c t o s  y a t r av6s  de to- 
das  sus  si tuacionee.  

E s  por e s t o  que e l  Derecho y las l eyes  s e  han preooupa- 
do por defender l a  l i b e r t a d ,  no 8610 cuando un hombre e s  to- 
talmente ajeno a una ac t iv idad  que s e  cas t igue ,  s i n o  también 
cuando imputándosele un d e l i t o  s e  l e  pueda o torgar ,  s in  le-- 



eionar a la sooiedad. Aef surgen en el ourao del proceBimie3 
to varias situacionee en las que, por considerarse Be tanta- 
importancia la privación de libertad, y siempre que con ello 
no se ponga en peligro a la comunidad, se concede, en forma- 
transitoria o definitiva, el goce de la misma. Entre estas - 
situaciones, de las que nos ocuparemos tanto en el presente- 
capitulo como en los siguientes, la libertad bajo aaución - 
fud reglamentada desde el Derecho Romano. 

La libertad bajo caución, o la libertad bajo fianza, -- 
asi llamada en razón de loa motivos por los que se otorga; O 
libertad provisional, ya que se da con cardoter temporal, es 
la consagrada de un principio humanitario que se dio en la - 
sociedad desde antieuas Bpoces... Esto es ficil de comprender 
si se piensa que la libertad bajo caución es parte de una l i  
bertad reglamentada. Dado que 6sta es la única posible, y cc 
mo la preocupación de la libertad evidentemente albordo con- 
la humanidad, el hombre al ser una animal sociable, de inme- 
diato hubo de reglamentarla. Fud así surgiendo la libertad,- 
paralela a la historia, seeÚn las ideas y momentoe, y de - - 
acuerdo con los factores con que se la conectaba. 

A la libertad bajo caución se la relaciond intimamente- 
con el faotor económico. Desde que en la sociedad se di6 re- 
lieve a este bltimo, suceso de tiempo remotos, se conocid su 
exietencia. Ya en el Derecho Romano, en la Ley de lae Doce - 
Tablas, estaba bien analizada. Pero, cosa curiosa, a pesar - 
de que con el curso de los afioe brotó una fuerte corriente - 
liberal que pregonaba un máximo de independencia con un mini 
mo de sujeciones, la libertad provisional se establecía en - 
las antiguas leyes con::ienos limitaciones que actualmente. - 
Contra la opinión de varios autores, no creo que esto signi- 
fique un detrimento para la liberted. Al revés, probnblemen- 
te la experiencia de los eiglos ha llevado al convencimiento 
que el limitar externa, en nombre de su efectividad social,- 
es la dnica forma para lograrla. Creo que el hombre reconoce 
ahora, al menos substancialmente, que tan 8610 existe la li- 
bertad eooial. Por otra parte, el ooncepto que de ella se t~ 
nfa en el mundo antiguo, en Roma por ejemplo, es diferente - 
al actual. Ahora se trata de la libertad del hombre, de to- 
doa y cada uno de los hombres; entonces era la libertad de - 
ciertos hombres. 

Por tanto, la libertad bajo caución es en el mundo ac-- 
tual más consiente y efectiva. Se trata eolamente de una ga- 
rantia, que se otorga para salva~uarda del bien protegido, - 
pero sin permitir que se lesione a la sociedad. Y bajo esta- 
idea se encuentra reglamentada por las leyes da gran número- 
de paises, como por ejemplo, Pranoia, Inglaterra, los EZ.UU., 
etc. 

E).- ¿QUE ES LA LIEPRTAD BAJO CAUCION? EL FACTOR ECONOMICO. 



l 
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. . I  

La prisión preventiva, como ya afirmamos, tiene funda- 
mentalmente por objeto evitar que el inculpado pueda csuatra- 
erse a la acción de la justicia. Pero si esto se puede lo@'= 
sin necesidad de privar de su libertad al presunto responsa- 

' 1  

ble -dada la importancia que le conceden el hombre y la so-- 
ciedad-, debe de procurarse as{, y ello es el fundamento - - I 

principal de la libertad bajo cauci6n. 

Como no se puede determinar la responsabilidad del euje 
to en la actividsd que se considera delito sino cuando se - 
pronuncia la sentencia, se le encarcela en forma preventiva- 
hasta que el objeto fundamental del proceso quede fijado. Es 
tonces, al establecer la ley la libertad bajo fianza se pro- 
voca un conflicto de intereses: los de la eiociedad que tra-- 
tan de asegurar al delicuente; contra los del inculpado, que 
debe disfrutar de las garantías que la ley le otorga. Intere 
ses que no son al fin y al cabo mQs que parte de 10s intere- 
ses de la socieda8. 

Para lopar su conciliación, única forma en que la ii-- 
bertad provicional puede considerarse como parte de una li-- 
bertad reglamentaba, a la vez que abrirle la prisión, debe - 
obligar al inculpado a no huir de la acción judicial y a pre 
sentarse ante ella las veces que se le demande. A esto se de 
be que para otorgarla se impowan ciertas condiciones, que - 
obviamente tienen por objeto aseeurar la presencia del prer- 
sunto responsable en el proceso. 

De estas condiciones, el otorgamiento de una caucidn es 
una de los principales. Requisitos que, a pesar de su sana - 
intención no es mds que el reflejo de la preponderancia del- 
dinero en la sociedad. Cabe aclarar que con motivo de esto - 
se afirma que se supedita un valor, un anhelo eeenoial, como 
es la libertad, a un factor material, de índole económica. 

A pesar de la opinión del Lic. Rivera Silva, pienso que 
el afirmar lo anterior es el producto de una confusión, por- 
lo demQs muy común, entre los múltiples significados del vo- 
cablo libertad. La libertad esencial del hombre puede perder 
se y aún venderse; pero en la situación que analizamos sólo= 
se hace referencia a la libertad externa, a una cierta faci- 
lidad de movimiento; y en lo más mínimo se presupone alguna- 
otra idea; la libertad como valor, como bien social, como c= 
lidad humana, etc. 

Por otro lado, aunque.indudablemente la libertad bajo - 
cauci6n es producto de una concer>ción burguesa, en muchas 12 
gislaciones se procura que no refleje las desigualdades eco- 
nómicas. La Ley de las XII Tablas decía: "que un hombre rico 
preste caución por un hombre rico, pero todo hombre puede -- 
prestarla por un ciudadano pobre". Y en el mundo actual, no- 
siempre es posible efitimar a la libertad cauciona1 como una- 
disposici6n bureuesa. Si por desgracia en Trlt?xico, a pesar de 
las sanas intenciones del legislador, su prdctica traduce -- 



'las fuertes desigualdades econdmicas del medio, en otros - - 
paises se ha loerado compensar las diferencias. La legisia- 
cidn norteamericana, por ejemplo, no requiere que en el caso 
de delitos leves se constituya &arantia pecuniaria) Francia, 
Espaíía, la conceden con o sin fianza, etc. 

En todo caso, es de lamentarse que la libertad provisio 
nal 6610 pueda lograrse mediante el cumplimiento de un requ2 
sito de carácter económico. La igualdad jurídica no puede u-' 
tilizarse donde hay desigualdad econdmica. Y aunque aquella- 
trate de lograrse distinguiendo tratamientos diferentes se-- 
gún las circunstancias personales, como ordena nuestra Cons- 
titucidn, la práctica conduce, a pensar de todo, a marcar -- 
las clases sociales y a conceder al dinero una importancia i 
nusitada. Quid con el tiempo -en el Derecho futuro- llegue- 
a darse una libertad provisional que se sujete a requisi$os- 
diferentes; pero por ahora, en nuestra kpoca decisivamente - 
materialista, la condicidn comentada des~raciadamente es la- 
mejor manera de asegurar los intereses de la sociedad. :dl ¡')m 
C).- ALGUNOS ANTECEDENTES EN NUESTRA LEGISLACION. LA LIBER-- a 

TAD BP.JO CADCION CORlO GARANTIA. EXAMEN DEL ARTICULO 20 
PRACCION 1, DE LA CONSTITUCION. 

La Constitución del 5 de febrero de 1857 no ee ocupó de 
la libertad bajo caucidn. No podemos extrañarnos si recorda- 
mos que el sistema de enjuiciamiento acostumbrado era el in- 
quisitorio. El conceder esta libertad es propio del enjuicia 
miento acusatorio. Sin embargo establecía una garantía a di= 
cha libertad en su artículo 18, al ordenar que si en cual- - 
quier estado de un prgceso aparecía que el acusado no era mg 
recedor de una pena corporal, se le pondría en libertad pro- 
visional. Nuestra Constitucidn vipente, en su articulo 20, - 
la consagra como garantfa irrenunciable, que el juez tiene - o 
bligación de conceder. El Constituyente dese6 proteger al -- 
presunto responsable contra toda iniquidad; trata de poner - ....' 'la libertad bajo fienza al alcance de todo acusado, - - 
cuando el delito que se le impute no tenga señalada una pena 
mayor a la de cinco años**. 

Dice la fraccidn 1 del artículo 20 ue el acusado será- 
puesto en libertad bajo fienza que fi jari el juez ninmediatg 
mente que lo solicitew. Pero este "inmediatamente" no se re- 
fiere a la averipuacidn previa, aunque se diga que la garan- 
tía debe interpetarse erra1 eentido m& favorable al incul- 
pado y se quiere que los funcionarios del Ministerio Público 
la otorgue; se refiere exclusivamente a la autoridad juris-- 
diccional. Por esto es que la libertad cauciona1 viene a po- 
zarse hasta que se rinde la declaracidn preparatoria, dentro 
de las 48 horas sieuientes a la consignación; en forma seme- 
ante a lo que vieron los Constituyentes en los Códigos Be - 
$0 y 94. 



El primer requisito constitucional que debe cumplirse 
para que se otorkue la libertad bajo fianza es que el delito 
imputado al acusado no merezca ser castigado con pena cuyo - 
término medio aritmktico sea mayor a 5 años de prisión, aun- 
que originalmente nuestra ~onstituoidn exigía,que la sancidn 
correspondiente al delito no fuese mayor de 5 &Os. La refor 
ma se hizo an razón de que antes de que se pronuncie la sen- 
tencia es imposible saber qu6 castigo corresponderá exacta-- 
mente al acusado, y por lo tanto es más justo atenerse al - 
término medio aritmético.  dem más, éste es más favorable al 2 
cusado y está de acuerdo con las te~is de la Suprema Corte - 
de Justiciaw. 

El segundo requisito que exige nuestra Constitución p= 
ra que sea posible la libertad provisional es el otoreamien- 
to de una caución bastante para asegurarla. Lo que se puede- 
lograr entreeando dinero en efectivo o una garantía hipoteca - 
ria o personal. Casos todoe en los que la caución no puede - 
ser mayor de $250,000.00 a menos que se trate de un delito-- 
que represente un licro para su autor o un perjuicio econórQ 
co para la vfctima, ya que entonces la fianza será por lo me 
nos tres veces el valor del beneficio adquirido, o del dafío- 
.causado. Pero antes de la reforma de que fué objeto, el pá- 
rrafo mencionado seilalaba como fianza máxima la suma de - - 
&10,000.00 esto fué materia para que se lanzaran duras críti 
cas contra los Constituyentes de 17, alegando que colocaban- 
al delincuente en una situación ventajosa para eludir la jus 
ticia, y sobre todo si se tomaba en cuenta que ya el Código= 
procesal derogado, de 1894, indicaba para decretar la liber- 
tad provisional una caución mayor o máxima de $30,000.00 

1 

La intención fud buena, aunque, dn la prdctica tuvo -- 
consecuencias fatales: se quiso que la'libertad cauciona1 no 
fuera privilegio de gente adinerada, y /se provocó que los de 
lincuentes pudientes burlaran a la justicia. De todos modos7 
la idea del Constituyente fud justa. Trató de que todos poza 
ran de esa garantia. En el Dictamen que presentó la Comisión 
encargada de redactar el artículo 20, se dijo: "...la ley no 
determina los casos en que debe aceptarse la gianza personal, 
en lugar del depósito pecuniario o de la hipoteca. Quedar6 - 
siempre al arbitrio de los jueces... pero acreditándose la 
doneidad del fiador, no puede quedar al capricho de éstos re - 
chazarla, si-no que en todo caso deben admitirla..." 

A más de eeto, si es verdad que el juez está autoriea- 
do por la Constitución para fijar la fianza, también es cier 
to que en la misma se le ordena que para ello tome en consi= 
deración la gravedad del delito que se impute y, en primer - 
tdrmino, lhs circunstancias personales del acusado. Desgra-- 
ciadamente, y es caso de todos los días, los tribunales sefía 
lan caucidn sin recordar los ordenamientos de nuestra Ley -- 
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Fundamental. Lo que provoca tanto el desamparo de muchos 'in-,. 
culpados, de escasos recursos materiales, que ingnorantes y-i . . 
generalmente sin grave responsabilidad han sido acusados, cc 
mo el que los delincuentes de extrema pelirnosidad, sobre tg 
do en ocasidn de graves delitos o los reincidentes, gocen de sH 
la protección de la Ley. 

J . #,t- 
a 2 

D).- LA LIBERTAD BAJO CAUCION EN NUESTRO CODIGO DE PROCEDI-4 8' 
MIENTOS PEnAIiss DEL ESTADO DE QUERETARO. LQUE ES m m-!+ 
CIDENTE? CLASIFICACION Y CARACTERES. ,,, ..* 
El Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de Quere 

taro, se ocupa de reglamentar la libertad provisional bajo - 
caucidn en su Eección Segunda, Capitulo 111, que denomina ba - 
jo el rlbro de "Incidentes de Libertad", Arts.474 al 491. 

Por lo tanto, para poder estudiar la libertad provisio- 
nal en nue~trae leyes procesales vigentes será preciso exami 
nar primeramente, y aunque en forma somera, lo que es inci-- 
dente. 

La palabra incidente viene del latin "incido, Inoidens: 
interrumpir, o del verbo ncaderen, caer, que con la preposi- 
cidn "in" significa sobrevenir. En su sentido procesal, se - 
define como aquella cueetidn que se promueve en un juicio -- 
(que surge en el curso del prgcedimiento) y que tiene rela-- 
cidn inmediata con el negocio principal. Larrafíaga y De Pina 
explican que "con la palabra incidente se expresa la c u e a t ~  
que surge de otra considerada principal, que evita dsta, la 
suspende o interrumpe p que cae en o dentro de esta otra o - 
que sobreviene en ocasión de ella. 

Cabe distin~uirloe de los juicios 
dstoe aunque surgen con motivo de otro 
sus caracterfsticas; mientras que los 

del mismo. 

nee jurfdico-procesales que surgen con motivo de la tramita= 
cidn de un juicio pendiente y que deben resolverse dentro -- 

Los inoidentea pueden tener señalado un procedimiento - 
especial, como la libertad provisional bajo caucidn, o tener 
una re~lainentacidn general. Por sus efectos, se dividen en - 
incidentee de previo y especial pronunciamiento, que son los 
que suspenden el curso de la demanda principal y se resuelve 
en sus mismos autos; y en incidentes que al no oponerse a la 
continuación de dsta, se resuelven por cuerda separada. 

En el Derecho Procesal Penal, explica Pifia Palacios, pg 
demos considerar como incidentee O incidente cualquier causa 
que modifique la estructura del proceso o que altera su cur- 
so normal. Podemos clasificarlos, continfia el mismo autor, - 
en procesales, extra-prooesales, especificados y no especifi 
cados. - 
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i 
loa primeroe eurgen en el curso del prooeeo, los se- 

gundos fuera de 61, pero en relaci6n directa, interrump- 
do o modificándolo. 

los incidentes espeoificadoe eeth enumerdoe por - 
la Ley; mientras que los no espeoifioadoe no lo es&, y 
sólo pueden sureir dentro del proceso sujeto8 a la tramita 
ción especial que se les asigna en común a todoe loe de su 
especie. 

Loe incidente8 extra-prooesales o inoidendiae, t i e e  
nen su propia tramitacibn, pero ésta dista de ser igual - 
por lo que es distinta a la de los no espeoificados. 

E1 Procesalista Julio Acero separa al incidente, que 
requiere una tramitación distinta a la de la ouestión prin 
cipal, que ea "una figura procesal propia, individualidad= 
destacadan; de la mera incidencia o cuestión incidenta7- - 
que puede resolverse de plano. 

Para conclusr, y dando una idea general de los inci- 
dentes en el procedimiento penal, Be puede afirmar que el- 
asunto que plantean tiene una relación de caricter acceso- 
rio con la cuestión principal, que como tal se substancian 
por un procedimiento distinto que no tiene acomodo eepe- - 
cial en el procedimiento, ,pero que está dentro de 61. 

Podemos por 
aquellos negocios 
que su etos a una 
cueeti d n secundar1 

tanto concebir a los incidentes como - . 
que se dan dentro del procedimiento y - 
tramitación especifica se ocupan de una- 
.a en relación con e& negocio principal. 



C A P I T U L O  S E P T I M O  

LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO PROTESTA . 



A).- ¿QUE ES? SUS CAUSAS Y OBJETO. I 
En s u  a r t i c u l o  470 d e l  Código de Pkocedimientos Pena les  61 

d e l  Estado, d e f i n e  a  l a  l i b e r t a d  prov is iona l  ba jo  pro tes ta , -  
o  l i b e r t a d  p r o t e s t a t o r i a ,  como "la que s e  concede ba jo  l a  p= 
l a b r a  de honor d e l  procesado, siempre que s e  l l e n e n  l o s  re-- 
q u i e i t o s  que l a  l e y  s e  encarga de determinar en  l a  Fracción- 
1, y I V  d e l  Ar t icu lo  8 1  d e l  Código Penal. 

Hemos afirmado en  mdl t ip les  ocasiones  que e l  r e spe to  a- 
l a  l i b e r t a d  personal ,  como condición necesar ia  pa ra  l a  l i b e r  
t a d  reglamentada, e s  fundamento e s e n c i a l  de  n u e s t r a  soc ieda8  
E s t a  v e l a  constantemente por e l l a ,  y a s í  l o  demostrd a l  o t o r  
g a r l e  l a  e a r a n t í a  de l a  l i b e r t a d  ba jo  caución. Ahora bien,  - 
s i  l a  seguridad c o l e c t i v a  s e  encuentra a  cub ie r to ,  s i  toda-- 
v i a  no s e  e sc l a r ece  l a  verdad pero, en todo caso,  l a  minima- 
pe l ig ros idad  d e l  individuo no hace s i g u i e r a  necesar io  que -- 
proporcione una f i anza ,  en r ea l idad  no e x i s t e  razdn  alpuna - 
para  impedir que d i s f r u t e  de s u  l i b e r t a d .  Por e s t o  l a  soc ie -  
dad l e  hace en t rega  de e l l a ,  8610 que para también proteper-  
s u s  i n t e r e s e s  s e  l a  concede en forma provis iona l  y bajo  l a  - 
palabra  de honor. 

l 
S i  en l a  l i b e r t a d  prov is iona l  bajd caucidn e r a  e l  dine- 

r o  e l  que aseguraba s u  o t o r  amiento, en  l a  l i b e r t a d  prov is io  
n a l  ba jo  p r o t e s t a  l a  e a r a n t  f a l a  cons t i t uye  l a  pa labra  de ho  
nor  d e l  acusado. Y a  pesar  de que s e  pretende que t a l  d i spoz  
s i c i d n  va  de acuerdo con v i e j o s  p r e j u i c i o s ,  en verdad l a s  l e  
yes  no s e  r e f i e r e n  a l  honor como sintoma de r a z a  p r iv i l eg i a=  
da,  como un mero pre tex to  de preminencias y sobe rb i a s ,  sino- 
que 10 conciben "como cual idad moral que nos l l e v a  a l  más s e  
vero cumplimiento de nues t ros  deberes respec to  d e l  prójimo 5 
de  nasQt ros  mismosw, como cneencia en l a  dignidad humana. De 
cua lqu ie r  manera, l a  l i b e r t a d  p r o t e s t a t o r i a  e s  una disposi--  
c i ó n  de nobles in tenc iones ,  y  por e l  r e spe to  a l  hombre que - 
pregona a lpún d i a  s u b s t i t u i r á  -en e l  Derecho d e l  fu turo-  g - 
l a  l i b e r t a d  ba jo  caución. 

I' 

I Todos l o s  es tud iosos  de nuest ro  procedimiento penal  es- . t i n  de acuerdo cuando af i rman que en nuest ro  Derecho s u  uso- 
e s  muy r e s t r i n g i d o ,  y  que e l  fomentar s u  ap l i cac ión  r e s u l t a -  

t -  r í a  a l tamente  conveniente. A s í  l a s  c l a s e s  que carecen de pa- 
i .  

t r imonio,  las que por s u  indigencia  no pueden o t o r g a r  una 
P r a n t i a  pecunia r ia  v e r í a n  un t a n t o  a l i v i a d a  l a  s i t u a c i ó n  en - 
i :  
c .  que quedan con l a  l i b e r t a d  ba jo  cauoión. 

I 

Ademds, cuando s e  concede l a  l i b e r t a d  por d e l i t o s  l eves ,  
y  sobre  todo cuando l o s  inculpados demuestran una pe l ig ros i -  
dad c a s i  nu la ,  s e  hace una l a b o r  de p rev i s ión  s o c i a l .  Puesto 
que e l  ambiente de l a s  c á r c e l e s ,  t a n t o  por e l  con tac to  con - 
t a l  vea m a v e s  de l incuentes  como pPr l a s  morbosas costumbres 



< .  

: '2,p L.:$ 1 ! ! .  
..I J .a ; L A (  *u 

. ' 'j,,. . , que a l l f  pueden a d q u i r i r ,  realmente hacen desear  que mien-- 
'. 1 trae no haya e s t r i c t a  necesidad de  e l iminar  s u  ingreeo  a e- 
--';$ l., . l l a s .  Razón que tambida tuvo presente  e l  l e e i s l a d o r  a l  r e g l ~  
: t i  '-.mentar l o s  i nc iden t e s  de  l i b e r t a d ,  y sobre  todo e l  que estu-  

t.c.y. . . 7.  diamos en e l  p resen te  cap í tu lo .  
' . 

4 .,y? 
- 1 ' E).- DIFERENCIAS CON LA LIBERTAD BAJO CAUCION. - .  .. I 

La l i b e r t a d  p r o t e s t a t o r i a  e s  un i nc iden t e  p roceea l  espe  
c i f i c a d o  por nues t ro  código y que debe subs t anc i a r ee  en l a  - 
forma p r e v i s t a  para l o s  i nc iden t e s  no especif icados .  Mien- - 
tras que l a  l i b e r t a d  bajo  f i a n z a  s e  ha consaprado como una - 
Garan t ía  Cons t i tuc iona l  y como t a l  ha  s i d o  reflamentada por- 
l a s  l e y e s  a d j e t i v a s  en l a  forma de un i nc iden t e ,  l a  l i b e r t a d  

,r-3 4 p r o v i s i o n a l  bado pa labra  de  honor e s  d e l  campo exc lus ivo  de 
. l a  Ley procesal .  Y en t a n t o  que l a  primera v ive ,  como ya ex- 

' p l ique ,  auspic iada por una seguridad m a t e r i a l ,  esta úl t ima - 'Y - *  
-l' : - ,  depende de un compromiso moral. -- 1 ,  i. -., 
- #  ,<. ; Es de  seflalaree que l a  l i b e r t a d  ba jo  caucidn se  ha  c r e a  

y:: - . :do para  conductas que l a  l e y  r epu ta  mire pe l i g rosa s  que aqu6= 
3 - t I, L.:L , - :. l l a s  en que cabe e l  i nc iden t e  de  l i b e r t a d  p r o t e e t a t o r i a .  Si- 

para  que proceda l a  l i b e r t a d  ba jo  f i a n z a  l a  pena que f i  a l a  i l e y  para  e l  d e l i t o  no debe t e n e r  un tdrmino medio aritm t i c 0  
- , mayor de  5 afios de p r i s i ó n ,  para  e l  i nc iden t e  d e  l i b e r t a d  ba 
,l b, , S:, jo pa labra  de  honor debe t r a t a r s e  de  d e l i t o s  cuya pena rndxiz 
8 ' -, , ,  
4 m a  no exceda de  6 mesee, según e l  Código Procesal  d e l  ordrn- 
..- 8.  ,. , común para e l  D i s t r i t o  y T e r r i t o r i o s  Federales ,  para  nuestrc 

C6digo de  Procedimientos Penales,  que e e  t r a t e  de  d e l i t o s  - 
. cuya pena mdxima no exceda de un año. 

51\ 1 .. ' . +:, . Finalmente, l o s  t r i b u n a l e s  comunes donde e s t e  i nc iden t t  
se v e n t i l a  ( juzeados  municipales) ,  en ~ a z 6 n  d e  s u  competen-- 
c i a  son d i f e r e n t e s  a l o s  que t rami tan  l a  l i b e r t a d  ba jo  f i an -  
za. I 

I 
C).- REQUISITOS Y CAUSAS DE SU PROCEDENCIA. 

La l i b e r t a d  p r o t e s t a t o r i a  8610 puede prosperar  mediante 
e l  cumplimiento de  l o e  r e q u i s i t o s  que l a  l e y  l e  ha  seííalado. 
Requis i tos  que, a l  i e u a l  que l o s  f i j a d o s  para  l a  l i b e r t a d  -- 
ba jo  caución deben cumplirse para  g a r a n t i z a r  e l  i n t e r d s  de - 
l a  comunidad, con ob j e to  de  a seeu ra r  e l  orden s o c i a l ,  e t c .  

E l  primero que enumera n u e s t r a s  l e y e s  c o n s i s t e  que e l  - 
acusado tenga domic i l io  f i j o  y c o n o c i d o e n  e l  l u g a r  en  que - 
se s i g a  e l  proceso; seguidamente s e  exige  que su  ree idenc ia -  
en d icho  luga r  sea de  dos &os cuando menos, Que a j u i c i o  del 

¡ juez, no haya temor de que s e  fugue. Que e l  acusado demues- 

i t r e  plenamente, que carece  d e  medios necesa r io s  para  o to rga r  
f i anza .  Que p r o t e s t e  p r e sen t a r se  a l  Tr ibunal  o Juez  que co-- 
nozca de  s u  causa,  siempre que l e  ordene. Que s e  t r a t e  de  % 
l i t o s  cuya pena máxima no exceda de un d o .  Hay una situa--- 

,., , 4 1 
c i6n  en que l a  l i b e r t a d  p r o t e s t a t o r i a  procede s i n  necesidad- 
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! 
del oumplimiento de la8 anteriores condioi0nee. Ee el cae0 
de que el reo haya cumplido con el máximo de la pena fija- 
da por la ley al delito por el que se le procee6, sin que- 
se hubiere diotado sentencia. Esta disposici6n seííalada - 
por el Código Procesal Penal del Estado en razón de la bre 
vedad de las penas impuestas a los delitos por los que prE 
cede el incidente, protege la garantia consagrada por la - 
Constituci6n en el segundo inciso de eu articulo 20, la - 
que ordena que no se prolongue "la prisidn preventiva por- 
más tiempo del que como máximo fije la ley al delito que - 
motivare el proceso". Prospera igualmente la libertad bajo 
protesta, sin necesidad del cumplimiento de otros requiai- 
tos, cuando el sentenciado cumple la pena impuesta en pri- 
mera instancia, estando pendiente aún el recurso de apela- 
ci6n. 

, 14 u 
D).- FUNDAMENTOS PARA REVOCAR LAS LIBERTADES PROVISIONALES. 

Aei coma el inter6e eocial obliga a la ley a fijar de - 
terminados requieitoe para conceder la libertad provisio-- 
nal, asf tambikn la obliga a sefíalar las causas por las - 
que se le puede revocar. 

La comunidad no puede tenre ningún incetivo, a pesar- 
de su profundo anhelo de libertad, para conservar Ba de - , 
aquel individuo que posteriormente a que ha adquirido el - 
beneficio de la libertad provisional resulte perjudicado o 
perjudicado o trate de lesionar al orden social. 

En defensa del mismo tiene que evitar tales conductas, 
y fundamentalmente'6sta es la causa por la que se pueden -- 
revocar las libertades provisionales; si el que disfrut6 - 
de ellas ha dejado de cumplir los requisitos que has hacfan 
posibles, se ha cometido nuevos delitos, etc., obviamente - 
que la ley, en nombre de la ooexistencia de libertades, -- 
nuevamente debe restringir la del que goraba. 

I 





A).- ¿QUE ES? SUS CAUSAS Y OBJETO. 1 
Nuestro Códigos procesales  reglamedtan e n t r e  l o s  inoi-  

A 

d e n t a l e s  e l  de l i b e r t a d  por desvanecimiento de datos.  I n s t i -  
t u c i ó n  ju r íd i ca  a l a  que podemos cons idera r  como coadyuvante- 
en l a  defensa de l a  l i be r t ad .  

Supongamos que ha s ido  d ic tado  un au to  de  formal p r i s ión ,  
por haberse  comprobado l o s  da tos  que l e  d i e ron  base ,  e s  d e c i r ,  
e l  cuerpo d e l  d e l i t o  y l a  probable responsabi l idad d e l  su j e to .  
Pero imaginemos que durante e l  proceso surgen nuevas pruebas - 
que l o s  hacen desvanecerse,  nuevos elementos p robs to r io s  que - 
des t ruyen  l o s  que s e  tomeron en cuenta para comprobar e l  cuer- 
po d e l  d e l i t o  o  l a  probable responsabi l idad d e l  inculpado. 

Resu l ta  n a t u r a l  entonces no euardar  a l  s u j e t o  en p r i s i ó n  
h a s t a  que s e  termine e l  proceeo; l o  c o n t r a r i o  chocar ia  con - 
l o s  l inbamientos  que l a  Const i tución ha querido i m p r i m i r  en - 
las leyes .  S i  l a  l i b e r t a d  e s  t a n  e senc i a l  a l  hombre siempre - 
debe protegérsele .  E s  as5  como surge l a  l i b e r t a d  por desvane- 
cimiento de da tos ,  que t i e n e  por ob je to  l a  " l i b e r t a d  procesa ln  
d e l  inculpado en razón de que nuevas pruebas han deevanecido - . ' 
l e s  que d ie ron  l u ~ a r  o  base a l  auto  de formal p r i s ión .  

E l  f i n  inmediato y ob je to  d e l  i nc iden te  que comentemos -- '.' 
e s  l a  consecución de l a  l i b e r t a d  procesal .  Es ta  e s  una de l a s - .  
espec ies  de l a  l i b e r t a d  ex te rna ;  podemos cona iae ra r l a  como la- 
s i t u a c i ó n  lograda a l  quedar l i b r e  de l a  j u r i sd i cc ión  de un tri - bunal;  o  mds concretamente para e l  caso,  quedar fuera  de un -- 
proceso,  d e ' a r  de e s t a r  v inculados  con 61. Y si afirmamos que- 2 

d 
no e s  espec ficarnente l a  l i b e r t a d  externa e l  ob je to  de e s t e  i n  4 
c iden te ,  s i no  una de procesal? 7 
e s  porque puede da r se  
que ya goce de Aa primera. Por 

obt iene l a  l i b e r t a d  externa. 

f r u t e  de l a  l i b e r t a d  
e s t á ,  a l  obtenerse  l a  p a r a l e l a  s e  - .  

e) . -  LA LIeERTm mR mv*NEcImmTo DE DATOS n miesmAs m- :d 
YES VTCENTES. CARACTERES GENERALES. 

L. l Para  que l a  l i b e r t a d  por deovanecimientos de da tos  pueda t 
prosperar  e s  fundamental que l a  prueba que s e  r i n d a  s e a  p o s t e  3 r i o r  a l  auto  de formal p r i s i ó n  y  que sea  s u f i c i e n t e  para  con- - 

vecer  plenamente a l  juez. En alguna l e g i s l ~ ~ c i ó n  a n t e r i o r  s e  - 
habla  de e s t e  i nc iden te  en r e l a c i ó n  con l a  detención de uan - -. 1 persona; pero como é s t a  t i e n e  un ca rdc t e r  p reca r io ,  a l  exis-- . h  

tir l a  obl ipación de d i c t a r  un auto  de f ~ r m a l  p r i s i ó n  o  de li 
be r t ad ,  por f a l t a  de elementos para  procesar ,  dentro  de  l a s  
s e t e n t a  y dos horas  s i m i e n t e s  a  l a  consié.nación, l a  l i b e r t a d  

- . .- 



T ..- -- -- _- 
1 
! 

ientoi-de da tos  r e s u l t a  Para e l  caso una dispo- 
I I =>I 

- 2  
i c u l o  546 d e l  Código de  Proce- 

e para e l  D i s t r i t o  Y T e r r i t o r i o s  Federales ,  - 
e r  decretada "en cua lqu ie r  es tado d e l  p r o c e s p  

e n t r e  e l l o s  Franco Sodi,  afirman que 8610 e s  
de  que s e  d e c l a r e  ce r r ada  l a  ins t rucc ión .  

r t i e n e n  l o  d i spues to  por e l  a r t i c u l o  422 d e l  
que dec l a ra  prooedsnte a l  i nc iden te  en lo  en-- 
o de l a  ins t rucci6n",  y aunque se ju s t i f i qan -  i 

o lve r  en forma i n c i d e n t a l  l o  - ! 
nes de ser r e s u e l t o  en  forma - ' 
go e s  b a s t a n t e  c l a r o  y expreso . 
erpretaaiones .  í Ademds ,cono~  ,.: 
puede r e v e s t i r  un proceso pe- 
c o r r i j a n  e s t o s ,  r e s u i t e r i a  i$ 
de modificar l a  d i epos i c idn  c~ 
nveniente subrayar  e l  hecho de 
e r  p o s t e r i o r  a l  auto  de  formal 
fundaron. Puesto que s i  no l o  

. - . .  - d i 6  base a ds t e ,  nos encontrg  
,;a r ..I mos con un recurso en que s e  l e  r e v i s a ,  pero no con e l  inci-- 
c-. dente  de l i b e r t a d  por desvanecimiento de  datos.  

Queda ac la rado  as f  que e l  au to  de  formal p r i s i d n  e s  un- 
presupuesto forzoso a e s t e  incidente .  Cabe entonces seBala r  - 

L i  - ' .% que de scuerdo con nues t ros  Cddieos , y con e l  s en t ido  de las 
L ' S  e j e c u t o r i a s  de l a  Suprema Corte,  l a s  pruebas presentadas  de-- 

r - ben t e n e r  p len i tud  probator ia  y desvanece*, plenamente l a s  e n  
a 8 

t e r i o r e s .  "Por desvanecimiento de da tos ,  no debe entenderse  - 
;./ que s e  reco jan  pruebas que favorezcan más o menos a l  inculpa- 
. . - - 

8 
do, s i n o  que a q u e l l a s  que s i r v i e r o n  pare d e c r e t a r  l a  deten- - 

,&: , c i6n  o p r i s i d n  prevent iva ,  sean anulades por o t r a s  postenio- 

p41 * res.. . " 
, . l .  . ,  Aseguran algunos t r a t a d i s t a s  que e l  inc iden te  de l i b e r -  

t ad  por desvanecimiento de da tos  conceae l a  l i b e r t a d  en forma 
t r a n s i t o r i a .  Se basan en que l a  l e y ,  t r a t ando  de que no s u r j a  
un c o n f l i c t o  con l o s  i n t e r e s e s  de  l a  sociedad,  de j a  a l  Minis- 
t e r i o  Piiblico en pos ib i l idad  de  cont inuar  aportando pruebas - 

' y  p e d i r  mds t a r d e ,  en caso dado, l a  reaprehensión p al Juez - 
l a  f acu l t ad  para d i c t a r  o t r o  au to  de formal pr is idn.  

Es t a s  argumentaciones r e s u l t a n  verdaderamente i n i i t i l e s ;  
b a s t a  obaervar l o s  e fec toe  que produce l a  l i b e r t a d  procesal .  
Es c i e r t o  que ee  t r a t a n  de asegurar  l o s  i n t e r e s e s  de  l a  comu- 
nidad,  dándoles toda  l a  pnoteccidn pos ib le  y evitando que s e  
b u r l e  a l a  j u s t i c i a  en e l  oaso de que "aparecieren pos t e r io r -  
mente d e t o s  que l e s  s i r v a n  de fundamento y siempre qu no s e  - 
v a r i é n  l o s  hechos de l i c tuosos  motivo d e l  procedimientow. Pero 



I e s t o  no demuestra que l a  l i b e r t a d  procesal  que s e  l o g r a  con - 
e s t e  i nc iden te  tenga cart ícter  de  t r a n s i t o r i a .  En r e a l i d a d ,  po 
demos cons ide ra r l a  como bdsicamente d e f i n i t i v a ;  puesto que a1 
s u r g i r  nuepos da tos  con l o s  que s e  compruebe e l  cuerpo d e l  d e  
l i t o  o l a  probable responsabi l idad,  aunque sea  sobre  l a s  m i s -  
mas ac t iv idades  d e l  procedimiento a n t e r i o r ,  ks tos  s e , v e n t i l a n  
en un nuevo proceso. 

La l i b e r t a d  procesal  des l i ga  d e l  proceso en forma s b s o ~  
l u t a ;  a l  s u r g i r  nuevas pruebas s e  a b r i r 6  uno d i f e r e n t e ,  con - 
l o  c u a l  no s e  comprueba que l a  l i b e r t a d  d i c t a d a  s e a  t r a n s i t o -  
ria. Independientemente de que en múl t ip les  casos no aparecen 
da tos  nuevos después d e l  i nc iden te ,  e l  Código procesa l  Penal- 
Vieente en e l  Estado, confirma l o  dicho, a l  a u t o r i z a r  a l  Min= 
t e r i o  Público para que en e l  caso de que aparec ie ren  d i c t e  - 
"nuevo" auto  de formal p r i s i ó n ,  y no para revocar l a  l i b e r t a d  
como expresamente ordenan en l o s  casos de  l i b e r t a d  provisio-- 
nal. 

I 

C).- ESTUDIO COMPARATIVO DEL INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVA- 
NECIMIENTO DE DATOS ENTRE EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS FE 
NALES PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES. Y EL COZ 

Li D I G O  FEDERP-L DE PROCEDIMIENTOS PENALES. 

Dentro de l a  c l a s i f i c a c i ó n  indicadL por e l  maestro Pifia- 
Pa lac ios  para l o s  inc iden tes  d e l  procedimiento Penal,  e l  de - 
l i b e r t a d  por desvanecimiento de da tos  s e  s i t 6 a  como un incid- 
dente  procesal  especificado.  En e s t a  forma l o  eetiman n u e s t r a  
Códigos v i cen te s ,  en l o s  re , aunque en e l  Código Federal  con 
más t ecn ica  j u r í d i c a ,  e s t  t r a t ando  en forma parecida y s i n  - 
discordanc ias  de t rascendencia  prave. 

Para ambos e l  inc iden te  unicamentel s e  substancia  a p e t i -  
c i ó n  de p a r t e ,  y coinciden en conceder c inco  d í a s  para cele-- 
b r a r  l a  audiencia en que s e  vea y en o b l i e a r  a l a  au tor idad  a 
d i c t a r  xesolucidn que proceda den t ro  de  16s s e t e n t a  y dos ho- 
r a s  s i g u i e n t e s  a dsta.  

E l  Código Federal  i nd i ca  que l a  l i b e r t a d  por desvaneci-- 
miento de da tos  e s  procedente t a n t o  con t r a  e l  auto  de formal- 
p r i s i ó n  como en con t r a  d e l  au to  de su j ec ión  a proceso, mien-- 
t r a s  que en e l  Código de D i s t r i t o  só lo  s e  hace r e f e r e n c i a  a l -  
primero. Esto no seña l a  ninruna cont rad icc ión  s ino  que para * 
e l  Código Común e l  au to  de formal p r i s i ó n  enploba a l  de suge- 
c idn  a procdso. "Cuendo por t e n e r  e l  d e l i t o  &icemente sefialg 
da sanción no corpora l  O pena a l t e r n a t i v a ,  que incluya una no 
co rpo ra l ,  no pueda r e s t r i n p i r s e  l a  l i b e r t a d ,  e l  juez d i c t a r &  
e l  au to  de formal p r i s iónM.  

A l  hab la r  de l o s  r e q u i s i t o s  que deben l l e n a r  l a s  pruebas 
para que proceda e s t e  inc iden te ,  e l  Código Bederal d i c e  en su  
a r t í c u l o  422 que deben s e r  plenas. El  Código de D i s t r i t o  en-- 
s u  a r t í c u l o  547 exige,  en cambio, que seann plenas e i ndub i tg  
blesn.  

56 
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'Sal como lo indica el procesal i sta Rivera Silva, el 
Código c o m h  al sefíalar esto se contradice por ef solo, - 
la prueba plena es objetiva se utiliza en un sistema en - 
que se tasa el valor probatorio. La prueba indubitable e€ 
subjetiva, se refiere al criterio del juee. 

Aunque el mismo autor sefiala que puede justifioarse 
el error en razón de que lo que se pretenda es micamente 
la seguridad de que los datos desvanecidos, creo para evL 
tar confuciones o interpretaciones tendenciosas lo mejor- 
seria modificar esta disposición, declarando sus concep- 
tos. 

Finalmente cabe sefíalar que el incidente comentado- 
prospera cuando se desvanecen los datos que sirvieron pa- 
ra comprobar la presunta responsabilidad y cuando se des- 
vanecen lo8 que comprobaron el cuerpo del delito. Pero -- 
mientras que en el C6digo Federal la resolución que otor- 
ga la libertad por Besvanecimientos de datos, tiene, - - 
"10s mismos efectos que el auto de libertad por falta de 
mdritos, en el Código de Distrito Federal solo tiene este 
efecto la resolución que se refiere al desvanecimiento de 
datos que hacian probable la responsabilidad del inculpa- 
do; y en el' otro caso, consignado en la fracción primera- 
del articulo 547, o sea el desvanecimiento de datos que-- 
comprobaban el cuerpo del delito, no los seKal6. 

Creo que esta laguna es fácil de llenar, interpre- 
tando congruentemente con el resOo de las disposiciones - 
relativas, y que la resoiucl6n dictada ten&& en ambos ca 
so8 los mismos efectos. 
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V 

A).- ¿QUE ES? SUS CAUSAS Y OBJETO. 

Durante el periódo de ejecución de las sentencias surge 
la libertad preparatoria, institucidn eeencialmente humana - 
que no sólo es protectora de la libertad y pregón leeal de - 
comprensión, sino que coopera en la formaci6n de un orden so - 
cial en que los hombres deben ayudarse mutuamente. 

Es posible definirla, conforme al articulo 78 del Cbdi- 
go Penal del Estado, como la que obtiene "el condenado a san ' . - S ción privativa de la libertad por mds de dos afics, que hubie 
re cumplido las tres quintas partes de su condena, si se trE . 

" 

. .. 
ta de delitos intencionales, o de la mitad de la misma en cg 
so de delito de imprudencia, y que haya observado con regulz 
ridad los reglamentos carcelariosw. 

- z El profundo anhelo de libertad caracterfstico del ser - 
- - humano, al que en reiteradas ocasiones nos hemos referido, - 

encuentra aquí nuevamente demostración palpable. ~610 con 61 
a. - - podemos explicarnos que a aquel que ha puesto en pelimo o - 

lesionado al orden social se le permita, antes conpurgar la- 
pena que se le ha impuesto, disfrutar de nueva cuenta de - - . . 

bien tan preciado. .- 

, , l 
Loa hombres, que son los que forman la comunidad, de- - , 

- ,  sean que mientras sea posible no se lesielimine del orden eo 
cial, con todos los derechos y obligacibnes que Qste imponeT 
Por eso buscan ue el individuo que se ha puesto a su marEen 
se reinteere a 21; pero esta reinteuación, se ha decidido,- 

1 no es posible sino supone la devoluoión de los bienes que se 

l reputan en mayor estima. Asf, el sentenciado que ha observa- 
do un buen comportamiento durante su condena y que al cum--- 
plir parte de ésta ha demostrado su aptitud, debe de reme- 

1 sar al seno de la comunidad. Consecuentemente deben devolvdr 
! sele los bienes de que no disfrutaba, y el primero que se le 
i otorga es el de la libertad. Claro que una libertad sujeta - 

7.. - a ciertas condiciones, tendientes a asecurar el interds co-- . - lectivo. 
I 
i La libertad 
l 
I 

escuela cldsica. 
I de la pena. Sino que era 
1 el buen comportamiento. 
I y por 1d d e d s  no impedía en lo m68 

de un orden por el Derecho. Castigaba al delito, y, a ia vez 
preeonaba su inutilidad. , . 

En nuestra leeislación aparece por primera vez en el C6 
digo Penal de Martinez y Castro, de 1871. Figuraba en 61 "la 
libertad preparatoria o dispensa condicfonal de una parte de 

> ' la prisión a los reos de buena 
tencidn por una cuarta parte más de la 
mala". 

1 .  
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l 
Posteriormente, al igual, en el Cddigo Penal de 29 que 

adoptd el principio de la responsabilidad de acuerdo con la- 
escuela positiva, como en la vieente de tendencias m6s O me- 
nos ecléticns, se siguió reglamentando,! porque no importan - 
tanto las doctrinas con las que se le requiera justificar Cc 
mo el hecho de que la libertad prepuratoria es en si una di2 
posición tan noble que tiene fundamentos bastantes para exis 
tir dentro de cualquier ordenamiento, que a más de respetuo- 
so de la dienided humana, trata de ser compresivo, o sea in- 
dulgente, con la conducta de los hombres. 

B).- CARACTERES GENERALES DE LA LIBERTAD PREPARATORIA EN - - 
NUESTRAS LEYES. 

Evidentemente que la sociedad, preocupada siempre por - 
su salvamarda, conserva ciertas prevenciones hacia el delig 
cuente al que otorea la libertad, y mds si éste no ha compur - 
cado toda su condena. Para asegurarse entonces su conducta - 
impone variadas condiciones. Nuestra ley las reglamenta de - 
la siguiente manera8 quedar6 bajo el cuidado y vigilancia de 
las autoridades, y en caso de no observar buen comportamien- 
to se le privara nuevamente de su libertad hasta que extinga 
toda la sanción y además una retención hasta por la mitad de 
su duración "sea cual fuere el tiempo que lleve de estar dis - 
frutando el beneficiow. 

Como la libertad preparatoria se conaede a los senten- 
ciados que tenean probabilidad de obtener éxito en su retor- 
no a la comunidad, presupone la ley que aquéllos que atenta- 
ron grave o constantemente contra de ella no deben disfrutar - 
la. Nuestra ley penal al negar que se conceda a los reinci-- 
dentes, a los habituales, afirma tal criterio. 

Por otra parte, es necesario que para conservarla se -- 
cumplimenten los requisitos que enumera la ley. Asf, por - - 
ejemplo, el que alguna persona solvente y honrada se obligue 
a vigilar la conducta del reo e informar de ella presentando - lo siempre que fuera necesario. Pero el cumplimiento total - 
de los requisitos y condiciones que exige la ley, segh ha - 
sostenido la Suprema Corte de Justicia, no otorga niwfin de- 
recho al sentenciado. La libertad preparatoria deviene una - 
facultad discrecional en la que mas que al cumplimiento de - 
los reglamentos de la prisión, hay que atender a la peligro- 
sidad que el reo representa para la sociedad. 

El ejercicio de la facultad está entregado a un brgano- 
del Poder Ejecutivo, al que deber6 concurrir el condenado -- 
que crea que puede merecer el beneficio. El ejecutivo tomará 
en consideración las pruebas suministradas y el informe del- 
comisionado que designe el mismo ejecutivo y concederá o ne- 
ear6 la libertad, sujetandose a la Ley Penal, 15 Art. 502 - 



l 
del Código de Probedimientos penalee vikente I en el Estado. 

Aprobada la libertad preparatori8,lel Comisionado se in 
formará sobre la solvencia e indoneidadidel fiador que se hg 

- ya propuesto, y este, en caeo de que selle acepte, deberá - 
otorgar una fianza en los mismos terminos que las leyes es%= 
blecen para la libertad provisional bajo caución. sólo hasta 
entonces ae puede exteneder al condenadq un salvoconducto, - 
que lo faculta para disfrutar de libertad. 

\ Por último: disponen los Cddigos de procedimientos Peng 
les de acuerdo con el artfculo 506 de nuestro Cddigo de Pro- 
cedimientos Penales, que cuando el agraoiado cometiere un -- 
nuevo delito, la libertad preparatoria que dar& revocada de- 
pleno derecho y el juez de la causa lo oamunicará el Ejecuti 
vo para los efectos leealee correspondientes. Art. 507.- ~ l z  

- . .  salvo-conducto a que se refiere el artíoulo 504, eerá firma- 
do por el C. Secretario de Gobierno del Estado. Art. 508.- - 

- - Cuando se revoque la libertad preparatoria, se recogerd e -- 
-. - inutilizará el salvo-conducto. Corresponde al Código k'oce- 

sal Penal del Estado de Querktaro. 
I 

C).- LA COCIDENA COh9ICIONAL. EL INDULTO. 

Hemos visto que el sentenciado que una,pena - 
que prive de la libertad por m&s de dos hubiere cum 
plido las tres quintas partes de su condena y observado con= 

. 1 regularidad los re~lamentos, podrá obtener su libertad prepa 
ratoria. Ahora bien, aquellos delincuentes que han ejecutado 
d,elitos menos graves, es decir, con sanciones privativas de- 
la libertad inferiores a dos aiios, son considerados por la - 
sociedad con mucha mayor razón aptos para reintegrarse a su- 
seno, por lo que se ha decidido que merecen disfrutar del be 
neficio de la libertad desde un principio, aunque data e s t F  
condicionada. 

Esta institución ee reglamenta en xheetros códigos oon- 
el nombre de "condena condicional" Proviene de las legisla-- 
oiones norteamericana y Belea, que tomando en cuenta una de- 
las ideas mencionadas, rectora tambign de la libertad protes 
tatoria, la considera necesaria como profilaxis social: un - 
individuo de poca peli,gosidad no tiene por que contaminarse 
y tal Fez adquirirla en el smbiente generalmente morboso de- 
la prisidn, donde a la fecha, y por eficiencias humanas aún- 
no superadas, se dan cita aún delincuentes verdaderamente pe 
ligrosos y costumbres sucias y pervertidas. Lo que en realiz 
dad resulta, así para el individuo como en forma principal - 
para la comunidad, mucho m6a antisocial que la libertad per- 
sonal con lo que por otra parte oe satisface un anhelo esen- 
cial del hombre. 

----------- 

El Código Penal, en au art. 84, determina que puede d i ~  



t a r s e  a pe t i c ión  de p a r t e  o de  o f i c i o ,  p b r  determinación ju- 
d i c i a l  a l  pronunciarse sen tenc ia ;  con l o ~  que s e  suspende l a -  
e jecuc ión  de l a  sanción impuesta. Para l o ~ r a r l a  s e  necesi ta-  
que concurran v a r i a s  condiciones: a) .  Que sea  l a  primera vez 
que del inque e l  r e o ;  b).- Que has t a  entonces haya observado- 
buena conducta; c).- Que tenga modo honesto de v i v i r ,  y d).- 
Oue dé  f i anza  Dor l a  cant idad que f i j e  e l  juez, de que s e  -- 
Presen ta rá  an t e  l a  autor idad siempre que f u e r e  requer ido ,  y- 
de que repare  e l  dafío causado;. S i  durndte e l  término da - - 
t r e s  afios contados desde l a  fecha de l a  s en t enc i a  que causa- 
e j e c u t o r i a ,  e l  condenado no d i e r e  l uga r  a nuevo proceso que- 
concluya con sen tenc ia  condenatoria,  s e  cons idera rá  ex t ingu i  
da l a  sancidn f i j a d a  en aquél la .  

I I 
! 

Finalmente, aunque sea en breves  l i n e a s ,  qu ie ro  sefíalar  
algunas cosas ace rca  d e l  indul to .  l 

a - En un p r inc ip io  no e ra  s i n o  una codcesidn otorgada por- 
quien poseia l a  más a l t a  i nves t idu ra ,  eq una forma graciosa-  
o en ocasión o ce lebrac idn  de  grandes acontecimientos,  Aun- 
que actualmente coserva todavía  l a  m i s m a  función,  un perdon- 
d s  o menos grac ioso ;  esencialmente ha devenido en un pro tec  
t o r  de l a  l i b e r t a d  y seguridad personal ,  en  t an to  que s i r v e z  
a r e p a r a r ,  pese a que sea  en forma t a r d í a ,  l o s  h e r r o r e s  de - 
l a  j u s t i c i a .  

Consagrado const i tucionalmente  por l a  f r a c c i ó n  XiV del-  
a r t f c u l o  89, como facu l t ad  y ob l igac ión  d e l  p re s iden te  de  l a  
República, e s  reglamentado por nues t ras  / l e y e s  penales. Lo d i  - 
viden en indul to  por g rac i a  y en indu l to  necesario.  A e s t e  - 
últ imo e s  a l  que consideramos como a u n a u t é n t i c o  defensor  - 
de l a  l i b e r t a d ,  y panacea de l o s  e r r o r e s  j u d i c i a l e s ,  en  tan- 
t o  que e l  Código Penal en s u  a r t i c u l o  90 l o  concede, "cual-- 
qu i e ra  que sea  l a  sancidn impuesta, cuando aparezca que e l  - 
condenado e s  inocenten.  

l 
S i  s e  t r a t a  d e l  i ndu l to  necesar io  dn materia f e d e r a l  e s  

p rec i so  o c u r r i r  a l a  Suprema Corte de J u s t i c i a ,  l a  que des- 
pués de o i r  a l  Min i s t e r io  Pfiblico, si considera  que e s t á  ba- 
sado en l o s  motivos enumerados por e l  a r t i c u l o  560 d e l  Códi- 
go Proceeal  Federal ,  l o  r e m i t i d  a l  E jecu t ivo  de  l a  Unión - 
por conducto de l a  S e c r e t a r i a  de Gobernación, para  que de  - 
inmediato s e  l e  entreeue;  en e l  caso de a p l i c a c i ó n  d e l  Códi- 
go de Procedimientos Penales para  e l  D i s t r i t o  y T e r r i t o r i o s -  
Federales ,  l a  s o l i c i t u d  de indu l to  s e  p resen ta rá  a n t e  e l  T r i  - 
bunal Super ior  de  J u s t i c i a  d e l  D i s t r i t o ,  qu ien  estimándola - 
procedente segui rá  e l  mismo s is tema sefíalado para l a  Suprema 
Corte. 



C O N C L U S I O N E S  

l 
Hemos tratado de analizar ciertos bspectoe de la liber- 

tad y no en forma exhaustiva, en el procedimiento penal. La- 
libertad, anhelo esencial del hombre, a m á s  de ser uno de - 
los intereses humanos creadores del Derecho, constituya uno- 
de sus ideales perenes y uno de sus fines permanentes. Sin - 
embargo, su concepto ha variado a travbs de las 6pocas y los 
lugares. En la época antigua se referia al Estado, en la e- 
dad contemporánea se la estima en relactdn al individuo. 

Esta libertad subjetiva, personal, 1 al coexistir con la-. 
de todos y cada uno de los hombres forma la libertad social. 
Es evidente, entonces, que debe ser respetada por Bsta. Mas- 
al ser la única manera en que puede lograrse y manifestarse, 
resulta claro que las limitacioneo que le imponga, a través- 
de la ley o las costumbres y en forma racional, no son en i1l 
tima instancia más que su defensa y el modo de hacerla efec- 
tiva y posible. 

Al aseverar que la libertad personal repondera sobre - a la social, queremos decir con ello que La ltima es el ins-- 
trumento por el que debe lograrse el cumplimiento de la pri- 
mera. En esta creencia de la supremaciade .la libertad eubje 
tiva coinciden todas las democracias occidentales, respetuoz 
sas de la condición humana. E incluso el pensamiento socia-- 
lista moderado participa de la idea. 

Ahora bien, el vocablo libertad posee muchos significa- 
dos. En el campo de lo juridico se aplica a una facultad au- 
torizada por una norma. Podemos precisarla si la definimos - 
como una facultad de opción, es decir, la facultad de optar- 
entre realizar o no un derecho subjetivo, que no sea obliga- 
torio. Resulta entonces que la libertad jurídica ea un dere- 
cho dependiente y absoluto. Dependiente en ouanto se basa en 
un derecho fundante, y aunque la opción] es interna se mani-- 
festa exteriormente en el ejercicio u omisión de kste. Abso- 
luto porque debe ser respetado en forma universal. 

En el campo del Derecho Penal se suele considerar a la- 
libertad como un bien juridicemente tutelado, es decir, un - 
valor social que las leyes se encargan de proteger. Reeulta- 
claro que uno de sus fines, a la vez que principio -"nullum- 
crimen, nulla poena, sine legew- es la tutela de la coexia- 
tencia de las libertades. 

La defenea de la libertad se reglamenta en ordenamien- 
tos de las más distintas jerarquias. Aparece Consagrada como 
earantia en la Ley fundamental, O bien se encuentra en las - 
disposiciones de las leyes adjetivas. Procesalmente puede ag 
quirir el significado de un incidente, que en relacidn secun - daria con el negooio principal se refiere al inter6s de la - 
sociedad en conceder al individuo todo el apoyo de las leyes 
en lo relativo a su libertad. Por otra parte, surge dentro - 



Loa artículos 16 y 19 de nuestra Constitucidn reflejan- 
la honda preocupación del Constituyente por defender la li-- 
bertad. Y demuestran que comprendid que para lograrla en la 
sociedad es necesaria la protección de la libertad personal, 
y que se le otorguen en la Ley fundamental.las garantias ne- 
cesarias. A primera vista aparecen ambos ordenamientos como- 
limitadores de la libertad, pero esta supuesta limitación ea 
solamente un medio para conseguirla Autorizan la restrinción 
de la libertad externa, una cierta facilidad de movimientos, 
por dar la efectividad necesaria a las dnicas libertades pez 
sonales posibles, las que coexisten bajo un orden social. 

'- - 
- ' 7  1----ii < 

P -: 
ti 
- 
I.. a. 

. 
y fuera del procedimiento instituciones 

. de aprehensión, el auto de formal - 
ratoria, etc., etc. que tienen por ' ' dia de la libertad personal y, por ende, de la libertad so-- -_. . - cial. .. 1 

El Derecho Penal es defensor de la libertali y si las 
. mitacionee que le impone tienen por objeto el beneficio y la . 
. . seguridad colectifas -el orden social-, no es posible afir-- 

mar que por dictarlsa se sitda frente a ella. En verdad, es- 
dentro de 61 donde podemos encontrarla. 1 

El Derecho Penal sanciona las conductas que ponen en pe 
ligro al orden de la comunidad y, por lo tanto, a l a  liber-- 
tad social. Cuando es necesario, limita la libertad externa- 
del sujeto que las realiza. Esta limitacidn es una defenza - 
de la auténtica libertad, puesto que no existe ni debe haber 
libertad contra la libertad. l 

Concluimos entonces que la libertad esta en el Derecho- 
Penal y no frente a 61. Este es defensor de la verdadera li- 

E1 articulo 16 constitucional tiene como meta la seguri - dad, la paz y la libertad que puedan darse en la comunidad.- 
Si autoriza la aprehensidn o detención de una persona -1imi- 
tacidn a la libertad mecánica- es como sanción a una conduc- 

bertad, de aquella que se logra por el cumplimiento de los - 
preceptos que cuando menos permiten el mínimo orden neoesa-- 
rio para la convivencia humana. 

La defensa de la libertad se presenta constantemente en 
el procedimiento penal. Se reglamenta por medio de numerosas 
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instituciones y en casi todos los momentoa del mismo. Inde- 
pendientemente de la jerarquía de la aisposicidn en la que - 
se le encuentre, la sociedad la ha querido, cualquiera se la 
situación en ue se halle el individuo. Si se protege la li- 2 bertad de aqu 1 que es totalmente ajeno a un procedimiento,- 
con mucha mayor razdn debe protegerse al sujeto cuya liber-- 
tad personal está expuesta a ser restringida. ; 



ta  que no r e spe t a  e l  orden s o c i a l  y ,  por1 l o  t an to ,  e s  defen- 
s o r  de  l a  l i b e r t a d ;  ya que todos l o s  b ienes  de l a  oomunidad- 
i n t e r f i e r e p  y s e  complementan e n t r e  sí. Los r e q u i s i t o s  que - 
deben cumplirse para  proceder a l a  de ten tac ión  de una perso- 
na son coadyuva.ntes en e s t a  defensa ,  puesto que ga ran t i zan  - 
e l  r e spe to  a l a  l i b e r t a d  y ve lan  por l a  seguridad personal .  

E l  a r t i c u l o  1 9  cons t i t uc iona l  t i e n e  como f i n  iundamen- 
t a l  e v i t a r  que e l  detenido y e l  procesado queden s i n  l o s  e l e  
mentos necesar ios  para  s u  defensa. En o t r a s  palabras  "que no 
s e  a t r o p e l l e  a rb i t r a r i amen te  a l a  l i b e r t a d w .  Se busca e r i g i r  
a  l a  l i b e r t a d  como t a l ;  hacer la  oponible a cualquiera-  y ade 
más proporcionar le  un medio en e l  que prospere y en donde -- 
sea  d i f i c i l  en torpecer la  y a t a c a r l a .  E l  termino de 72 horas- 
dentro  d e l  cua l  e l  juez debe d e f i n i r  l a  s i t u a c i ó n  j u r i d i c a  - 
d e l  detenido def iende a l a  l i b e r t a d  en t a n t o  que e v i t a  que - 
s e  prolongue l a  detención s i n  una seeur idad ju r íd ica .  La pr; 
s i 6 n  preventiva busca l a  securidud s o c i a l ,  que e l  proceso s i  
ga s u  marcha normal y s e  esc la rezca  l a  veedad. 

L a  f r a c c i ó n  X V I I I  d e l  a r t .107  cons t i t uc iona l ,  concede - 
un termino de 24 horas  para que e l  detenido s e a  consignado a 
su juez. Se ent iende que den t ro  de 61 debe r e a l i z a r s e  l a  av= 
r iguac idn  previa ,  periodo d e l  procedimiento donde constante-  
mente s e  a t aca  a l a  l i b e r t a d  personal ,  t a n t o  por l a  brevedad 
d e l  tdrmino concedido como porque e l  h l in i s te r io  N b l i o o  u t i -  
l i z a  e l  sistema i n q u i s i t o r i o ;  prohibido por nuest ra  Cons t i tu  - ' 
c ión  en l o s  j u i c i o s  c r imina les  ( a r t .  20 cons t i t uc iona l ) .  

Surgen en e l  curso d e l  procedimiento penal  v a r i a s  s i t u 2  
c iones  en l a s  que, por cons idera rse  de t a n t a  importancia - - 
cua lqu ie r  r e s t r i c c i ó n  a l a  l i b e r t a d  y siempre que con e l l o  - 
no s e  ponga en p e l i g r o  a l a  comunidad, s e  concede e l  goce de 
l a  m i s m a .  

I 

La l i b e r t a d  ba jo  caución s e  consagra como g a r s n t i a  en - 
e l  a r t i c u l o  20, f r a c c i ó n  1, de nues t ra  Consti tuoión,  y s e  r e  - 
glamenta como un inc iden te  en l a s  leyea procesales.  L a  pri- 
s i ó n  preventiva e v i t a  que e l  inculpado s e  sus t r a iga  a l a  - - 
acción de  l a  j u s t i c i a ;  s i  e s t o  puede l o g r a r s e  s i n  necesidad- 
de p r i v a r  de s u  l i b e r t a d  a l  presunto responsable ,  dada l a  i m  - 
por tanc ia  que l e  conceden hombre y sociedad,  debe de procu- 
r a r s e  a s í .  Es te  e s  e l  fundamento p r i n c i p a l  de l a  l i b e r t a d  ba 
jo caución. S in  embargo, e s  de lamentarse que s ó l o  s e  logre= 
mediante e l  cumplimiento de un r e q u i s i t o  de c a r á c t e r  económi 
co,  ya que con e l l o  s e  provoca una desigualdad ju r íd i ca  y e 1  
p r i n c i p i o  humanitario que l a  a l i e n t a  s e  ve f r u s t r a d o  en par- 
t e .  

La l i b e r t a d  por desvanecimiento de d a t o s  e s  un inciden- 
t e  que t i e n e  por ob je to  l a  l i b e r t a d  procesal .  S i  duran te  e l -  



l 
proceeo sureen nuevos elementos p roba tor ios  que des t ruyan  - 
l o s  que s e  tomaron en cuenta pa ra  d i c t a r  e l  a u t o  de  formal - 

resulta obvio que debe concederse l a  l i b e r t a d  a l  - 
procesado. ( a r t .  464 a l  469 Cddigo de  Procedimientos Penales  
v igen t e  en e l  ~ s t a d o ) .  

La l i b e r t a d  b a j o  p r o t e s t a  es l e  s e  conoede b a j o  la- 
pa labra  de honor d e l  acusado, siempre\ que su i n d i c e  d e  p s l i -  
g ros idsd  s e a  mfnimo o cuando habiendo cumplido con l a  san- - 
c i d n  impuesta a l  d e l i t o  por e l  que se! l e  procesa,  t odav ia  e& 
t k  e l  proceso pendiente  de  resolucibn,  Procesalmente e s  un - 
i n c i d e n t e ,  por o t r a  p a r t e  cons t i t uye  una p r o f i l a x i s  socia l : -  
e v i t a  que e l  s u j e t o  de  poca pe l ig ros idad  quede en un ambien- 
t e  donde pueda incrementarla.  ( a r t .  470 a l  473 d e l  Código de  
Procedimiento Penales v igen te  en  e l  Eetado). 

Durante e l  perfodc de  e jecuc ibn  de l a s  sen tenc ia6  surge 
l a  l i b e r t a d  p repa ra to r i a ,  i n s t i t u c i d n  pumana ue e s  p r o t e c t c  
r a  de l a  l i b e r t a d  y que coopere en l a  iformaci 3 n Be un orden- 
e c c i a l  en  que s e  presupone l e  ayuda muitua. Es l a  que ob t i ene  
aquel  condenado que habiendo cumplido p a r t e  de s u  s anc idn  y- 
observando duran te  e l l a  buen comportamiento, ha demostrado - 
su a p t i t u d  para r e i n t e g r a r s e  a l  seno de  l a  comunidad. Su f u n  - damento e s  e l  deeeo de todos l o s  hombres de  v i v i r  en  sacie- 
dad, de  conviv i r  ba jo  un orden. ( a r t .  78 a l  83 d e l  Código Pe 
n a l ,  500 a l  510 d e l  Código de  Procedimientos Penales v i g e n t z  
en e l  Estado). 

La condena condic ional  e s  l a  que d roporciona l a  socie- 
dad a a q u e l l o s  de l incuentes  que considera  poco pe l ig rosos ,  a 
l o s  que c r ee  que merecen d i s f r u t a r  de  la  l i b e r t a d  s in e l  o e  
pl imiento  de l a  senc idn  impuesta. Es una l i b e r t a d  condiciona - da ,  que s e  r i g e  también por una n e c e s i d ~ d  de  p r o f i l a x i s  so-- 
c i a l .  Obedece igualmente a l a  p o l í t i c a  cr iminal  seguida con- 
t r a  las  penas c o r t a s  de p r i s i ó n  (promiscuidad con c r imina l e s  
g raves  y re inc idOntes  O h a b i t u a l e s ) ,  ( a r t .  84 Cddigo Penal  - 
v igen te  en e l  Estado.). I 
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