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Este tesis su 'cma me ha llevado a escogerlo
porque considero de treoccendentel importancia la liber
tad como elemento esencinl del deserrollo de la propia
individuslided, encontrando su origen en la misma natu
raleze de la personalided humena.

La libertad es un anhelo Intimo del hombre,-
una cualided esencial a su nesturasleze; y asimismo un -
presupuesto necesasrio para su convivencia en sociedad.

El hombre, un ente sociable, se caracteriza-
por elle y con ella debe convivir en la comunidad.

Le libertad es eterna y sin embargo ha veria
do a cada instante. Indispensable es encontrar las a--
plicaciones y variaciones que precisa nuectra épocsa.

La libertad debe ser protegida en todos los-
momentos de la vida de un ser humeno. La sociedad por-
sf y por las individualidedes que la constituyen, asi-
lo procura cusndo es racional.

Es urgente, entonces, defender ardientemente
la libertad gque se encuentra en peligro de ser limita-
da.

Esto es 1o que me ha llevado a escoger el te
ma de mi tesis. lMe permito el repetir -en esta época,-
en que parece creerse lo contrario- que el Derecho no-
se enfrenta a la libertad.

Es necesario comprender que como su protecto
ra y defensora, es dentro de €1 donde podemos encontrer
le., No existe ni puede haber liberted contra liberfad,
y es s6lo bajo un orden social, custodiado, por el De=-
recho, donde puede darse la coexistencia de las liber-
tades de los hombres.



CAPITULO PRIMERO

LA LIBERTAD EN LA SOCIEDAD



1).="TA LIEERTAD INTIMA Y LA LIBERTAD EXTERNA, LA LIBERTAD,-
LA AUTORIDAD Y EL ORDEN,

1a liberted es propia de la condicién humana,y, ein em-
bargo, le historie del hombre -gue viene a ser la afirmacidn

. de la libertad- se‘extiende hacia el gque la contempla como =
ung lucha constente contra ella. il

Para el conocedor -historiador, fildsofo, jurista que -
estudia la libertad, siempre es preciso hacer una distincién
en ella. No es 1o mismo, eclara; la libertad intima, psicolé
gica, de la "relativizada liberted externa y sociel®™,

L Dice Francisco Aysla: "hay gque diferenciar entre la li-

. bertad como principio metaffsico, ligado & la condicién huma
na, y la libertad como principio metaf{sico, ligado a la con
dicién humena, y la liberted como principio préectico de orga
nizacién social™,

Indiscutible es que la vida social necesita de un orden
determinado, de un conjunto de principios sustentados en la-
autoridad del grupd y gque se oblige @l individuo a respetar-
los por medio de diferentes formas de cozccidn, om0 .‘-.‘i'm

Sk

En el grado més elementel, o més desarrollado, una 0=
ciedad impone su orden en formas coercibles, Para muchopg £g-
to importa una merma & la libertad Iintima del hombre, y sin-
embargo, se olvida que la libertad no es la carencia de or—-
den, la falta de dependencia en la vida humena; sino que la-

- livertad significe el libre eslbedrio para tomar una determi-
nacidn, para sujetarse a un orden, pero también el saberse -

gometer g la determinacién, al orden, al camino decidido con
eterioridad. :

Podrfa alegarse que la vida en sociedsd no es un hecho-
al que el hombre se encuentre sujeto por su libre albedrfo,-
sino que ya estd sometido al orden social &l momento de na-——
oer, asf le parezos o no.

L Esto es cierto, pero no obsta para impedir gque hombre -
onsciente, el hombre racional, o més exactamente, el hombpre
productivo, luche por alcanzar su vendadera libertad, es de-
cir, la libertad individual, la que forma el orden socisl,

Pudiera parangonarse el dicho popular, y la conclusién-
no seria menos exacte: "Los hombres viven en la sociedad que
se merecen, esto es, en la que han logredo, en la que han ——
producido®.

Aclaredo pues el punto de que vivir en sociedad, sujeto
a los ordenemientos y exigencias de ésta, en tanto que recio
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les y respetuosos de la dignidad humens, y logrados a tra=
323 ﬁeyésta? no significa ningin detrimento & la libertad, -
que en otra forma seria libertinaje, conviene aclarar que el
hecho de vivir en sociedad no es por entero un hecho depen—-
diente de niestro criterio, cuando mds a nuestro criterio es
taria escoger el tipo, la forme de le sociedad-- sino una ne
cesided de natursleza humana. A lo cual, Aristételes ya se -
referfa al heblar del hombre como animal polftico.

E1l hombre estd determinado por su condicién natursel a =
vivir fntimemente une vida sin trabes, pero a la vez su natu
raleze también lo determina & vivir en sociedad. Y deberd ha
cerlo en forma que le socledad contitufde: por é1, no impida:

- "e] desp}Yiegue de la personalidad viva de sus miembros", que
/ se encuentre sujeto a los mandetos de una autoridad racionsl,

"La autorided recional tiene su fuente en la competen——
cia®, aquella socieded en le que respeta la sutoridad es por
que ejerce completamente su funcién, la pez, la seguridad,——
el bienestar, etc. En camblo las fuentes de la autorided - =
irracional son siempre el poder ilimitade y el temor,

En una sociedsd sana =-dado por: aceptedo que puede haber
sociededes enfermes, al igual hay hombres senos y hombres en
fermos- s86lo puede ejercer el mando, las fuerzas de ooacciGE,
una autoridad racional y éste es aguélla que se sustenta en-
ls dignided humena, que. el hombre sano ha formado, qgue aprue
ba *"la facultad y el derecho- del hombre para juzgar las nor
mes védlidag de su vida", -

B).~ LIBERTAD NATURAL Y LIPERTAD CIVIL, "LIBERTAD ORGANIZADA"
Y "LIBERTAD PREVIA A LA ORGANIZACION,

Habla Frencisco de Ayela de ciertae zonas de existencia
que no han sido tocadas por los preceptos que son objetiva--—
cién del orden sociml. Es decir, en estos espacios de nueg~=
tre vids la conducta no tropieza con las normas de una regu=-
lacidn externa,

A estos dmbiios del acaeeer humano, nos dice el mismo =
autor, se llega porques

lo.- "la capacidasd socializadora del hombre no ha aleca
zado a cubrirlos todavia con su organizacién©, -

20.= Porque ex-profeso el hombre los ha dejado ajenos, -
e cualquier regulacidn,

Los fildsofos del Derecho ~sigue diciendo de Ayala ha—
cfan indudablemente este distincidn, entre otras, al referir
se & la libertad natural® y a le "liberted civil", Sociolégl



t también estas dos especies son formas reales fde li-
ggﬂ::d?'una liberted previe 8 la organizaclén, que yo congi=~
dero mds que una verdadera libertad una etapa humane, y le =
libertad preservads dentro de le organizacidn, que €8 la que
estimo proplamente como libertad. _ :

Esta libertad "previa a la orgenizacidn" y esta "liber-
tad organizeda® se limitsn y a lo lergo de la historla se —-
tiende a una orgenizacién creciente de la sociedad; proceso-
que se carscteriza por el conocimiento téenico.

Mientras mfs ¢ivilizade es una sociedad, més apretados-
son los ordensmientos y se reducen asf{ al cempo de la "liber
tad previa a la organizacién". Pero no se crea que la "liber
tad orgenizada" es una libertad més estrecha o, valga la ex-
prgsidn, menos libre que la "liberted previa a la organiza=-
cién®,

Es, sencillamente, una liberted recionel =y entiéndase-
todo esto bajo el supuesto de una sociedad sana de hombres =
equilibredos= y no una etapa humana; como la otra, en que =—
Jos hombres no pueden ser libres puesto, que no se conocen =
atin a s{ mismos.

C).= 4(DONDE OPERA LA LIBERTAD? EL PROBLEMA ACTUAL DE 1A LI—
BERTAD.

Es obvio que la libertad no es un objeto con exietencia
fisica, como puede serlo un vaso, un escritorio, Indudeblew
mente su existencla es espiritusl, y aunque existe de por sf,
objetivamente, no alcanza a ser sino a través del hombre, y-
en la socleded. Es decir, la liberiad es un vaelor de existen
cia ideal, independiente al hombre, pero que 86lo vale por =
medio de 61

As{ pues le libertad no opera en la nada, Necesita dew=
senvolverse a travée del hombre hasta llegar a la plataforma
de la socieded y eobre las condiciones de vida de cada &poca;
de ah{ por qué la esceptacidén de la libertad varia de un tiem
po a otro., Puesto que sunque la libertad fntima, el valor 11
bertad, sigue existiendo de por si, su aplicacizn occila se—
gin las condiciones de los hombres y de las sociedades.

Variebles serdn asl, en el curso de la historia, los or
denamientos prdcticos de la orgenizacién de la liverted yda
do que estos nacen de elle misma, habrd que tomarla como pril
mordial pars formar el orden de la socieded. -
— — —Yka libertad, €8s, pera algunos la autonomfa de la volun-
tad; pera otros, el conocimiento de la necesided, etc., atc,,
En general, le liberted moderna aparece como el reconocimien

3



S TS

REOTA B

= I
il

t0 de la persona humana, referidos a su individualidad., En.=
cambio, en el mundo entiguo, la liberted se referia a una mi
noria que dominabe a la muchedumbre; y era, por entonces una
libertad dentro de la comunidad, una libertad polftica.s .. .-

‘- sii“

El problema de nuestro tiempo ee el de encontrar v =
férmula de la libertad que se adecie & nuestras condiciones,
Encontrarle a nuestra sociedad un régimen de libertad organi
zada, Es éste un problema de indole ético, puesto que la li-
berted encuentra su principio y su fin dentro de la mente hu
mana, ¥y repito las fraces de Francisco Ayalat

“Para que exista la libertad en la sociedad —-en la nues
tra que no es sana— es preciso una inegotable energia espirl

‘. tual y una incesante y celosa vigilancia®,

La vida =-dice Dn, Luis Recasens B8iches-, consiste en la
coexistencia del yo con un mundoj porque en tanto yo no ten-
£0 un mundo de que ocuparme, que desear, que sentir, etec,, =
yo no existo. Encontramos la vide euando nos encontramos a -
nopotros mismos en el mundo.

Pero la vida no consiste s6lc en el conocimiento de si-
misma, Sino también en su colaboracibén. No se nos entrega he
cha, sino que nuestra misién es hacerla,

la fatalidad significa que nos es dado escoger el mundo

en que vivimos. Pero como exiete siempre un margen de.posibi

lidades dentro de fste, surge en nuestra vida la dimensién =

de libertad. En cada momento tenemos que decidir lo gue hare

mos del siguiente y en esa decisidn, que es la vide misma, =

{ugsto gue "nuestra vida es decidir nuestro hacer", esid {a-
ibertad.

Decfa ya Pico de la Mirandola en el esiglo XV: "No te he
hecho celestial ni terrenoj... de manera que puedas td, como
tu propio modelador y creador, configurarte como quieras",

E).= LA LIBERTAD COMO CREADORA DEL DERECHO.

Son miltiples los intereses humanos que demandan pro- =
tecoldén jurfdica, en unos, el Derecho actda ocomo un muros es
decir que defiende el dmbito de la libertad, ¥y en otros como
una articulacidén, o sea, que une la asistencia y la ayuda de
diversas personas pars la realizacién de determinados fines,
que no podrian llevarse a cabo sin esa colaboracidn,

B En dos categorfas pueden reducirse estos intereses que-
crean al derecho: Libertad y cooperacién,
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Roscoe Pound hace cuadro de los varios tipos de intere-
gses humanos que logran la creacidén del derecho, Pueden ser,=-
dicet intereses individueles, como defensa de la vida, de la
integridad corporal, ete., intereses pdblicos como los inte-
reses del Estado en tanto que son para satisfacer necesida—
des de la sociedad; intereses sociales, como la paz, seguri-
ded, etc.

" En todos ellos, de manera mediata o inmediata, se puede
distinguir el anhelo del hombre por proteger su libertad., la
' 1ibertad externa, a la que hemos considerado como el verdads
ro princinio préctico de organizacidn social, .y no a la li--
bertad fntime, peicoldgica, estd s6lo a disposicién de su po
seedor. , *':;:rr
o=+ 1h
Es por esto, porque es la libertad la base en la que se
sustentan los intereses humanos creadores de los ordenamien=
tos jurfdicos, por lo que la hemos nombrado como "creadora =
del derecho".

Ahore bien, pueden darse ordenamientos positivos contra
rios al derecho, en este caso serdn otroe los sustentos de =
los intereses humanos que los haya creado, ya que le liber=-—
$ad los crea solsmente en tanto que el derecho realice sus =
valores, sean éstos justicia, equidad, etc., eto.

F).= IA LIBERTAD COMO IDEAL JURIDICO,.

Dentro de la historia de las conviecciones individuales=
y humanes, es fdcil observar la existencie de determinados =
ideales jurfdicos que sirven de critica y de orientacién al=
Derecho Positivo. Es un hecho que la conciencia humana, indi
vidual y colectiva, ha aspirado a la justicia, y con esto a=
la realizacidn de su libertad. N -0 |

Esgta intuicién a ciertos valores ha sido precisemente -
¢l eje de las luchas polfticas, ya que mediante elles se tra
ta de traducir un crfterio velorador en normas positivas.

La democracie liberal, que es une expresién de la creen
cia en el jusnaturalismo y en la exiologfia jurfdieca, nos eon
firma &ste ser de la libertad como ideal jurfdico. -

Ya decfa en 1789, el predmbulo de la Declaracidén FPran--—
cesa de los Derechos del Hombre, gue: "la ignorancia, el ol=-
vido y el desprecio de los derechos del hombre son las ni--
cas causas de los males piblicos™.

Y en el art, I de la Carta de las Nacicnes Unidas se ha
~ bla del respeto a los derechos y & las libertades-de todos, —
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CAPITULO SEGUNDO

CORRIENTES FILOSOFICAS DE LA LIBERTAD
EN LA SOCIEDAD.



A).= EL LIBRE CAMBIO EN LA RFALIDAD SOCIAL, SEGUN EL DERECHO
NATURAL.

Francisco Sudrez afirme la inmutabilided de las direc—-
trices generales del derecho, pero explica que las noOrmas =—
que de ellas provienen cambian el compds de las circunstan—-
cias y de acuerdo con las variaciones histéricas; y al habler
del cawbio en las situaciones sociales, lo analiza y conclu-
ye reconociemdo la existencia de una realided social, con le
yes proplas en su davenir gue no depende enteramente de log=
hoanbres en el sentido de la complejidad de causas y factores,
¥ que da como consecuencia una modificacién no expresamente-
planeade por los hombres y al mismo tiempo una transforma- =
cién de esta realidcd social totalmente provocada por la li-
bertad humana,

Por otra parte, en ciertos temas, como ejemplo la digni
dad humana y la libertad necesaria a éata, el derecho natu——
ral impone una solucién determinada pero en otros ni se orde
nan ni se prohiben soluciones determinedas, sino que se deja
a los hombres un amplio campo libre para que de acuerdo con-
las circunstancias y en consonancia con sus necesidades esco
jan la solucidn. il

Ahora bien, las.rafces del Derecho Natural son inmuta--
bles; lo gue sucede es que al mezclarse éstas con la reali--
dad social del momento se ocasionan preceptos Ynicamente vé-
lidos para esa realidad. Y este cambio en la realidad sociel,

-dice el Derecho Natural corresponde por entero a la libertad,

puesto que es producto de una libre decisidén humana, es de—=
c¢ir "su mudanze estéd admitida por el derecho natural, porque
éste no le regula ni preceptive ni prohibitivemente, sino 8§

" . lo de un modo permisivo™.

23
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El Derecho Natural no cambis, porque es esencial a su =

_existencia el libre cambio en la realidad socisl -ya que es-

producto de una libertad conexa con la dignidad humana, que-~
es un¢o de sus postulados e lguelmente gque a diferentes cir—-
cunstancias deben corresponder diversas recutaciones.

Podemos terminar el inciso diciendo que segin las vie-—
jas declaraciones del derecho, la libertad consiste ~como ya
se ha expuesto-, en hacer todo aquello que la ley no prohibe,

.0 sea que 10 que la ley no prohibe estd permitido.

B).= ROUSSEAU Y KANT,

las primeras teorfas sobre el contrato polftico conside
raron que los hombres habfan determinado sus cldmsulas libre
mente. Rousseau, en cembio, opind que cade uno segn este ==
contrato, tenfa obligacién de entregar todos sus derechos y-



los a todos e

Aef, en el estado civil, los hombres consevan su dere—
cho natural de libertad, pero coexistiendo con el de losm de-
mde y garantizados por la sociedad. Esto no sucederfa-en una
situacién natural, que es meramente hipotética, segin el mis
mo Roudsesu. Los hombres por tanto, son sdbditos tnicamente-
de la “voluntad generel". que se ha manifeastado en el contra
to social y posteriormente en la ley. Esta voluntad general-
resulta totalmente diferente a la "voluntad de todos", pues-
$0 que la primere sirve & une idea esencial) de libertad, ya-
gue es la voluntad que 86lo atiende el interés comin y la ¥l
tima no es mds que una suma de voluntades particulares,.es -
decir, de intereses privados.

Esta concepcién de la voluntad general y del derecho co
mo derivado de ella, influye sobre Kant., la definicién gue =
da Kant del derecho més que un concepto jurfdico, como dice-
Dn, Luis Recaséns Siches, es el deflalamiento de un ideal: "-
El conjunto de condiciones en virtud de las cuales 8]l arbie
trio de cada cual puede coexistir con el arbitrio de los de-
mds, segin la ley universal de libertad"™, o sea, que para =-
Kant el derecho es la coexistencie de les libertades de to=-
dos, es deolr, que la libertad es el arbitrio de cada ung ==
coexistiendo con el de los deméds.

Arbitrio.= Del ILat{in ~arbitrium-, segin el diccionario-
Esparge-Calpe es la facultad que tenemos de adoptar uns reso
lucién con preferencia a otra. -

C).- HEGEL, ikl

¥Més arrida del espiritu subjetivo o sea del sujeto indi
viduael, hay una realidad que no es meterial, sino eepiritual
Y que, en todo caso, no es ningdn sujeto individual. Esta es
la del Espfritu Objetivo, que se encarna en el Estado.._

Sélo el Espiritu Objetivo es libre, dice Hegel, puesto-
que determina sus propies normas, es creedor de sus cogtum—
bres y usos, ete,

Este concepto, como hace ebservar Dn. Iuis Recaséns S5i-
ches, involuecre una contradiceidén total con lo que podrfamos
considerar la idea latina de libertad, puesto gque libertad,-
es una forma general, significa para nosotros el disfrute de
un cempo de actividsdes sin interferencia ajena, un margen -

— — — —  exento de mandstos; en cambio, pera Hegel la libertad se en=-
carna en el Estado, ep decir que éste no dehe tropezar con =__
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ninguna barrers en su sutodeferminacién y, por tanto, los in
dividuos deben estar totalmente sujetos a €1, sin espacio
guno en que disfruten de su propio albedrfo.

FEeg

1a idea hegeliana de libertad se acerca al boncepto';né
tiguo, en Grecia principalmente, de le misma; més que una 1i
bertad del hombre, una libertad en el Estado.

D)e= LA LIBERTAD CONO FIN PERMANENTE DEL DERECHO.

Siendo lop mismos valores y los mismos fines los que ha
peraseguide el Derecho a través del curso de la historia, los
medios han cambiasdo constantemente y por 1o mismo las insti-
tueiones pare realizarlos.

No es que la libertad como fin del Derecho esté en ori-
sis, puesto que como esencieslmente humans es parte indispen-
sable de é1; 10 que pucede es que las instituciones fabrica-
das antafic pars alcanzarla deben variar de estructura.

Asf, al igusl que hace doscientos afios, ahore se persi-
gue un mismo fin de libertzd fundado en la dignided y en res
peto al hombre; sélo que si entonces para lograrlo basta lu=
char conira la corone, el clero y la aristocracia, ahora son
ot#os enemigos, tal vez mds enconados y mucha mds sutiles, =
e los que debemos enfrentarnos: por ejemplo el bochornogo to
telitarismo soviético que disfrazado de pseudo=comunismo con
duce & la degradacidén de las mases, al totel ultreje de la=—
persona humana,

Y s8i son diferentes los enemigos, aunque ses uno mismo=-
el fin, necesario serd utilizer medios e instituciones dife-
rentes pars lograrlo,.

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

E)e= LA LIRERTAD DENTRO DE UNA ESTIMATIVA JURIDICA.

Al hacer Dn. Luis Recaséns Siches, una clasificacién y-
ordenacidn de las tareas principales a las que €1 considera-
debe entregarse una Estimativa Jurfdifa, sitda en primer lu-
ger le de "determinar los:valores supremcs que en todo caso-
deben inspirar al Derecho®, o sea, los valores permanentes -
gue en cualquier época o momento den lugar a ordenamientos -
generealen, [ -

Entre estos valores estarfa, sin duda, el de "la digni-
dad moral del hombre®, gque no es otra eosa sino el connoci--—
miento de gque los seres humanos tienen un "fin propio que ==
cumplir, intransferible, privativo" y por tento deben ser —-
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tratados como personas dignae.

En el mismo primer lugar dentro de la Estimativa Jurfai
ca, estarfa el corolario de las ideas anteriores acerca de
"dignidad moral del hombre®. Erte coroclario es el principio-
de la "libertad como esfera de autonomfa, pera decidir sodbre
el cumplimiento de la misién o tarea individual en la vida"-
y se completa con el principio delBa parided fundamental an=
te el Derecho,

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

El liberalismo modernoc no sélo se concretéd a afirmor -
los derechos fundementales de libertad, que como expusimos =
en pérrafos anteriores son el corolario esenciel a la idea =
de la dignidad del hombre, sino que edemés pretendié reducir
al médximo la activided del Estado en el seno de la sociedsad,
tratando de circunseribirla a la proteccidn en la libertad =
de contratacidn y en la propiledad.

Es decir, que esencialmente el liberslismo moderno pre=.,

tendié uns libertad méxima pare el individuo; entendiendo -
por liberted la actividad humena exénta del mandato,

Conviene dietingulr esta concepcién de le liberalista =
perenne & todos los tiempos, y que ha sobrevivido a les fa——
llas ¥y excesoso del liberelismo moderno, nos referimos a la=-
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idea humanista que no postule la organizacidn social como def_
fenza del minimun de libertad que es necesario para consa- = "

grar la esencial dignided y autonomfa del hombre,

Posteriormente a la aparicidén del liberalismo surgieron
nuevas doctrinas polf{ticas que podrfiamos llamar -neo libera=
lismos— puesto que sl fundamentalmente aceptan el micleo e——
sencial de la idea de libertad y dejan amplio campo para la
actividad individuml, no lzegan al "laissez faire, laigsez =
pesser", sino que utilizan el intervencionalismo del Estado-
en todo aquello necesario a la justicis social,

G)e= gUnggACIA DE LA LIBERTAD PERSONAL SOBRE LOS VALORES SO
IA ’ -

Afirmando desde luego que el hombre es superior a la
cleded, y esto, sin necesidad de profundizer demasiado, por-
el hecho obvio de que lh sociedad para existir se compone de
hombres y éstos son su base. Por otra parte, para que el in-
dividuo reslice sus valores necesite hacerlo dentro de la so
ciedad. De lo que podemos conclulr que los valores individug

les y los valores colectivos, colocados los primeros en un—-= -

planc de superiorided respecto a los segundos, no tienen por
qué entrar en conflicto, sino que debe existir armonia entre
ellos, Ya que los valores individuales para poder eper cumpli
dos precisan la realizecién de los valores sociales, y &stos
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86lo pueden realizerse a travée de la acoidn de los indivie-
duos. Ahora bien, esta complementacién srménica gue debe ha-
cerse entregando a los valores individuales la superioridsad,
puede entenderse mejor si pensamos que los velores sociales—
frecuentemente son sdlo instrumentos que facilitan el cumpli
miento de los valores individuales.

Asi un Estado debe entenderse sélo al servicio de la 1i
bertad individuel. No puede jemdés justificarse que un Estedo,
gue debe existir ten sélo para la convivencias humena y reci-
proca articulacidén de los individuos, suprima las libertades
esenciales del hombre,

Podemos por lo tanto subrayar que no puede existir inte
rés péblico que importe mfs que el respeto & las libertades=
béslcas del hombre. Como por ejemplo, la libertad de decidir
su propio camine, de decidir sus propias creencias, etec,, etec.

la sociedsd nottiene un ser propio en sf, sino que &aste
conpiste en la armonfa de los individuos, por 1o tanto: "re-
sulta que los valores de ella serdn tales, s6lo en la medids
en que sean utilizedos como condiciones y medio al servicio-
de los individuos", o

H)e= JUSTIFICACION DE LAS LIMITACIONES A LA LIBERTAD., !

Al hablerse de libertad siempre es preciso hacer men- =
c¢ién de la persona individual, puesto que es en ésta donde -
siempre recae. Ahora bien, el mundo estd formedo por un enor
me nimerc de individualidedes y por tanto el concepto de li=
bertad es universal, ya que abarca a todos y & cads uno de ~
los individuos. De 1o que nos es dedo deaprender que la li—
bertad de cada persona debe coexistir con la libertad de los
denés. ’ '”k

Este principio de coéxistencia de las libertades indivi
dueles no es la \inica fuente de limitacién de éstas, dice ——
Recaséns Siches. Y considera otras trest g L*i

I.= Razonez de étice social.-No en referencia a la morsl
fntima, sino mds bien, una serie de principics que se proyec
tan de la decencia, como por ejemplo, el principio de la mono
gemia, el repudio a las obscenidades, etc. En general, y aun
que muchas veces el contenido se presente & controversias, -=
las que se conocen como: "buenas costumbres®,

II.~ Limitaciones por rezones de orden pdUblico,- Inter-
pretando el orden p¥blico sin una ideologfa especial, tan
sélo como una situacidn de paz, de orden y de seguridad. Eg~-
decir, que el ejercicio de la libertad sélo puede ser efecti
vo en una situacidén tal.
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III.- Limitaciones por razones del "bienestar general"®,
-"La suma de la mayor cantidaed posible de bien para el mayor
nimero de individuos, y ademds el conjunto de condiciones ob
jetivas que hagen posible la realizacidn de los fines de la=

PErsONEess" |

I).= LA LIBERTAD DEBE SER RECIPROCA.

El liberalismo del siglo pasado cometid un grave error:
creyé que las libertades podfan ejercerse en cualguier senti
do y sin ninguna limitacién.

Se crefa que la libertad seria el remedio de las equivo
caciones gque por ella misma se pudiesen cometer,

No es que deba renunciarse al principio liberal, que Or
tega y Gasset califica como "el grito mds generoso que ha 80
nado en el planeta", sino gue debe precisarse su alcance co-=
rrecto.

Es indudable que dedo que les libertades tienen una pro
yeccidn pdblica, deben todas las partes acepter sus:zeglas,=
0 sea, para que la libertad ses tal, para que esté acorde =-
con la justicia, debe imperar el principio de reciprocided.-
Podemos afirmar que en un gobierno democrdtico, el pueblo de
cidird la polftica del Estado, si ésta ird hacia la derecha=
o hacia la izquierda; pero nadie deberd tener libertad para-
destruir el Estado.

Esta idea ha gido perfectamente expresade por la "Decla
racién Universal de Derechos del Hombre" de las Naciones Uni
das, proclamada en 1948,

Su Art. 30 dice asf: "Nada en la presente declaracién -
podréd interpretarse en el sentido de que confiere derecho al
guno al Estado, 0 a un grupo, 0 a una persona, DArR empren—-—
der y desarrollar actividedes o realizar actos tendientes a=-
la supresidén de cuelquiera de los derechos y libertedes pro-
clamades en esta Declaracién®,

No se trata shora el probleme examinado en el inciso an
terior, No es ésta una limitacidén singular; como por ejemplo,
8l el derecho de expresidén puede ser reetringido en razén —-
del orden pdblico ( prohibicidén de la in¢itacién a un motin),
o por eespeto al honor ajeno (prohibicién a la calumnia)j si
no que es una limitacidn mfe general. Asf{ no debe haber 1i-—=
bertad de expreeidn para propugnar la supresidn de_la liber—-—
tad de expresién, o de cualquiera otra libertad., Es decir, -
no debe haber, ni puede existir libertad contra la libertad.
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CAPITULO TERCERDO

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



A)e= DELIMITACION DE CONCEPTOS. l: -

Es el voceblo "Libertad" uno de los més equivocos y uswm
les en el lenguaje humano; en todos los idiomas y,.por todos—
1os hombres es constantemente usado y con muchas acepciones=
diferentes. Lo que tal vez demuestra la preocupacién constan
te de 1os humanoe hacia elle y la confusién que por sus mu——
chos aspectos les provoca,

En un diccionario breve encontré méds de¢ veinte deficio=-
nes distintes de la "libertad", desde la "facultad natural -
que tiene un hombre de obrar de una manera u otra", hasta la
nexencidén de etiguetas". .

En el lenguaje contidiano generalmente se refiere a la-
ausencia de impedimentos en los movimientos de una persona.,=-
Decimos de un pdjaro que no es libre, porque los barrotes de
su jaula le impiden el wvuelo, Esta acepcién es puramehte fi-
gica y se refiere a una facultad de movilizacién; por eso de
cia Hobbes que un parali{tico o una pledra en este sentido —=
son lidbres,

Socielmente envuelve el vocablo muchos significadosf —-—
puede referirse a una simple franqueza, ¢ a la ausencia de -
convenclonalismos, hasta la carencia de ocupaciones {(decimos
que la vida de un vagabundo es libre) e incluso la extincidn
de una pena {la muerte lo liberd‘'de su dolor).

En ciertes ocasiones, dentro del lenguaje cotidiano, se
utiliza como sindénimo de libertinaje. A una vida sin respon=
gabilidades la llamamos una vida libre. Adquiere aquf el vo-
cablo un significado moral, y la libertad resulta entonces -
una vida escandalosa o anti-sociel. i |

Ahora bien, si en el lenguaje de todos los dfas el voca
blo resulta equfvoco, otro tanto sucede en el campe fidosSfT
co y jurfdico. Conviene entonces distinguir le libertad del=
querer, o poder de autodeterminacién, de la libertad jurfdice,
que es la facultad derivada de una norma. S

»Pacultad" en este sentido no seria equivalente de apti:
tud o de atributo, sino de autorizacién. Es decir que la li=
bertad jurf{dica es la autorizacién derivada de la norme para:
realizar u omitir ciertos actos.

En numerosas ocasiones se ha pretendido enfrentar a la-"
libertad jurf{dica -limitada por las normas-, COn una supueg=
te libertad natural, y tal como afirmdbamos en el capitulo =r
anterior, este falso antagonismo, por desgracia postenido R
través de todos los tiempos, llevae a tomar la libertad jurf='

dica como una deformacidén de la liberted verdadera. E1 Dere—'
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ého resulte una cortapisa y el Estado, la esolavitud, Es por
esto que los defensores més decididos de la "libertad aba?lg
ta de la naturaleza®™ eson los anarquitas. L

B) o~ DEFINICION NEGATIVA DEL DERECHO DE LIBERTAD.

Para algunos autores, entre ellos Rocco, la livertad ju
r{dica sélo puede ser definida en forma negativa.

Para ellos, libertad juridice es la facultad de hacer o
de omitir actos gue no estdn ordenados o prohibidos.

Esta definicién tradicional toma como base la clasifica
cidn de los actos jurf{dicamente regulados en ordenados, pro-
hibidos y potestativos; y se refiere siempre al hacer u umi-
tir de 2os actos potestativos.

Todo aquello no ordenado, ni prohibido por el derecho,-
forma el campo de los actos potestativos., La relacién entre-
eastos actos y el orden jurfdico no es puramente negativa, —--
puesto que el orden jurfdico concede en forma real la facul-
tad de hacer u omitir aguello que no estd expresamente orde-
nado ni prohibido. Lo prueba le prohibicién general de inter
ferir en el sector de la activided libre. Es decir gue la a¢
tividad libre es un derecho (de hacer o no hacer los sctos =
potestativos) y su deber jurfdico correlativo es la obliga—-
cién universal de respeto hacia ella.

A) decir que los actos potestativos quedan fuera del De
recho, y su relacidn con el orden jurfdico es negativa; se =
olvida que muchas normas vigentes dentro del orden juridico-
resultan potestativas, V.gr. art. 11 de la Constitucién Pol{
tica de los Estados Unidos Mexicanos, y que légicamente el =
orden jurfdico concede, aunque no en una forma expresa, el =
hacer u omitir 1o que no estd ordenado ni .prohibido por $é1.

C).—- KELSEN Y LOS ACTOS POTESTATIVOS.

En relacién con los actos potestativos, Kelsen sostiene
que la facultad de hacerlos u omitirlos no existe, ya que es
un gimple reflejo de la obligacién de todos de no impedir —-
que los ejecute, si asf lo deseo, o de no exigir que los ha-
ge, 8l los deseo omitir,

Segin esto, yo no tengo el derecho de viajar o no en un
transporte urbano, sino que dnicamente disfruto de unas situa

cién que se crea en virtud del cumplimiento del deber jurfdl
co de los demés. ‘ -

Solamente, afirma Kelsen, tendrfamos derecho, en rela-—=
¢idn con los actos potestativos, a exigir que nedie interven
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gﬁ en nuestra conducta, si no hay una norma que especialmen—
te autoriszs esa intervencién. ' .

De acuerdo con esta teorfa, el derecho correlativo del=-
deber que tienen los otros de no impedir que viaje, no es el
"de viajer, sino el de exigir que me dejen viajar. Garcia Mé
nez, y eoh razén, dice que esto vodr{a llevarnos a la increfl
ble conclusiédn de que "tengo el derecho de exigir que otros-
se abstengan de impedirme que haga 1o que no tengo derecho -
de hacer’"s

En realidsd, esta posture es falsa puesto que si no ten
go el derecho de hecer o no hacer tal cosa, cémo podrias jus-
tificarse la imposicién del deber de respeto de todos los de
més. 306mo podria obligerse a los demés a no interferir en =
lo que no tengo derecho a hacer?

D)e= LO JURIDICAMINTE PERMITIDO Y LO JURIDICAMENTE LIBRE,

Es preciso distinguir la activided juridicemente permi-
tida, de la asctivided jurfdicamente libre. ILa clasificacién-
en actos potestativos, ordenados y prohibidos demuestra gque-
la actividad libre no se confunde con la permitida, ya que =
esta dltime no se refiere sélo & la accidn u omisidn de los-—
actos potestativos, sino también a la ejecucidén de los orde-
nados y & la cemisibén de los prohibidos.

Lo permitido coincide con lo lfcito y lo prohibido con-
lo 11feito. e

Ahora bien, como la actividad permitida (y la 1fcita) =
rebasan los limites de le activided libre las primeras pue--
den ser no sélo potestativas, sino también obligatorias.

Esto lleve a una conclusién, que no por obvia deja de -
gser lmportente: sl todos los actos potestativos son juridiea
mente permitidos, no todo lo jurfdicemente permitido es actI
vidad libre. . =

E}+= ERRORES DE LA DEFINICION TRADICIONAL Y NEGATIVA DPE 14 -
LIBERTAD JURIDICA. DEFINICION POSITIVA DF LA MISMA,

A mi modo derver, el error fundamentel en que incurre -
la definicién negative de 1la livertad jurfdice es el siguien
tet , L

Al afirmar que jurfidicemente ae.es libre de hacer o0 Aow
hacer aquello que no estd prohibido, se olvida que hay nume=-
rosos sectores no prohibidos por el derecho, que ein emharge

—— — —— ~ ~no pertenecen al Cempo de una libre ectividad. Por ejemplo,=-
los actos ordenados por la ley. La violacién de ésta serd --
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tal vez manifestacién de una libertsd de otro orden, pero no .

representa la libertad jurfdice. El obliéado 8 guarder una =
conducta, jurfdicemente haeblando, no estd fecultado pare de-
jer de observarla,

Ahora bien, cuando se ha definido la livertad jurfdice-
como "la facultad de hacer ¢ no hacer aquellos asctos que no=-
estédn ordenados ni prohibidos™, no se explica totalmente el-
sentido de la misma, y més que una definicién se ha delimite
do el campo donde se le puede hallar, -

Garcf{a Mdynez propone una definicidn positiva, en la --
qgue logra compendiar la idea puesto que hace menoién de la -
esencie de la libertad jurfdica. Esta es, noes dice, "la fa-——

N

— -

cultad que toda persona tiene de opter entre el ejercicio y- .

el no ejercicio de sus derechos subjetivos, cuando el conte=,
nido de los mismos no se agota en la poeibilidad normativa -
de cumplir un deber propio",

En esta forma, sigue el mismo autor, la libertad no es-
un derecho auténomo, sino un derecho dependiente. lLa rela- =
cién entre éste y las facultades que lo basan se expresan ai
ciendo que éstas son de primer grado y aquél de segundo gra=
do. Asf, la libertad jurfdica es una facultas optandi.

Le opcidn es unafendmeno interno, pero que se menifies-
ta a travée del ejercicio 0 no ejercicio de otro derecho. ==
Puesto que la facultad de hacer 0 no hacer 1o que se tiene =
derecho de omitir o no omitir, presupone la facultas optandi:
aue se traduce en la primera. :

Para distinguir més limpiemente estas facultades, Gare=
c{a Mdynez lag llama fundente y fundada., La libertad jurfdi-
ca puede manifestarse en el ejercicio de la primera, aparece
entonces como "facultades agendi", y cuando se traduce en el
no ejereicio como "facultas ommitendi".

Resulte claro entonces, que el titular de la facultad -
fundads tiene la opcién, es decir, el derecho de optar entre
el ejercicio o no ejercicio de la facultad fundante, que se-=
menifestard comc "facultas agendi" o como "facultas ommiten—
di", lo que se refleja en el ejercicio o no ejercicio del ——
acto.

Pero lo cierto es que la libertad jurfdica sélo consis-
te en la "facultaes optandi®; puesto que la “agendi® y la "o=-
mmitendi" son sus formas de manifestacién. En la misma forme
en que el acto sélo puede manifestarse a través de su ejerci
cio o de su abstencidn.

F)o— LA LIBERTAD COMO UN DERECHO ABSOLUTO. DEBERES CORRELATI
VOS A LA "FACULTAS AGENDI™ Y A LA "FACULTAS OMMITENDI™,
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wln derecho es relativo cuando la obligeecién correspon=
diente incumbe a uno o varios sujetos, individualmente deter
minados; es absoluto, cuando el deber correlativo es una 0=-—
bligacién universal de respeto™. .

Siendo el derecho de libertad un derecho dependiente (-
en cuanto a que es una faoultad fundade en un derecho subje—
tivo), puede fundarse en un derecho absoluto o relativo. Pe-~
ro, en todo caso, guardard siempre su cardecter de absoluto.
Es decir, el deber correlativo serd una obligacidén universal
de respeto hacia éL.

Supongamos que el derecho de libertad, en un caso dado,
esté en relacidén con el derecho de propieded (el propietario
de una casa no sblo tiene derecho a venderla, sino & hacer =
esto o a dejarlo de hacer). Podréd el legislador imponer al -
derecho de propiedad cuantaes modaslidades quiera, por ejemplo
por la teorfa de la "funcidn sociel"; pero el derecho de li-
bertad siempre conservard un cardcter de absoluto, ya gue en
cusnto exista debe ser universalmente respetasdo., Es decir, =
la ley puede hacer cambilar un derecho de ejercicio libre en-
ejercicio obligatorio, pero no impedir que en todos aquellos
casos en que se manifieste la libre activided, autorizada —-
por la misma ley, el derecho de libertad sea ahsoluto.

El cumplimiento o la violacidn de la obligacidn de res-—
peto correlativas el derecho de libertad, pueden asumir dos=
formae: esegin se trata de la "facultas agendi™ o de le "ommi
tendi®, es decir, las dos formas en que puede manifestarse.

En el primer caso, 0 sea en el del cumplimiento de esta
obligecidén, si la libertad jurfdica se manifieste como "fa-=
cultas agendi”, el deber consistird en no impedir el ejerci-
cio de la facultaed fundante; traténdose de la "ommitendi™ el
deber correlativo consiste en no exigir el ejercicio del de-
recho en que se funda el de libvertad.

La violacién consistird en impedir el ejercicio del de=
recho, en el caso de la "facultas agendi", o0 en exigir el ——
ejercicio del mismo en el caso de la "ommitendi®.

G)e= LA LIBERTAD JURIDICA DENTRO DEL FORMAIISMO Y DEL JUSNA-

TURALISMO,. Lo

La teoria sostenida resulta igualmente vdlida tanto a—-
ceptando el positivismo jurfdico, como aceptandc que por — =
arriba del orden vigente exista otro netural gue valgas en sf
y por sf (opinidén que yo comparto); esto se explica ya que ~
el concepto de libertad jurfdice ensefiado por Garcia Méynez-—
es meramente formal,
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Para los que sostengan que el Unico derecho es el posi-
tivo y vigente, es fdoil admitir que todes las facultades ——
concedidas por éste, funden un deredho de libertad en tanto,
claro estd, que no se agoten en la posibilidad normativa de=-
acatar un deber.

Asl, el émbito de libertad de cada persona tendrd tan—
tas "facultas optandi" cuantoes sean los derechos fundantes =
entre ocuyo ejercicio o abatencidén pueda escoger de acuerdo =
con el ordenamiento de que se trste. En la misma forma, tra-
tdndose de libertades consagradas por una Constitucién, ele-
vades a la categorfa de garantfas; esas libertades pueden ser
modificedas o suprimidas, si se hace a través de una modifi-
cacidén o supresidén & la ley correspondiente. lLa diferencia =
entre esas facultades constitucionales y las demds fundantes,
estard en que el procedimiento para reformarlas resulta mépg=-
complicado y diffcil que el que se usa para cambiar una le--
gislacién de menor jerarquia.

Ahora bien, en el caso contrario, es decir aceptando un
orden natural por encima del orden posgitivo, se comprende ~--
que la libertad juridica de cada individuo se haga depender-
del ejercicio o no ejercicio de los derechoe gue este orden-

ultrapositivo le concede, y no de los que tienen su fuente ~ ch

en el Estado.

Esta posicién lleva a un tremendo conflicto, el que tal
vez sea el problema més esencial de nuestra época. E1 del an
tagonismo entre el orden natural y el orden positivo. Desde=
el punto de vista jusnaturalista la conguista de los derechos
fundementales y el ensanchamiento de la libertad jurfdica s
1o puede lograrse por su reconocimiento en el orden positi--
vo; lo que trae como obligade consecuencia, si sucede lo con
trario, una urgente necesidad de reforma, pacifice o guerre—
ra, de las prescripciones en vigor. lLas luchas que en nombre
de lapg ideas de libertad se han hecho a través de la histo-——
ria (gque son en reslidcd le historia del hombre, puesto, que=
ésta no es més que una luche por la libertad), son producto-
de un antagonismo entre la concepcién jusnaturalista de los-
derechos y las normas de cada ordensmiento en cada época y -
lugar,

H).~ LA LIBERTAD EN EL DERECHO PENAL, COMO UN BIEN SOCIAL, -
JURIDICAMENTE TUTELADO. DEFENSA DEL PRINCIPIO DE_LIBER-
TAD.

Como ya hemos afirmedo, el vocablo "libertad" es equivo
co y sus significados son miltiples. Incluso reduciendo el =
campo de su estudio al Derecho Penal es necesario delimitar-
su slgnificado que se le pretenda dar en cada ocasién,.
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1a libertsd en el Derecho Penal se considera como Un =
mbien". Es decir, un valor social que jurfdicamente tutela.-:
Uno de los fines del Derecho Penel es la proteccidén de un es
tado social, donde reine la paz, la seguridad, la justicia,-
le libertad, etc. Pues bien, peras lograrlo el Derecho Penal=
necesite tutelar estos bienes con los que se logra el estado
gocial anhelado. Uno de ellos, y entre loe méds importanies,-
es el de la libertad en la sociedad., Es decir, la liberted -
dentro de un orden social determinado, respetando y acatando
las prestaciones gue se impongan para lograrla, al lgual gue
la paz, la seguridsd, etc,, de los demés; 0 sea, & la manera
de Kant, una libertad que respete la libertad de los demds.
F1 Derecho Pensal protege la coexistencia de libertades den=——
tro de la sociedad.

Esta libertad como fin del Derecho Penal, como "bien" =
jurfdicemente tuteledo, como condicién "sine quanon" para lo
grar el orden social buscedo, es una de las principales acep
ciones que el vocablo tiene en el Derecho Penanl y se ha ree=
flejado a través de su historia y & través de las escuelas -
que 10 han formado de manera principaslf{sima y constante.

Decfa Feuerbach, en el siglo XVIII, justificando la ne-
cepided de la pena, gue era precigo ¢l "mantenimiento de la-
reciproca libertad de todos mediante la anulecidén de los im=
pulsos sensibles & la violacién del derecho®,

Carrara, el ilustre maestro de la escuela cldsica conei
deré como fundamento del.derecho de castigar la necesidad de
tutela jurfdica". o sea, la defensa y proteccién de los dere
chos de los miembros de le sociedad; en otras palabres, la —
ngcesidad del mantenimiento de un orden social por el Derew
cho.

Los positivietas coneideraron que todo individuo que ==
ejecuta un hecho penado por la ley debe ser objeto de una ——
reaccién social correspondiente a su peligrosided. lLa liber=
tad es necesarim para el orden social; sl algdn hombre etace
ese libertad es responsable, no por que sea responseble de =
sus actos, puesto que por sblo atacarle es anormalj sino por
el hecho de pertenecer al orden social,

Alimens y Carnevale, fundadores de la “terze scuola® —-
adopteron una postura intermedia entre la escuela cldeica y-
la positiva. Para ellos la pena se justifiocd por ser necesa-
ria para el mantenimiento del orden jurfdico y como conse— -
cuencia de ello para la seguridad social. La libertad social,
decfa Liszt, sdlo se logra mediante el mantenimiento del or-
den juridico y éste sblo se logra mediante la pena; ésta, —-
por lo tento, debe ser finalf{stica, no retributiva,

Loe cldsicos consideraron al delito, los positivistas -
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al delincuente; actualmente los modernos penalistas orimind-
logos pretenden preocuparse del hombre, En un sentido o en -
otro, el logro de la libertad social, el que sea un "bien ju
ridicamente tutelado"™, ha sido luche y preocupacidén constan—
te del Derecho Penal, Jiménez de AsVa afirma, que el de gho=
ra no es de Derecho que defienda los intereses verdaderos de
la sociedad; su liberted, su paz, su seguridad. Sino que el=
derecho punitivo al ejercer la defensa social ejerce la de—=
fense social, ejerce la defensa de clase la de la ¢clase domi
nante-, la gurguesfia y el capitalismo., Y en el Derecho Penal
Boviético encontremos lo migmo, Es un derecho autoritario, =
wirata de servir s su tipo de dictadura" y obviamente es pro
tector de uns clease. -

Las ceracteristices de estos ordenamientos, defensores
de un sector social, son antiliberales., Ya afirmamos que no-
ee libertad aquélla que atace la libertad. Pero afortunada-—-
mente el mal no estd en el Derecho Penal; el mel se encuen—-—
tra en una época y en un lugar, en un ordenamiento determina
do. Y los principales culpables son agquéllos que teniendo en
sus mancs el noble molde del Derecho Penaml, lo desvirtidan al
convertirlo en ley o al concretizarlo en sentencia.

I).~ LA LIBERTAD EN EL DERECHO PENAL COMO UN INCIDENTE EN EL
PROCEDIMIENTO.

También nos es dado encontrar signifiocado al vocabloe -
*libertad®, como a2 un incidente en el procedimiento penal, =
desde el liberalismo, todas las constitucionee han luchado =
por proteger la libertad. Ese preocupacidn se has extendido =

hasta la proteccidén de la libertad personal de los procega=

dos. -Sin embargo, ya mucho antes se habia hablado de la li-——
bertad de un individuo sujeto a un proceso. Tan es as{ que =
en algunas leyes atenienses, romanas y germanase se reglamen-
taba la libertad cauvcional. En todas las legislaciones moder
nas se encuentra cierta disposicidén en su espiritu para con=
ceder el "bien de la libertad". Ya sea por medio de la cons=-
titucidén o por leyes reglamentarias se protege la libvertad =

. . @e los inculpados; puesto que al mismo tiempo gue existe un-

interés sociel de perseguir a los responsables de un delito,
exipte tambien el interés del inculpado, que merece disfru—-
tar las garantfias que la misma ley otorga y que & su vez son
parte del interés social.

El individuo, parte integrente de la sociedad, debe go-
gar del apoyo de las leyes; sobre todo en los casos en que -
se afecte su libertad personal. Es por esto que se han crea-
do loe incidentes de libertad en el procedimiento penal, Ca=
be aguf{ aclerar que Be toma le acepcidén de libertad en un =
sentido mecdnico; es decir libertad significa, en este caso,
eatar libres de trabas (no estar sujeto a prisién impedido =
de movimientos).
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| T Los incidentes de libertad en el procedimiento penal -
son, pues, aquellas cueetiones que surgiendo en el curso del-
procedimiento, tienen relacién con otra que se considera prin
cipal ¥ que se refieren al interés de la sociedad en conceder
gl individuo todo el apoyo de las leyes en lo referente a su-
libertad personal. Pdginas més amdelante veremos més detenida-
mente qué es un incidente y cudles son loe de libertad.

J).=- LA LIBERTAD FRENTE AL DERECHO PENAL.

Es comin que al pensar en libertad y en Derecho Penal, -
no los veamos como complementerios; que no sintamos a éste co
mo realizador de aquélla, ni a agquélla como resguardede y de-
fendida por éste. Generalmente al pensar eén la libverted no la
vemos en el Derecho Penal, sino frente a €1, Ep mds fécil wwem
-oreer en la libertad frente sl Derecho Penal, que en la liber
tad en el Derecho Penal.

Sobre todo, cuando el régimen imperante y:las leyes vi--
gentes, ye de por si o por su mala aplicacién (como desgracig
damente sucede entre nosotros), no cumplen con los principios
y los anhelos socimles e individuales para los gque fueron - =
creados. Una policfa y justicia defectuosas hacen dudar & cus)
quier hombre sobre las bondades de le sociedad en que vive, y,
en mucha mayor forma de su seguridad personsl. Es por esto, -
tal vez, que se pinesa en el Derecho Penal como en un enemigo
frente a la libertasd; o, sin llegar a este gredo, porque se -
piense en la libertad personal dnicamente y no en aguella re-—
glamentade libertad social, que es la gue Unicamente podemosg-
pretender dentro de la sociedad, sl anhelamos un orden en ella.
En realidad, la verdadera libertad, es aquélla que se de den-
tro de una socieded, reglamentada y encaminada & un finj la -
otra, une "libertad personal absoluta", es esencialmente una-
etapa humana y no una verdedera libertaed. 0, en algunes casos,
el anarquismo, por ejemplo, un mero pretexto para llegar al =
libertinaje, y en otros, ciertas luchas politicas; un medig,-
un programa tendencioso pera llegar al poder.

Puedo efirmar que el Derecho Penal, sino borrer las pre-'"
rrogativas del individuo antes bien aumentdndolas, como puede. .
demostrarlo un estudio comparativo, y con el propésito de dar .<
les un significado real, introdujo determinadas limitaciones= '
para terminer con le anerquia reinante. Por esto creo que la-!.
libertad estf en el Derecho Penal y no frente a €1, i

K).~ LIMITACIONES A LA LIBERTAD PERSONAL.

A un ledo de las reglamentaciones generales necesariasg = '
para que la libertad se dé en la sociedad, existen otras, apli
cables UYnicamente al individuo que realice los presuspuestes— -
considerados por la ley y que suelen considerarse como limita '
ciones & la libertad personsl. .
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Precisamente porque la libertad se da en el Derecho Pe=-=
nel, y no frente a €1, se imponen estas limitaciones que son-
medidas necesaries al beneficio de la colectividad, puesto —=
gue su fin es asegurar la marcha normal del procedimiento pe=
nel 'y la estabilided del orden social. Se encaminzan sl logro=-
de un conocimiento mds exaeto de la verdad, y obviamente a le
consecucién de justicia; 1o que no serias posible si un incul=
pado se sutrajese & su accidn, o si se ocultasen los instru-—-
mentos de 1los que se ha servido para cometer un delito, o bien,
8l se siguiese el procedimiento sin contar con su presencia,=-
eto.

El maestro Gonzdlez Bustamente explica las limitacionés-'

a la libertad personal como provenientes de mandato de autori
dad judicial o de autoridad administretive. Estas dltimas au-
torizadas por el articulo 21 constitucionasl. las limitaciones
provenientes de mandsto de autoridad judiciel, agrega, suelen
ser por lo general, consecuenciz de un procedimiento criminal
en que la ley autoriza a la detencién de una persona, por ha-
ber datos suficientes para imputérsele la comisién de un deli
to. '

Puéde suceder también que les limitaciones se traduzcéan-
en arretos, como vias de apremio, en virtud de un mandato dic
tado por autoridades del orden civil ¢ penal para que se cum=—
plan sus determinsciones.

¥n las limitaciones a la liberted, es preciso distinguir
entre su privacién y entre una simple restriccién de la misme.
Privar de la libertad significarfa tener al inculpado en la =
cdrcel, o al reo purgando en elle una condena. Le reestriccién
ge daria en el caso de ciertos delitos, en que log inculpados
gin ser encarcelados y para que el procedimiento continde con
su desenvolvimiento normal, quedan sélo srraigados en el lu-=
ger del juieio, el que no pueden abandonar.

Otra restriccién a la libertad personsl serfa la de la -
comparecencia ineludible de loe testigos. Se hallan éstos o0——
bligadoe & comparecer ante les autoridades judiciales, por vo
lunted propia 0 requeridos por ellas, cuando su presencia sea
gsolicitadae y se crea que pueden llever & un mejor conocimien-
to de la verdad.

L)e= LIMITACIONES A LA LIBERTAD. CONDUCTAS QUE LAS DETERMINAN
LA ACTIVIDAD DELICTUOSA.

Al Rablar de las limitaciones a la libertad, ya see en -
una mera forme restrictiva o shora, refiréndose a la prive- —
c¢ién de la misma, es preciso aclarar que nuevamente se consi-
dere 81 vocablo en su sentido mecdnico, Se refiere a un estar
méds o:menos impedido de movimientos: encarcelado, erreaigedo =
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a un lugar, obligado a aeistir & un tridunal. Este libertad -
mecénica es externa, pero, en la mayoria de los casos, logra-
convertiree en una angustia, en una opresidén; que provocen --
que el sujeto termine no sintiéndose intimamente libre, sino-
sujeto al grillete moral del castigo. Aunque, mgchas vecesg, —
por verdadera inconciencia o irresponsabilided =los peiquia~—
tras suelen considerar a todos los delicuentes como psicépa——
tas= 1a supresién de la libertad externa no provoca ninguna -
reaccién; y otres, por una superacién morel e incluso por uns
equivocacidn de la justicia, el encercelado puede ser intima-
mente libre.

Pero, dado que ye afirmamos que la libertad estd en el -
Derecho Penal y no frente a 61, es necesario averiguar cudl -
es la base en que se sustente, ya sea teérica o positiva, pa-
rea priver de la libertad personal a las individualidades,

Dice el pdrrefo segundo de nuestro srtfculo 14 constitu~
cional, que en loeg juicios del orden criminal queda prohibido
imponer pena alpuna que no esté decretada por una ley execta-
mente aplicable al delito de que se trata. Y el art. 16 del =

miemo Ordensmiento, al referirse a los presupuestos necesarios

a la orden de detencién, exige que preceda una acusacién o —-=
querella a un hecho determinaedo que la ley castigue con pena=
corporel,

Sebiendo que le privacién de la libertad es un castigo,=-
y 86lo con base en los articulos mencionados de nuestra ley -
Fundamental, es posible concluir que se aplica a aguéllos que
ejecutan un delito; 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, & través de la
pena de la privacidén de la libertad.

El derecho punitivo se ha fundamentado en forma distinta
segin Ia época y el luger. Para los cldsicos, el derecho gue-
tenfa la sociedad de imponer un caestigo era de origen divino,
y se baseba en la necesided de una tutelae jurfdica. Entre los

positivistas, el principio esteba en la responesbilided 50— =
cial, ete.

A su vez, la tipificacidn de los delitos y la concepcién
de las pense, varia segdn los sitios y los momentos. Fara no=-
sotros, el sdulterio cometido en e} domicilio conyugal ¢ con-
escéndalo, es un delito; en el Cédigo Penal Espafiocl de 1932 -
no se le consideré como tal, sungue hoy dfa 1o ha vuelto g —=
ser, Algune vez, el Inglaterrs, en Francia, fué delito la for
macidén de un sindiceto, etc. -

— — Ppsing, €l Llustre tratadleta, pensaeba que las penss no-
eran sino le retribueidn juridica a le conducta delictuosa; = ..
la "terza scuola" afirmaba que tenfan como fin la defensas so=
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cielj en cambio, para liszt, siendo finel{ptice, tenfa como =
fin la prevencidén etc.

Lo cierto es que, asf se fundamenta en un razonamlento o
en otro, y & peser de que considere distintos delitos y conei
ba diferentes penas, el Derecho Penal siempre se ha encemina-
do a la consecucidén de un orden socislj; variable también, al-
igual que veriesbles son los bienes jurfdicos que tutela y que
sobrellevan a 1. (Vimoe ye que uno de éstos, que podemos ca=-
talogar como peremne, esencialmente iguel aunque cambiante en
su aplicacién, es el de libertad).

Pues bien, la conducte que atenta contre los bienes juri
dicamente tutelados, gque destruya 0 tienda a destruir el or--
den social pretendido o resguerdsdo, es lo que el Derecho Pe-
nal coneidera como una conducte anti-soecial; una conducta que
puede ser delictuosa, si la ley penal positiva lea define como
tal. Podemos considerar, por lo tanto, que la aetividad delic
tuosa es aquellas ectividad humena que resliza las conductes =~
consideradas como anti-socisles y que la ley vigente convier-
te en delitos.

M).- LIMITACIONES A LA LIFERTAD. SOMIRO EXAMEN DEL DELITO, w-
JUSTIFICACION FINAL.

El delito, dice el maestro Cuello Caldén, es una accidén -

-

antijurfdica, tfpica, culpable y sancionads con una pena, Ep-s- *

ta definicién no significe que el delito pueda dividirse en =
varies pertej constituye un todo que puede aprecierse desde =~
dngulos diferentes.

Se constituye por un acto humano, conducta, es decir, —-
por una accién, Esta puede menifestarse en forma positiva-—um
accidg en sentido restringido~ o en un heacer negativo —-ung ==
omisién-.

Para que le accidén sea delito es precipo que sea voluata
ria, y que provogue uns modificacién o al menos el peligro de
ella, en el mundo exterior. En el Derecho Penal sélo pueden =
considerarse como acciones loe actos que tengen reperousidn -
externa, Una omisién para llegar a constituir un delito preei
sa ser volunteria, manifestarse en una conducta pesiva y 1le=
ver aparejo el deber jurfdico de obrer.

Un aepecto muy importante en el delito es el de la anti-
juridieidad; algunos tratadistas incluso no la consideran co-
mo uno de sus elementos, sino como su verdadera natureleza in
trinseca. La antijuridicidad puede ser formel o material; la=
primera es la contraposicién del hecho & la norma; la segunds
la conducte socialmente dafiosa, anti-social o asocial, que re
presente un dafio 0 un peligro para los bienes jurfdicamente =
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tutelados, la antijuridicidad material, sin la formal, no ==
llega a tener trascendencia penal; el hecho més inmoral o aso .
cial que no defina le ley como delito, ho puede considerarse-—
antijurfdico. Ahora bien, pueden concurrir slgunas causas que
excluyan la antijuridicided del delito, y como el legislador-
no pueden preverlaes al tipificerlo, ha creado las causas de -
justificacidédn, que son las gque eliminan la antijuridicidad de
una conducta, que en otro ceso, seria delictuosa.

La tipicidad, otro de los elementos del delito, es la =
adecuacién del hecho al tipo legal, el encuadrarse la conduc-
ta dentro de los presupuestos previstos por la ley. O sep, =-—
mégicigrgmente, le tipicided es la manifestacidén de la an%iju
ridiecidad. -

Pero pare que una acoidn sea delito & més de entijurfdi-
ca y tipica, debe ser sulpable. Es decir, el actor de la ec~—
cidn debe no sblo ejecutarla materialmente, sino también te--
ner la intencién de realizarle, de hacerla moralmente. Egto -
es, a grandee reasgos, lo que se conoce como el aspecto de cul
pabilidad en el delito; elemento que ee basa en dos presupues
tost la imputabilidad y la responsebilidad. La primera se re=
fiere a ciertas condiciones internas -por ejemplo, la normali
dad mental- que precisa la ley paras hacer responsable & un su
jeto de sus propios actos. la segunde estd en relacién con el
deber jurfdico que obliga & un individuo imputeble a respon——
der por un hecho, y, por tanto, a sufrir sus consecuencias ju
r{dices. La imputabilidad es naterior a la sccién, en tanto —
que la responsabilided se da 2l efectuarse su hacer, sea posi
tivo o0 negetivo. Mds claramente: una persona normal es imputa
ble, pero sdélo responsable cuendo realiza un acto punible deT
que debe dar cuenta.

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

A ésta se le puede considerar como uno de los aspectos =
mds destacados del delito, al menos en 1o gue se refiere a pu
repercusién pensl, Pero sin embargo, algunos autores conside-
ran que "no es mée que un elemento de la tipicidad, pues el =
hecho de ectar la accién conminada con une pena contituye un-
elemento del tipo delictivo™.

El principio "nullum c¢rimen sine lege", que ya vimos co=
mo principio y defense de la litertad en el Derecho Penal, se
consegra en el art. 14 de nuestra Constitucién y al eliminar-
a la snalogfia y a la mayoria de reszén en la imposicidén de san
ciones, obliga a las leyes & determinar precisamente los he-=

25



chos humanoe que considera como actividad delictuosa.

Ser{is imposible que el legislador puediera anticiparse =
a toda la variable gama en gue se pueden das las acciones de=-
los hombres, consideréndolas una & une. Es por esto que lag ~
leyes penales, establecen los delitos a través de férmulas ge
nerales; en las gue se pretende sintetizar y expresar estas -
conductas, por medio de lo que pudieren tener entre sf de afi
nes, £es en razén de sus agentes, de los dafios que ocasionan,
de los bienes socieles atacados, etc.

lag férmulas mencionadss generalmente consisten en una =
descripcidén objetiva de la actividad (V.gr., el art. 258 del=-
Cédigo Penal Vigente en el Estado, el tificar el delito de le
siones), 0 en una definicidén del delito, que puede referirse-
a la actividaed delictuosa 0 al resultado de la misma, como ==
cuando el mismo ordenamiento en su articulo 299 dice: "Aborto
es la muerte del producto de la concepcidén en cualguier momen
to de la prefiezn,

Tras este somero examen de 10 que puede considerarse co=-
mo activided anti~-pocial, como conducta delictuose; después -
de esta breve ojeade de los aspectos gue revisten las acciones
consideresdss como delitos y de las formes en que éste se da ~
en la ley, pcdemos concluwir justificademente que la finalided
bdsica del Derecho Penal, independientemente de las rezones —
que esgrima, es la defensa y proteccién de la sociedad, y, pox
ende, la tutela de los valores sociales e individuales y la =

realizacién de los bienes jurfdicos. -

Cuando considera gque alguna conducta puede romper "eéstos—
postulados, la tipifica en la ley; ¥y si algdn sujeto cae den-
tro de su presupuestos se hace merecedor & une pena, ya BE =
considere a ésta como retribucién, o con una finslidad, etc.

Por lo tanto, al ser privados de le libertad exterior (
de aquélla que hemos considerado como mecédnice) por la comi-—
5i6n de un delito, el Derecho Penal no hace méds que la defen=
se de la verdadera liberted; de agquélla que sélo se puede lo=
grar mediante el acatamlento de los preceptos que debemos cum
plir para lograr un orden, el minimo de la convivencia huma-=
na; la Unica libertad posible; en vista de que el hombre esen
ciaimfnte es, Yy se repite ya hace muchos siglos, un animal -—
80Cl1al.
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CAPITULO CUARTO
EXAMEN DEL ARTICULO 16 CONSTUTUCIONAL,



A).- ALGUNOS ANTECEDENTES DEL ARTICULO 16.

La Constitucién Mexicana de 1857, efirmé el Diputado Pas=
trans Jaimes en loe debates que sostuvo el Constituyente de 17,
consagré las siguientes garantiss para los acusados en el jui-
cio criminal, protectoras de la libertad personals

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

IT.- Que se le tomarfa su declaracién preparatoria deniro-
de las 48 horas siguientes & la quédara en disposicidn del - =
uez;
. TITam Que se le carearia con los testigos que depusieran en
su contra;

IV.= Que se le facilitarfan los datos necesarios, que cons
tando en el proceso pudieran syudarlo a preparar sus descargos

y
V.= Que ge le oirfa en defensa por sf o por persons de su
confianza o por ambos, segin su voluntad.

Pero la Constitucién del 57 no se ocupé de sefinlar los ré
quisitos necesarios para dioter un mandemiento de detencidn, y
como 8 e afirmé después, cuando al redactarse una nueva Coneti
tucién existf{a un espiritu méds compresivo y libersl, es necess
rio que se respete la libertad personal antes de zue sea atro-
pellada; no después, no cuando los ciudedanos estén en la cér-
cel sufiiendo los riesgos 0 rigores debidos a una falta de res
pete hacia su individualidsd, y por ende, & la sociedad que ——
constituyen. Como el Constituyente de aquella épocs pensé que-
la reglamentacién de los requisitoes necesarios para expedir u-
na orden de detencién era propios de una ley menor jerarquia,-
no fué sino hesta el Cédigo de Procedimientos Penales del 15 -
de septiembre de 1880, redactado por Don Ignacio Mariscal, en
aquel entonces Secretario de Justicia e Instruccidén Pdblics, -
del Gabinete de Don Porfirio Diaz, cuanto se dispuso que nadie
podria ser aprehendido egino por una autoridad competente y en-
virtud de una orden escrita expedide por ella. En el articulo-
246 de este Ley se indicaba qué autoridades eren consideradas-—

como competentes para aprehender y para librar drdenes de = —
aprehensidén, A saber:

I.- El Tribunal Superior de Justicia, los jueces correccio
nales, los jueces de lo criminal, los jueces menores y 1los de =
raz, podrian ordenar la detencién de una persona,

II.~ El Ministerio Pdblico, en los easos de urgencia, con -
la obligacidén de comunicerlo inmediatamente al juez de 1o penal

IITI.~ Las eutoridades pol{ticas y administrativas en los ca-
sos de arresto correctivo, de flagrante delito, o por requeri--—
miento de la Policfa Judicial,

IV.= Los Jjueces de lo civil, en la imposicidén de medidas de
ap{emio 0 en los incidentes criminales surgidos.en un juicio ci.
vil, =

Fn otro artfculo de esta ley se dispuso que la detencidén -
trafie consigo la incomunicacién del incwlpado y que para levan-
tarle, o para prolongarla por més de tres diss, se requeria man
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damiento expreso del juez. En general, los Cédigos Procesales -
posteriores al de 1880 guardaron los mismos requisitos; el Se==
gundo Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Terri
torios de la Federacién de 1894, y laes leyes de Organizacién —=
del Ministerio Pdblico de 1903, y 1908, No fué sino hasta que -
se redacté una Nuevae Constitucidn, cuando el legisledor compren
dié que para lograr la libertad en la sociedad era necesario —-
proteger la libertad personal, y otorgarle en la Ley Fundamen—-—
tal las garant{as necesarias; pues s6lo a través de ella, es dg
cir, de la coexistencia de ellas, es como se logra la primera;-
o en otras palsbras, la libertad en la sociedad no es més que -
el respeto y proteccién a la libertad de todas las individuali-
dades.

B).~ SENTIDO LIBERAL DE LA CONSTITUCION DEL 17 Y EXAMEN DE SU -
ARTICULO 16.

El Constituyente del 17 se preocupé hondamente por la pro-
teccidén de la libertad. Si bien es cierto que introdujo determi
nadas limiteciones, éstas fueron con el sentido de que la liber
tad veraderamente floreciera y tuviera un contenido resl. Ade--
mfs, porque considerd que el hacerlo en lugar de disminuir au--
mentaben auténticamente las prerrogativas del ser humano y el -
bienestar de la sociedad.

"No pe suprimidé la propiedad, perc se puso de relieve su -
funcidn sociel... ¥y aun en asuntos de poca nota como es el trén
eito de los caminos y las calles... en que se ponen limites a =
la libertad desbordade~ (ya afirmamos que ésta no es libertmd,=-
sino anarquia)-, en un consciente anheloc de concialiscidén entre
los intereses de la colectividad y los de sus componentes®.

Preocupado en la defense de la Libertad, comprendiendo a =
ésta muchos mejor que los Pedactores de la Carta Méxima del 574
puesto que la experiencia habfa demostrado que a pesar de la —-
puleritud de intencidén de entonces, habia sucedido lo mismo que
en 1793 en Francia que al desear que el individuo no sufriera =
menoscabo alguno en su libertades personales, el Estado se ha--
bfe convertido en simple vigilante, lo que produjo el triunfo =
de los més fuertes y consecuentemente un real ataque a la li--
bertad =no puede haber igusldad en el tratamiento juridico, si-
hay una desigualdad sociml-; deseando, pues, el restablecimien-
to del eguilibrio, el Constituyente del 17 se avocd a la forma-
¢ién de nuestrs Ley Fundamental, en la que logré consagrer los-
principales derechos fundamentales y las garant{ss socialeg= -=-
articulos 27 y 123, primeras en su género; que al reglamentar -
1at1§bertad, no la limitan, sino que la sfirman y la partiocipan
a todos.

Pensb, ademds, que la fijacién de los requisitos necesarios
para uraorden de detencidn, fntimemente relacionados con lg li-
bertad personal, tenfan su lugar en la Ley de mdxime jerarquia
y no en una reglamentaria de ésta; fué por esto que elevados a
la categoria de garantf{a formaron el articulo 16 Constituecionsal.

La comisidn encargada de redactarlo lg formaron los Diputa~-
does Fco. J. Mijicam, Enrique Recio, Alberto’ Romén, Enrique Colun-



ga y L. G. Monzén, En la votecidn final, fué aprobado esin discu
giones por una sbrumsdora mayorias 142 votos contra 6. En forms
generel, se sefiala en €1 la necesidad de que a la orden de ap——
prehensién o detencidén precedas una denuncia o0 una querella; gque
deba ser expedids por autoridad competente y escrite y fundads.
Tembién se establecié que en ella deba expresarse el motivo por
el que se la ha librado, para que el detenido pueda de inmedia=-
to conocer la acusacién que se le hace; que no puede detenerse-
a una persona, cuando el hecho imputado merezCa béna alternati=-
va y la imposibilidad de la autoridad administrative, saslvo en-
cesos de urgencia y en delitos que se persiguen de oficio, para
derretar la detencién de un acusado., Es decir, que tnicemente -
se da competencia a la autoridad judiciael para la expedicién de
érdenes de aprehensidén hecha excepcidn del caso anterior y de =
flegrante delito, en gue cualquiera persona puede aprehender al
delincuente y & sus complices.

La experiencia juridica también participé en la formacidn
del art.l6. Como antes de pasar a la votacidén final, en la Asam
blea legislativa habia discrepancia de opiniones, la Comisidn =
encargeda reunié a un grupo de abogedos y de ellos sacéd las si-
guientes ideas: Que la faoulted de decretar aprehensiones que s
se concede en casos de urgencia a la sutoridad administrativa,
tenge luger solamente a falta de autorided judicial y traténdo-
se de delitos que se persiguen de oficio; que lus testigos que=-
presencien el cateo sean propuestos por el duefic del lugar: fg=—
teade; y por fin, gue les autoridades esdministrativas al practi
car les visitas domiciliariss deban sujetarse a las disposicio=
nes reglamentarias.

C).= LA ORDEN DE DETENCION DEBE SER ESCRITA, MOTIVADA Y FUNDADA

Cuando Don Venustiano Carranza entregé su proyecto de Cons
titucidén a la Asamblea Legislativae, no pEdié que la orden de a=
prehensién fuera escrita, ni tampoco gque se fundera en ella la-~
causa legal del procedimiento. Sin embargo, el art.16 aprobado-
por el Constituyente incluyd la enumeracidén de estos requisitos
El Diputado Colunga, expresd en aquel ehtonces al respecto; "..
«la Comisidn, al apartarse del proyecto del Primer Jefe ha tra-
tado de buscar el medio mdes adecuado para garantizar la liberta
individual. Segin el articulo original, le autoridad judicial =
rodfa aprehender a una persona. Esto darfa ocasidén a muchos abu
808, los cuales indudablemente disminuirfan ei a la aprehensién
se acompafina de una orden escrita®,

El proyecto de Don Venustiano Carrenza, Jefe Supremo del -
ejército Constitucionalista, tampoco consideraba que la orden -
de aprehensidén o de detencidén fuera motiveda y fundada. Esto, =
dijo el mismo Diputado Colunga, también serd fuente de innumers
bles abusos, ...porque en nuestro medio, que todavia no estf e—
ducado para ls libertad, las autoridades suelen ser arbitrarias
y extorsionadoras".

Indudablemente que se precederfa més legalmente y se logra



or estabilidad en la libertad, tanto personal como pocial,
:iasgageﬂalaban los requisitoe mencionadoe como indispensables =
pare la orden de aprehensién. Y considerdndolo esf, el Constitu-
yente los incluyé en la redaccién final del artfculo 16; aseguren
do oon ello, al mismo tiempo, la certeza de que el detenido pue-
da darse cuenta exacta, desde los primeros instantes, de la acu-
sacién o aciusaciones que se le hpbleren hecho, Y se obtuvo, ade-
mds que no se puede librar orden de aprehensién contra una per—-—
sona cuahdo el delito por el que se le Bcuse no merezoa pena cor
poral; es decir, evitando la detencién de loe sujetos que sean——
posibles inculpados de un delito al que corresponds uns péna gl-
ternativa o pecuniaria; apoyando con ello al art.l8 Constitucio-
nal.
D).-~ INTERVENCION DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA, PARA LA DETEN-.

CION DE UN ACUSADO,

Aungue s86lo la autorided judicial tiene competencia para 1li
brar drdenes de aprehensién, el mismo art.16 autoriza la deten--
cién de un responsable por la autorided asdministrativa, cuando -
se den los siguientes presupuestoss

l.= Que se trate de un caso urgentes
II.=- Que no haya en el lugar ninguna auvtoridad judiciel; y
IIl.~ Que se trate de delitos gue se persigan de oficio. Ade-
més, la detencién cae bajo la mds estrecha responsabilidad de la
autoridad mencionada y ésta debe poner inmediatamente al mcusado
g dispdsicidn de la autoridad judicial.

El respeto a estas reglas es esenciesl y necesario puesto --
que su misidn es el aseguramiento de la libertad individual y el
impedir el abuso de poder. Pero el facultar a la autorided admi-
nigtrativa pare detener a una persona, con todo y el cumplimien=
to de los presupuestos constitucionmles, trae consigo considera-
bles problemas y en la prdctica ha conducido a miltiples viola——
ciones de la ley.

Ya el Constituyente menciondé alguna de las dificultedes que
habian de presentarse. Siendo tan variadas las autoridades sdmi=
nistrativas, ¢no serf{a mejor determinara a cudles de ellac Be ==
les concede la facultad?; ademds, (no es conducir a un adbuso de-
poder dejar le calificacidén de urgencia a la misma autoridad ad-
ministrativa? Esto conduce, por otra parte, a un fécil modo de -
zludir la responsabilidad que se provoque por ung detencidn arbi

raria. -

No todos los redactores de la Carta de 17, y con rezén en =
los argumentos que esgrimieron, estuvieron de acuerdo en conge-—-
der ls facultad mencionada a la autoridad administrativa, es de-
¢ir, la gutorizacién de proceder a le detencién de lase personas,
sin mandamiento judicial., Algunos diputedos; entre ellos, Enri--~
que Recio, Francisco J, Mijicas hicieron noter la infortunsda -
experiencia y los arbitrarios resultados logredoe al conceder, -
bajo leyes anteriores asutorizacién para aprehbnder a las perso——
nas, a autoridades diverssa a la judicial=-

Sin embargo, la argumentacidén en contrs fud contestada. los
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defensores del punto, que quizd fuerén ilusos en cuanto & su-
confinaza en el civismo de les sutoridades, en estricta teo--
rie tuviera razén. As{ dijo el diputedo Jerat: "Los temores de
que haya un abusc en las aprehensiones, deben desvanecerse ==
desde el momento en que han desaparecido los Jefes po}iticos..
pero eshora estando decretada la libertad de los Municipios y-
teniendo cada Municipio la policia bajo su mando inmediato es
seguro que no procederén en la misma forma..."

E).- EL FLAGRANTE DELITO.

El argumento anterior fué también el que decidid al Céns
tituyente del 17 a facultad 2 cualquier persona a la detenw -
cién de un delincuente o de sus cémplices, en loe cagos de ==
flagrente delito; con le obligacién de ponerlo sin demors a =
disposicidén de ls sutoridczd inmediste. E1 antecedente de esta
disposicidn fué el articulo 16 de la Constitucidén de 57 que,-
en virtud del mismo razonamiento, autorizé a cualquier perso-
na & aprehender al delincuente o e sus cémplices, en caso de=
"in fraganti" activided delictuosa, entregéndolos de inmedia-
to & disposicién de la sutoridad.

El antecedente mediato se encuentra en la Ley de enjul==
clamiento Espafiola., En ella se faculta a cualquier particular
a detener al responseble de un delito sorprendido in fraganti,”
y también antes de la comisién del delito o & 108 processdos-—|
0 reos que hayan escapado a la accidén de justiciea. F

Alguien he definido el flagrante delito como el delito =!
que resplandece; por tento, sorprender a slguien en flagrante
delito significa sorprender al delincuente en el momento que-
lo comete. Considerado el momento de su comisidén el delito —-
puede dividirse en flasgrente, cuasi flagante-presuntivo.

El primero, ademés de ser agquél en que se sorprende el =
infractor, era considersdo es{ por la ley de Enjuiciemiento =3
Espafiola en el caso de que se sorprendiera al delicuente, desh
pués de le comisidn del delito, con efectos 0 instrumentos ==
que infundieran presuncidén bastante de su culpabilided. ILa =-
cuapi-Flagrancia se toma en relaecidén con la prersecucidn mate
riel del delicuente, siempre que ésta sea continueda y no se~
suspende, después de la comisidén del delito. El delito Fflagren
te-presuntivo estd creado por razones de necesidsd. En ceso =
de inposibilidad de obtener una orden de captura de la autori.
ded judicisl, y ante el peligro de ocultacidn del delicuente,
se faculta a la autoridad edministrativa pera su detencidén —-
preventiva. Esta teoria estd examinade en el mismo artfculo -
16, segdn vimos en el inciso anterior.

Respecto al flagrante-delito, el artfculo mencionado fa-

culta a cualgquier persona pare tener al que lo ejecute. Pero-
en lo que ve a la cuasi-flagrancias, conviene hacer variss g-—-
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elaraciones pertinentes: si nueetre Constitucién sélo coneig-
ne el ceso del delito flagrante en sentido estricto, les le—
yes procesales vigentes, reglamenteries de ésta, lo equiparan
a le cuesi=flagrancia. Aunque s6lo facultan para detener & --
una persons, en este.caso, al Ministerio Piblico y Policfa Ju
diciel del orden comdn, asi como e la Policfa Judiciel y Mi—
nisterio Pdblico Federal.

El Cédigo de Procedimientoe Pensles Vigente en el Estado
en su artficulo 266 entiende que un delincuente es aprehendido
en flagrante delito: No sblo cuando es arrestado en el momen—
to de estarlo cometiendo, sino también cuando, después de eje
cutado el acto delictuoso, el delincuente es materialmente —-
perseguido, (cuasi-flagrencia).

Ahora bien, si en el primer ceso se considera como cuasi
-flagrancia cualquier etaps posterior el delito, las garan- -
t{as del art. 16 serfan de todo punto indtiles. Conviene en——
tonces aclarar que al referirse las leyes de procedimientos =
penales & "después de haber ejecutado el scto delictuoso", el
"después" se hace en razén de los momentoe inmedistamente ei-
guientes & la consumecién del delito y tiene validez todo el=-
tiempo que dure la persecucidn, en tento que éstas sea conti—
nuada,

El caso del delito flagrante-presuntivo, se previene por
el Cddigo Procesal Penal en su artficulo 265. Se faculta al Mi
nisterio Pdblico y la Policia Judiciael, pare que en casos de-
notaria urgenciaj cuando no haya en el lugar autorided judi—
cinl, y sin necesided de esperar a la orden de ésta procedan=-
a8 la detencién de los responsables de un delito. A primera —-
vista me parecid que este articulo era anticontitucional, al-
no exigirse en ellos gque el delito sea perseguible de oficio.
Pero aplicendo e interpretando en concordancie con el articu-
lo 261 del mismo Cédigo, en los que se faculta a la Policia -
Judiciel & actuar de oficio s6lo en los delitos que no sean -
de querelle necesaria y que hayaen cumplido todos los requisi-
tos sefialados por la ley, enumerando a continuacidn cudles —-
son los delitos que Unicemente se pueden perseguir s peticién
de parte, resulte que las disposiciones comentades no van en=
contra de las exigencias constitucionales.

P).- LA DENUNCIA Y 1A QUERELLA.

Exige el articulo 16, como requisito necesesrio para li-—e
brar una orden de aprehensién, el que preceda denuncisa,.acusa
cidn o querella de un hecho determinado que la ley castigue =
con pena corporal, ¥y que estén apoyadas por declaracidn, bejo
protegta, de persona digna de fe o por otros datos que hagan=-
probable la responsabilided del inculpado.

Son, por tanto, la denuncia y le querella, los requipil—
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tos de procedibilidad necesarios peras la inicimcidén del proce
dimiento. Nuestra ley habla de "acusacién o guerella® en for-
me sinénimaj por otre parte, algunos autores consideran la "~
excltativa™ como otro requisito de procedibilided. Esta no es
méds que una querelle, ya que consiste en la acusacidén del re=
presentante de un pafs extranjero pars gue se persiga al que=-
ha proferide injuriae en contra de su pafs o de sus represen-
tantes, ante la autoridad competente.

La denuncia, segin la define el msestro Rivers Silva, es
une relacidén de actos, que se suponen delictuosas, hecha ante
el érgano investigador por cuelquier persona. lae leyes proce
sales disponen: que toda persona que tenga conocimiento de ==
una actividad delictuosa gue deba perseguirse de oficioc. de==
ben denunciarla ante el Ministerio Pdblico, o en caso de ur——
gencia ante cualguier funcionario o agente de policia.

Carlos Franco Sodi, en su obre "El Prodedimiento Penal) =
Mexicano", opina que la denuncie sdélo es propia de un particu
lar. la verdad es que, tal como afirmen la mayor{s de los es-
tudiosos de nuestro procedimiento penal, puede éstas incluso-
estén obligadas a ella por ministerio de ley. ‘

Por otre parte, la denuncia hecha ante el Ministerio Pd-
blico es la Unica que inicia el procedimiento, puesto que la-
denuncia hecha ante cuslquier eutoridad, jurfdicemente 1lfcita,
aunque constituye en sf{ una denuncia, habrd e su vez, de ser-
comunicada a éste.

Para muchos la denuncis es un:c obligacidén absoluta. Afir
man que el que cse abstenga de hacerla, cee dentro de los pre-
supuestos del art. 8 del Cédigo Penal, e incurre en el delito
de encubrimiento. Creo como Rivers Silva que el art. 8 nocmwea
une imposicidn jurfdica, pues se refiere a la ejecucién del -
delito y eliminae los hechos posteriores e ella, Por lo que, =
no se presta "auxilio o cooperacidén de cualquier especie para
su ejecucidn® al no denunciar un acto delictive, y no se cae=
dentrc de la conducta considerada como encubrimiento. Sin em=
bargo, en contra de su razonamiento, pienso que la denuncis =
8f{ es una obligacidn absoluta y no limitade a ciertos casos,
Para €1, con base en las fracciones I y II del art. 370 del -
Cédigo Penmsl, exclusivamente existe tal obligacidn y es pena-
do su incumplimiento, cuando:

I.- Se trata de delitos que se van a cometer,
0 que se estdn cometiendo;

IT.- O Be es requerido por las autoridades.
Creo gque &l penarse, en el artfeulo fraccién mencionadas,

a todo aquél "que preste auxilio o cooperacidén de cualquier -
especie al autor de un delito, con conocimiento de este cir—
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cunstancia, por acuerdo posterior a la ejecucién del ocitedo =
delito", se obliga a efectuar le denuncia a cuslquier personas
que tenge conocimiento de la conducta delictuosa, sunque aquél
cea posterior a ésta, puesto que el caller e impedir con ello
la accidn de la justicia no es més que prestar auxilio y coo-
peracién al autor del delito.

Los delitos perseguibles de oficio, que es a los que pre
cede lz denuncia, ce considera que el principal ofendido, al-
menos por la repercusidn piiblica, es la sociedad. E1 acto ha=~
quebrantado la armonfa social y por tento, debe perseguirase,
Hey, sin embargo ciertos delitos que quebrantan los intereses
particulares muy por encima del interés sociel, o éste es muy
leve o se considera que mds perjudicarf{a 2 la comunidad €l —-
procedimiento siguiente al delito que el abstenerse de él.

Nuestro Cédigo de Procedimientos Penales en su articulo-
261, nos enumera los delitos donde debe preceder la querella,
podemos definirla como ™una relacidén de hechos expuesta por =
el é6fendido ante el drgano investigador, con el deseo manifes
to que se persige al sutor de delito". A mi modo de ver, lo =
correcto es considerar la querelle lnicamente como un requisi
to de procedibilided, es decir, el necesario para iniciar el-
procedimiento; pues si se considera gue la voluntad del ofen-
dido es un presupuesto legel, determinante de la existencie -
real del delito, se olvida el esenciel cardcter pdblico tanto
de la accién penal como de la accidén procesal penal.

Para que se dé la querella es necesario gque la relacién-
de los actos sea hecha por el directamente ofendido, ¢ por —-
quien lo representa, snte el drgano investigador, encargado -
de la representacién social., Es necesario, asimiemo, la exip=
tencia de ls queja. Es decir, que el ofendido debe menifestar
el deseo gque se persiga al autor del delito,

El Constituyente consideré que la denuncia o querella de
persone digne de fe, o apoyadas en cualquier dato gque hiciera
presumible la responsabilided del inculpado, con las demds ga
rant{as consagrades de la Constitueidn, eran suficientes pare
la proteccién de la libertad. E1 punto de vista del constitu—
yente, es correcto puesto que con las amplias geranties enume
radas, a mfs de los del art. 20 Const., estaba suficientemen—
te garantizaeda la libertad personal, concilidndola ss{ con la
sociedad, es decixr, logrando la coexistencia de libertades in
dividusles y la consecuente libertad sociel. -

G).- TA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL.
Indica el articulo 16 que el mandemiento de detencidn qg
lo puede emanar de autorided judiciel. Esta debe ser expresaw

mente facultaed por le ley y disfruter de jurisdiccidn y compe
tencia. ‘
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"Jurisdiceidén es le motivided constante con que el Epta-
do provee a la tutela del derecho subjetivo, o0 sea a la rein-
tegrecién del derecho amenazado o violado, Esta actividad es-—
la que hace legislar al juez, es decir, afirma Kelsen, "es el
hecho creador de verificar si se da en concreto una situacidn
de hecho gque la norma genersl determina en abstracto".

Pues bien, la actividad jurisdiccional debe estar reali-
gada por un 6rgano especiml, Si la jurisdiccidn consiste en -
decir el Derecho en los casos concretos, no puede revestirse-
e tode la comunided de tal poder puesto que esto serie dejar-
8 la justicia en manos de todos los hombres., La facultad gue-
se da a tales Srganos para decir el Derecho es una faculted,-
legal concedida por la misma ley.

Se afirma que la jurisdiccidén consta de dos elementos: =
el primero es la facultad mencionade, es decir, la actividad-
del Srgano jurisdiccional pare la aplicacién de la ley penal,
Ls €sta una faculted reserveda exclusivamente a la autoridad-
judicial, y su momento pleno se encuentra en le sentencia,

El segundo elemento propio de la jurisdiccidn es el impe
rio o sea una facultad de ordenasr y usar medidas coercitiveas,
puesto que el Derecho esencislmente es coercible.

El dérgano que reeliza la actiivided jurisdiccional, el —=
que puede imponer penas y librar Srdenes de aprehensién y uvsar
medidas coercitivas, es decir, el que posee la facultad decla
retiva y la facultsd ejecutiva elementos de la jurisdiceidn,-
es la autorided judicial. Este dérgsno, a le vez que el deber-
de declarsr el Derecho, tiene la faculted legel pera aplicar-
la ley &2l caso concreto y el poder necessrio para ello, ea de
cir, que la misma ley da a sus determinaciones fuerza ejecutl
ve.

Se puede hadblar de unided o pluralided de jurisdiccionees.
En México, dicen algunos autores, existen trest la local, la-
federal y la militer.

Los érganos jurisdiccionales se suelen clasificar en ex-
traordinarioa, prohibidos por nuestra Constitucidn; y el ordi
harios, los que pueden ser generales y orivilegisdos, determi
néndose la especialided de estos Ultimos por la situecidén del
acugado, por la netureleza del delito, etc, Entre los prime—-
rogs se cuenta a los tribunales de los Estado, y entre los se=
gundos loas Tribunales Federales, ya que sélo conocen de los =
delitos calificados com¢ federales.

Considersndo los tribuneles privilegiados deben mencio—-—
nerse los tribunasles polfticos, en que la Cdmara de Diputedos
es acusadora y le de Senadores, sentenociadorea, puesto que tan
to el hecho politico, como el sujeto y el fin, tienen natura=



leza de especial, asimismo, los Jurados Populares, ya gue Bé=
ocupan sélo de ciertos delitos; y loe Tribunales Militeres, =
al conocer de nade més de los delitos y feltas cometidos con=
tra la disciplina militar, por aquéllos que tengan calidad de
militares.

Estos Srganos jurisdiccioneles, a los que hemos califica
do como privilegiasdos, no deben ser confundidos con los extra
6§dinarios, prohibidos por nuestra Constitucidn,

Es posible clasificar a los dérganos Jurisdiccionales, de
acuerdo con sus jueces, que son los encargados de dicter el -
Derecho, Pueden ser éstos de hecho o de conciencia, como acon
tece en el jurado populer, o de derecho, es decir, letrados ¥y
preparados por el estudio.

Afirmdbamos que la autorided judicial ejerce la activi—-
dad jurisdiceionel, en cuanto tiene facultad para dicter el =
Derecho. Ahora bien, esta facultad de la autoridad judicial =
se reglamenta y te limita de acuerdo con la capacided de cada
érgano. la capacidad es, por tanto, la reglamentacién de la -
jurisdiceidén, Un érgano ademds de jurisdioecidn, debe tener ca
pacidad para ejercerls. -

La capacided puede ser subjetiva y objetiva. La primera-
se refiere a las cualidedes que un jJuez puedm tener y que le-
permitan actuar como tal; y pueden ser relatives a la capaci=-
ded general para ser juez, 0 bien referentes a las que permiw
tan a determinado juez encargarse & un asunto concreto.

La capacidad objetiva, que conccemos bajo el hombre de =
competencia, estd en contacto con los mdrgenes de la jurisdie
cidén., Asf, nuestro Cédigo-de Procedimientos Penales limita la
capacidad objetiva en relacién del territorio, por lamna o =
por la conexidad.

En el Estado, la actividad jurisdiccionsl se ejerce por-
el Tribuanal Superior de Justicie, los Juzgados de Primerga —-
Instancis Penal, Juzgado Menor Mixto, Juzgado Municipal.

Los Tribunales Federzles, considerados como érgasnce pri-
vilegiedos, d2do que conocen s86lo de las conductas delictuo-~
sas clesificedes como federsles, enumerades por el art. 41 de
la Ley Orgédnica del Poder Judicial de la Federscidén, son los-
Tribunales Unitarios de Circuito y los Jueces de Distrito.
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CAPITULO QUINTO

EXANEN DEL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL.
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XY

- =
A)e= EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL PAR: EL CONSTITUYENTE DEL -
17. FINES ESENCTALES. SU RELACION CON LA FRACC. XVIII,-
DEL 107 CONSTITUCIONAL.

Hemos visto que nuestra Constitucién reconoce a la li-=-
bertad como un atributo esencial a la natureleza del hombre-
y que como & tal la protege. Este es el principal motivo de-
1a inclusién en ella de los ertficulos que consegran las ga——
rant{as conocidas como de "segurided jurfdica®; puesto que =
sin ellas, es decir, sl la constitucidén no contuviera las --
condiciones indispeneables para logrer su eficacia y respeto,
el reconocimiento de la libertad social y el eleverla a la -
categoria de derechos piblicos, serfa una mera declarscién -
ideal.

Hemos visto el articulo 16 como ta2l; revisemos ahora 0-
tro trascendental ordensmiento: el artfculo 19, de gquien tam
bién quiso el Constituyente hacer un defensor de la lidertad

Aunque substancialmente idéntico al de le Constitucidn-
de 57, gue es su antecedente inmediato, el articulo 19 de ==
nuestra Constitucién vigente define y asegura la gerantfa en
forma mds completa; ya que squélla no hacia exigibles los re
quiaigos medisnte los cueles debe dictarse un auto de formel
prisgién.

Por otra parte, con objeto de eviter que el procesado = °
pueda quedar sin los elementos neceserios de defensa, prohi-
be cambiar arbitrariamente la naturaleza de un proceso. Dijo
as{ la Comieidn encargada de redactarlo, en el Dictamen que=-
presenté a la asambles Legislativa:.. 8i en el curso de la =
averiguacién se descubre que el delito cometido realmente es
distinto del que motivd la incosccidén de le causa 0 que ade-
nds de ese delito se ha cometido oiro debe abrirse everigua=-
¢idén por separado,

Establece el artfculo 19 un término de setenta y dos ho
ras, que contadas a partir del momento en que el Ministerio=
Piblico pone sl presunto ejecutor de un hecho delictuoso en-
mancs del Juez, son el piazo mdximo de que dispone &ste para
dictar un auto de formal prisién. Este término establece, en
primer luger, una garantfa, protectora de la libertad del —-
hombre, y en segundo una obligacién e cergo de las autorida-
des que ordenen o consientan la detencién, la violacién de =
esta obligacidén da lugar al Ampero, Fracc.I, art. 103 consti
tucional; y hace responsable a ls autoridad gue no cumpla, =
como se desprende de la dltima parte del primer pérrafo del-
mismo artfculo 19; que tiene por objeto garantizer en forma-
cabal su cumplimiento,

Pero, jcémo es este término de setenta y dos horas unae
garant{a, protectora de la libertad del hombre?
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El maestro Franco Sodi nos remonta a los liberales 0ld-
sicos; los cuales, efirma, son el antecedente mediato del ar
t{culo que comentamos, y en su forma y en su lenguaje vemos-—
adn ¢émo se expresa el pensamiento del mismo Montesquieu: "-
todo castigo cuya necesidad ne es absoluta resulia tirdnico
a la postre®. I

En torno a esta idea, el Constituyente consagré el pla=
20 mencionado. Y en torno a ella, también, dispuso en el {l-
timo pdrrafo del artficulo 19, que el malirato & los hombres-
en prisidn, gue las molestiaes que sin motivo, legal se le ==
produjeran, serian reputadas como abusos y castigedes por —-
les sutoridedes.

Pero el ordenamiento citado no sélo proteje a la liber=
tad personal disponiendo que ninguna detencidén exceda de 3 =
dfas, sin un auto de formal prisidén que la justifique; sino-~
que tembién se ocupa, en nombre de tal proteccién, sefielar - -
los requisitos indispensables que & su vez justifiquen lg —-
formal prisién, es decir, que precise el contenido que debe-
llenar el auto que legalmente permite, por un término mds anm
plio, la privacién de la libertead. -

Por tanto debe éxpresarse en el suto de formel prisién,
de acuerdo con el mandamiento constitucionsl:

I.- El delito que se impute al acussdo, con mencién de log =
elementos que lo constituyen;

II.-El luger, tiempo y circunstancias en que fué ejecutado;

I1I.-los datos que arroje la averiguacién previa, que deben=-
ser bastentes para, comprobar el cuerpo del delito y ha=
cer probable la responsabilidad del acuesado. y éstos son
sus requisitos esencieles:
a).- Conmprobar el cuerpo del delito, ¥
b).- Hacer probable la responsabilidad del acusedo.

Podemos agregar que la libertad también se protege por =
la preocupacidn del Constituyente, conssgrada como garanti{a-
en €l pérrefo II del articulo 19, de ordenar que todo proce-
o se slga forzosamente por el delito o delitos sefizlados en
el auto de formel prisién. Garantia que tiene como anteceden
te la coetumbre de algunos de nuestros Tribunales, en época—
enterior a la Constitucién vigente, de seguir el proceso por
un delito diferente al que lo provocé; lo que dejeba indefen
so al acusado, puesto que no podfa contester a cargos que ni
siquiera se le habfa hecho.

Cabe de hacer mencidén, finslmente, que la fijacién al -
juez de un término para dictar wuto de formal prisién en su-—
cago, 0 por dicter el auto de 1ibertsd por falta de meritos-
con las reservas de ley, cCusn': no heya elementos para proce
gar, o el auto de sujecidén = .oceso, cuando el delito impu=



tado no tenga selfialada ﬁéhé_corporal, estd estrechamente vin
culada con las obligaciones sefinledas por la Fracce XVIII —=
del art.l07 Constitucionsal.

B).~ EL AUTO DE FORMAL PRISION, SUS EFECTOS, FINES Y REQUISI -
TOS.,

Coneiderando una sociedad ideal, por respecto a la li—
bertad, la prisién no deberia decretarse sino hasta el fin -
del proceso, cuando hubiese quedado plenamente comprobada la
responsabilidad del sujeto en la comisién de un delito.

Pero en la socliedad actual, cuando a una persona se le=—
imputa un delito es neceserio asegurarle preyentivamente, —-—
con objeto de gue el procedimiento pueda seguir su marcha -—-—
normal, sin embargo, esta privacién de la libertad no puede-
prolongarse por més de 72 horas. Y para poder prolongerla —-
por més tiempo, es necesario justificarla con un auto de for
mal prisién.

Pero, zqué se entiende por un auto de formal priéidn?

Floridn define el auto como une resolucién judicial que
afecta no solamente a la cuestidn procesal, sino también a -
la cuestidn de fondo. De modo que es indispensable solucio-—-
nerle asntes de llegar & sentenclia, pare poder formular ésta.
Mientras que la sentencia es la resolucidén judicial gue ter=
mina con una instancia, el auto puede ser una simple determi
nacidn de trémite, o contener cuestiones que puedan suspen—
der o cesar el procedimiento. )

El auto de formal prisién debe contener las razones le-
geles que se estuvieron pars dictarlo y forzosamente antece=
de a la prisidn preventiva. la diferencia entre ambos estf -
en que mientras el primero es el "mandemiento pronunciado ——
por el Juez que motiva y justifice la causa de la prisién —
preventiva”, la sepunda es la privacidn de la libertad que =
ge impone mientras dura el proceso.

Se llame auto de formal prisidn, no en referencia e las
condiciones de forma que debe contener, sino porgue 6l Juez=
he considerado los datos que obran en su poder suficientes =
para cambiar la situwacién juridice del inculpado, que de de-
tenido ¢ indiciado se convierte en procesado. Cabe ac¢larar =
que algunos tratadistas, entre ellos Jacinto Pallares y Gonzd
les Bustamente, sostienen que el auto de formal prisidn equl
vale a elevar la causa & formal proceso; el uso del término-—
"formal" deviene de la legislacidn nacional ( Ley de Jurados
del 15 de junio de 1869), que lo usabe para distinguirlo de-
los procesos gque se ascostumbraba fallar en partida, ya que =
por su indole reclamaba mayor rspidez, a diferencia de los -~
procesos formeles, de los gque era propie una tremitacidén mds
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compleje y mde lenta.

Es indiscutible que el fin primedio del auto de formal-
prisién es fijar la situmcién jurfdica del inculpado y fijar
también el delito o delitos por los que debe perseguirse el-
proceso, Pars esto debe de sujetarse a los requisitos tanto-
por los ordensmientos constitucionales como por las leyes ==
procesales.

Coinciden casi todos los tratadistes en dividir estos -
requisitos en formales y de fondo, 0 formales y medulares pg
ra Rivera Silva,

Si se llega @ dicter el auto de formal prisién, es de-=
cir, en el caso que se cumplan los requisitos legeles, se da
base pare principisr un proceso., Al mismo tiempo se sefiala -
el delito o delitos, de acuerdo con la Fraecc., II del articu-
lo 19 constitucional, por los gue debe seguirse; y, ademds =
se justifioca la prisién preventiva. Por otra parte, es el —-
cumplimiento de la obligacidn sefialada al Srgeno jurisdiccio
nal en la Fracc. I del art, citado.

C).= COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO.

Es necesario gue para que se dicte un auto de formal —=
prisién loes datos que arroja la averiguacién previa sean bag
tantes para comprobar el cuerpo del delito. Pero, §; qué se -
entiende por cuerpo del delito?

Viene a ser este tema sumemente discutido, Si para al
nos autores no hey distincidén entre el cuerpo del delito y =
el delito mismo, para otros el cuerpo del delito es el resul
tado de éste. Es decir, que en el delito de lesiones el cuer
po del delito lo formarian laes lesiones causadas, Pero el de
lito es independientemente de su resultado. Ferri afirma que
se constituye por los instrumentos que sirvieron para su con
sumacién, mds su objeto material, considerasndo a éste como =
la persona o cosa en gque se concreta la accidn delictiva. Pe
ro en esta idea no s6lo no se engloba todo concepto, B8ino ==
que se afirme que el medio usado para realizar un acto es =-—
parte integrante de 1., El cuchillo utilizado pars ejecutar-
un homicidio no es parte del delito de homicidio,

Garraud dice gue el cuerpo del delito estd constitufdo-
por todos sus elementos materiamles, o mejor dicho, por los -
comprendidos en la definicién legal del hecho delictuoso. O=
sea, que el cuerpo del delito debe entenderse en relacidn =-
con el delito tipificedo. Como explice olaremente fivera Sil
va, el cuerpo del delito es aguella parte del delito real (el
conjunto de elementos y actos todos que informen la activi--
dad delictuosa) gque cabe en los lImites fijados por las defi
niciones de 1la 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 contenidoe en la definicidn legal.Asf los Cédigos
Procesales Vigentes, en consonancia con el oriterio de la Su
prema Corte, entienden que "el cuerpo de un delito se tendrg
por comprobado por los elementos meterisles que constituyen-
el hecho delictuoso, segin lo determina la ley penal'.

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

I.,- Comprobacién comin, "comprobando los elementos materia-
les de la infraccidén", es decir, comprobado el delito -
legal.

II.- Comprobacién especial:

a).= Comprobando ciertos elementos, 0 sea comprobando =
una situacidén de la que se infilere el delito.

b).= Como en el caso anterior, o ei no por medio de la=-
comprobacidn comdn,

D)o~ LA PROBABLE RESPONSABILIDAD.

Uno de loe requisitos esenciales que exige el articulo-
19 constitucionel, para que se dicte un suto de formal pri--
8ién, es que los datos que arroje la averiguacidén previa - -
gsean bestantes paras hacer probable la responsabilidad del a-
cusado,

Veamos, pues, qué se entiende por probable responsabili
ded. Responsebilidad es el deber jurfdico que obliga a un iE
dividuo imputable s responder por un hecho y a sufrir sugs m=-
consecuencias juridicaes. Es decir, un individuo culpable a -
guien se le impute un hecho delictuoso tiene la obligacidn =
de responder por él. E1 Cédigo Penal en su art.8, sefiala -~ -
quiénes son responsables de los delitos.

La probable responesbilided la tenemos cuando existe in
dicios suficientes, por los cusles nuestro seber va mds allg

de la dude, aunque no llegue a la certeza, de los gque pode~--~
mos desprender la responsabilided de un sujeto.

E).- EL AUTO DE LIRERTAD POR FALTA DE MERITOS CON 1AS RESER=-
VAS DE LEY. EL AUTO DE SUJECION A PROCESO.

En el Cédigo Processl Penal vigente en el Estado, artf-
culo 302 se ordena que al no comprobarse la probable respon-
sabilided o el cuerpo del delito, es decir, al no haber ele-
mentos suficientes para iniecier un proceso, se dicte un a2uto

de liberted por falta dé méritos con las regervas de ley.

Este auto resuelve solamente sotre el cumplimiento de =
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los requisitos necesarios para dictar un mandamiento d& =
prisién preventiva, pero no tiene que sgregar nada sobre-
la existencie del delito o la responsabilidad de un suje-
to. Como debe dietarse dentro de las 72 horas siguientes-
a la consignacidén, si es que no hay elementos para el au-
to de formal prisidn, puede darse el caso que éstos apa=-
rezcan por investigaciones posteriores, razdn por las que
se dicta con las recerves de lLey.

De acuerdo con el articulo 18 Constitucional: "sdlo
el delito que merezca pena corporal habrd de tener lugar-
a prisidén preventiva", este auto es substancialmente i- -
gual al de de formsl prisién, los mismop requisitoes de —-—
fondo y de forma, y al igual que él1 da base & un proceso,

En general surte todoes sus efectos, excepto el de -
prisidn preventiva, ya que el delito imputado no tiene se
Halada sancidén corporal, menos habrd de tenerla su proba—=
ble responssbilidad.
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CAPITPTULO SEXTO
LA LIBERTAD BAJC CAUCION.



1,

A)e= LIMITACIONES A LA LIBERTAD, DEFENSA DE LA LIBERTAD DU--~
RANTE EL PROCEDIMIENTO, ANTECEDENTES GENERALES DE LA LI
BERTAD PROVISIONAL,

Hemos hablado de la aprehensién y detencién., En purismo
téenico, seglin explica el maestro Pifia Palacios, la primera=-
es el acto de privar de liberitsd ejecutado por una autoridad
o por un particular; la segunda, la sujecidén de la facultad-
jurisdiccional de aquél que ha sido privedo de su libertad.-
Aungue en la prdctica los dos vocablos son ginénimos y, en =
todo caso, la detencidn se refiere a cualquier estado de pri
vacién de la liberted, medie o no en ella la sutoridad judi-
ciel. Es més, en el uso cotidiano con este término se signi-
fica que todavia no ha intervenido el juez competente.

Nos hemos referido & la prigidn, gue en términos genera
les podemos congidersr como la privacidn de ls libertad ex—-
terne, Espec{ficemente, la prisidén preventiva es una medida=-
procesal, no para prevenir delitos, sino para sujetar al acu
sado al proceso y evitar gue se substiraiga a la accidn de la
justicia, mientras se esclarece la verdad. La prisién como =
pena, es una medide de defensa social que se dicta porque dg
da la gravedad de la conducta antisocial, es necesaria para=-
prevenir nuevos delitos o, dicen otros autores, como castigo
al delicuente, como medida ejemplar o intimidativa, etc. Du-
rante la primera se inicia y se sigue el proceso, la segunda
principia despues de que la sentencia ha ceusado ejecutoria.

En todo ceso, las situaciones analizedass tienen un fac-
tor comin: constituyen una limitacién a la libertad, que tan
t0 en la teorfia como en la préctica —-si en la formas debida =
se satisfacen los requisitos legales que las autorizan-, co-
locados en el plano de un régimen justo, esencialmente son -
une defensa de la misme, ya que priven de la libertad perso-
nal, como proteccidén a la libertad social en tanto gue impi=-
den la violacidén de le dnica libertad posible, la personal -
que coexiste con les demds; y tratan de reprimir o ejemplifi
car, por medio de la privacidn de la libertad externs, cuan—
do una conducta resulta antisocial.

Ahora bien, una breve ojeada a la historia del hombre -
nos demuestra que la libertad es uno de los bienes que mde -
caro les ha sido, tanto que su devenir no es sino una lucha-
constante por ella, Tan esencial es su naturaleza, y tan pro
funda su necesidad -se reputa incluso como calidad humana— =
gue la busca a lo largo de todos sus actos y a través de to=-
das sus situaciones.

Es por esto que el Derecho y las leyes se han preocupa-—
do por defender la libertad, no séloe cuando un hombre es to=
talmente ajeno a una ectividad que se castigue, sino también
cuando imputéndosele un delito se le pueda otorgar, sin le--
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sionar a la sociedsd. As{ surgen en el ocurso del procedimien
to varias situaciones en las que, por considerarse Ge tanta=
importencia la privacidn de libertad, y siempre que con ello
no se ponga en peligro & la comunided, se concede, en forma-
transitoria o definitiva, el goce de la misma. Entre estas =
situaciones, de las que nos ocuparemos tento en el presente—
capitulo como en los siguientes, la libertad bajo caucién —-
fué reglamentads desde el Derecho Romano,

La libertad bajo caucibén, o la libertad bajo fianza, ==
asf{ 1lemada en razén de los motivos por los gue se otorga; o
liberted provisional, ya que se da con cardcter temporal, es
la consagrada de un principio humanitario que se dio en la =
sociedad desde antiguas époces... Esto es fdcil de comprender
51 se piensa que la libertad bajo caucién es parte de una 1i
bertad reglementeda, Dade que ésta es la dnica posible, y co
mo la preocupacién de la libertad evidentemente alboréo con-
la humanided, el hombre al ser una animal sociable, de inme-
dieto hubo de reglamentarla., Fué asf{ surgiendo la libertad,=-
parelela a la historia, segin les ideas y momentoe, y de - -
acuerdo con los factores con que se la conectaba.

A la libertad bajo caucién se la relaciond intimamente=-
con el factor econdémico. Desde que en la sociedad se dié re-
lieve a este ltimo, suceso de tiempo remotos, se conocid su
existencia. Ya en el Derecho Romano, en la Ley de las Doce =
Tables, estaba bien anelizeda. Pero, cosa curiosa, a pesar -
de que con el curso de log afios broté una fuerte corriente =
liberal gue pregonaba un méximo de independencia con un mini
mo de sujeciones, la libertad provisional se establecia en =
las antiguas leyes con:menos limitaciones que actualmente. -
Contre la opinién de varios amutores, no creo gue esto signiw
figue un detrimento pars la liberted. Al revés, probablemen=
te la experiencia de los siglos ha llevado al convencimiento
que el limitar externa, en nombre de su efectividaed social,=-
es la dnica forma pera lograrla. Creo que el hombre reconoce
shora, &l menos substanclalmente, que tan s8élo existe la li-
bertad social. Por otra parte, el concepto que de ella se te
nfa en el mundo antiguo, en Roma por ejemplo, es diferente —
al actuel. Ahora se trata de le liberted del hombre, de to—=
dos y cada uno de los hombres; entonces era la liberted de -
ciertos hombres.

Por tanto, la libertad bajo caucidén es en el mundo ac—-—
tual més consiente y efectiva. Se treta solamente de una ge-
rantfa, que se otorga para salvaguarda del bien protegido, -
pero sin permitir que se lesione a la soclieded. Y bajo esta-
idea se encuentra reglamentada por las leyes de gran nimero-

de pe{ses, como por ejemplo, Francia, Inglaterra, los EE,UU,,
etc.

B).— ¢QUE ES LA LIPERTAD BAJO CAUCION? EL FACTOR ECONOMICO,
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Le prisidén preventiva, como ya afirmemos, tiene funda——
mentalmente por objeto evitar que el inculpado pueda sustra=
erse a la accién de la justicis, Pero si esto se puede lograr
oin necesidad de privar de su libertad al presunto responsa=
ble -dada la importancia que le conceden el hombre y la so-=
ciedad~, debe de procurarse as{, y ello es el fundamento - -
principal de la libertad bajo caucidn.

Como no se puede determiner la responsebilided del suje
40 en la sctividsd 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. En
tonces, sl establecer le ley la libertsd bajo fianza se pro-
voca un conflicto de intereses: los de la sociedsd que tra--
tan de asegurar al delicuente; contre los del inculpado, que
debe disfrutar de las garantfas que la ley le otorga. Intere
ses que no son &l fin y al cabo més que parte de los intere-
ses de la sociedad.

Para lograr su conciliacidén, vnica forma en que la li--
berted provicional puede considerarse como parte de una li--
bertad reglamenteda, a la vez que abrirle la prisidn, debe =
obligar al inculpado a no huir de la accidén judiciml y a pre
gentarse ante ella las veces gque se le demande. A esto se de
be que para otorgarls se impongan ciertas condiciones, que -
obviamente tienen por objeto asegurar la presencia del prer-
sunto responsable en el proceso.

De estas condiciones, el otorgamiento de una caucidén es
una de los prineipeles. Requisitos que, & pesar de su sana =
intencién no es més que el reflejo de la preponderancia del-
dinerc en la sociedad. Cabe aclarar que con motive de esto =
se afirma que se supedita un valor, un anhelo esencisl, como
es la libertad, & un factor meterial, de Indole econdmica.

A pesar de la opinién del Lie. Rivera filva, pienso que
el efirmar lo anterior es el producto de una confusién, por=-
lo demds muy comin, entre los miltiples eignificados del vo-
cablo libertad. La libertad esencial del hombre puede perder
se y ain venderse; pero en la situacidén que anslizamos sdlo=
se hece referencia a la libertad externa, & una cierta faci-
lidad de movimiento; y en lo mds minimo se presupone alguna-
otra ideas la libertad como valor, como bien social, como cg
1lidad humena, etc, -

Por otro lado, aunque,K indudablemente la libertad bajo -
caucidén es producto de una concepeidn hurguessa, en muchaes le
gislaciones se procura que no refleje las desigualdades eco-—
némicas., La Ley de las XII Tablas decfa: "que un hombre rico
preste caucidén por un hombre rico, pero todo hombre puede ==
prestarla por un ciudadano pobre", Y en el mundo actual, no-
slempre es posible estimar a la libertsd caucional como una-—
disposicidn burguesa. S1 por desgracia en México, a pesar de
les sanas intenciones del legislador, su prdctica trasduce -—
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Mas fuertes desigualdades econdémicas del medio, en otros - -
pefses se ha logrado compensar las diferencias. La legisla——
¢ién norteamericana, por ejemplo, no requiere que en el caso
de delitos leves se constituya garantis pecuniariaj; Francia,
Espafia, la conceden con o sin fianza, etc.

En todo cmso, es de lamenterse que la libertad provisio
nal sélo pueda lograrse mediante el cumplimiento de un requl
sito de cardcter econémico. lLa igualdad juridica no puede u-
tilizarse donde hay desigualdad econdémica. Y sunque aquella-
trate de lograrse distinguiendo tratemientos diferentes se—-
gén las circunstancias personales, como ordena nuestra Cons-
titucién, la préctica conduce, & pensar de todo, a marcar —-
las clases socimles y a conceder al dinero una importancia i
nusitada. Quizé con el tiempo =—en el Derecho futuro~ llegue-
a derse una libertad provisional que se sujete a requisifos-
diferentes; pero por ahora, en nuestra época decisivamente -~
materialista, la condicidn comentada desgraciedamente es la-
me jor manera de asegurar los intereses de la sociedad.

C).= ALGUNOS ANTECEDENTES EN NUESTRA LEGISLACION. LA LIBER--
TAD BAJO CAUCION COMO GARANTIA. EXAMEN DEL ARTICULO 20
FRACCION I, DE LA CONSTITUCION.

La Constitucidén del 5 de febrero de 1857 no se ocupé de
le libertad bajo ceucidén. No podemos extrafiarnos si records-—
moe qgue el sistema de enjuiciamiento acostumbrado ers el in-
quipitorio. E1l conceder esta libertad es propio del enjuicig
miento acusatorio., Sin embargo establecia una geranties a di-
cha libertad en su artfeulo 18, al ordenar que si en cual-~ =~
quier estedo de un préceso apsrecim que el acusado no era me
recedor de una pena corporal, se le pondri{a en libertad pro-
visional, Nuestra Constitucidn vigente, en su articulo 20, -
ls consagra como garantia irrenunciasble, que el juez tiene o
bligacidn de conceder. El Constituyente desed proteger al ==
presunto responsable contra toda iniquided; trata de poner =
+sea'le libertad bajo fienza al elcance de todo acusado, = =
cuando el delito que se le impute no tengs sefinlada una pena
mayor a la de cinco afios",

Dice la fraccidén I del artfculo 20 que el acusado serd-
puesto en libertad bajo fienza que fijara el Jjuez "inmediata
mente que 1o solicite". Pero este "inmediatamente" no se re-=
fiere a la averiguacién previa, asunque se diga que la garan-
tia debe interpretarse..emlel sentido mds favorable sl incul-
pado y se quiere que los funcionarios del Ministerio Pdblico
la otorgue; se refiere exclusivamente & la autoridad juris=--
diccional., Por esto es que la libertad caucionsl viene s go-
‘zarse hasta que se rinde la declaracidén preparatoria, dentro
de las 48 horas siguientes a la consignacidén; en forme seme-

ante a lo que vieron los Constituyentes en los Cdéddigos B8e =
0y94o
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El primer requisito constitucional que debe cumplirse
para que se otorgue la libertad bajo fianza es que el delito
imputado al acusado no merezca ser castigado con pena cuyo -
término medio aritmético sea mayor a 5 aiios de prisién, aun-
que originalmente nuestra Constitucidén exigia que la sencién
correspondiente al delito no fuese mayor de 5 aflos, La refor
ma se hizo an razén de que antes de que se prénuncie la sen-
tencia es imposible saeber qué castigo corresponderd exacta—-—
mente sl acusado, y por 1o tanto es mds justo atenerse al =
término medio aritmético. Ademés, éste es més favorsable el a
cusado y estd de acuerdo con las tesis de la Suprema Corte -
de Justiciav.

El segundo requisito gue exige nuestra Constitucidén pa
ra que sea posible la libertad provisional es el otorgamien-
to de una caucidn basstante para esegurarla, Lo que se puede-
lograr entregando dinero en efectivo o una garant{as hipoteca
ris o personal, Casos todos en los que la caucién no puede =
ser mayor de $250,000,00 = menos que se trate de un delito--
gue represente un licro para su autor o un perjuicio econdmi
co para la victima, ya que entonces la fianza serd por lo QE
noe tree veces el valor del beneficio adquirido, o0 del dafio-
‘causado., Pero antes de la reforma de que fué objeto, el pd——
rrafo mencionado seilalaba como fianza méxima la suma de = =
$£10,000,00 esto fué meteris para que se lanzaran duras criti
cas contra los Constituyentes de 17, alegendo gue colocaban=-
al delincuente en una situacidén ventajosa para eludir la jus
ticia, y sobre todo si se tomaba en cuenta que yd el Cédigo-
procesal derogsdo, de 1894, indicabe para decreter la liber-
tad provisional una caucién masyor o mdxima de $30,000.00

La intencidén fué buena, aunque, Jn la prédctica tuvo ==
consecuencias fateles: se quiso que la libertad caucionsl no
fuera privilegio de gente adinerada, y |ee provocd que los de
lincuentes pudientes burleran a la justicia. De todos modos,
la idea del Constituyente fué justa., Tratd de que todos goza
ran de ese garantia. En el Dictamen que presentd la Comisién
encargada de redactar el artfculo 20, se dijo:t "...la ley no
determina los casos en que debe aceptarse la glanza personsal,
en lugar del depdésito pecuniario o de la hipoteca. Quedardf -
siempre al arbitrio de los jueces... pero acreditédndose la i
doneidad del fiador, no puede quedar al capricho de éstos re
chazarla, esi-no que en todo caso deben admitirla..." -

A més de esto, si es verdad que el juez estd autorizae-—
do por la Constitucién para fijar la fianza, también es cier
t0 que en la misma se le ordena que pars ello tome en consi-=
deracidn la gravedad del delito que se impute y, en primer =
término, las circunstancias personales del acusado., Desgra—-—
ciadamente, y es caso de todos los dias, los tribuneles sefia
len caucién sin recordar los ordenamientos de nuestra Ley ——
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Pundamental., Lo que provoca tento el desampero de muchos In-
culpados, de escasos recursos materlales, que ingnorantes Y=’
generalmente sin greve responsabilidad han sido acusados, cg
mo el que los delincuentes de extrema peligrosided, sobre to
&0 en ocasién de graves delitos o los reincidentes, gocen de =
la proteccidén de la Ley. :}ﬁ
D).= LA LIBERTAD BAJO CAUCION EN NUESTRO CODIGO DE PROCEDI-= jhi
MIENTOS PENALES DEL ESTADC DE QUERETARO. (QUE ES UN IN-' ‘,‘1
CIDENTE? CLASIFICACION Y CARACTERES, Y

El C6digo de Procedimientos Penales del Estado de Queré
taro, se ocupa de reglamentar la libertad provisional bajo =
caucidn en su feceién Segunda, Capitulo III, que denomina ba
jo el ribro de "Incidentes de Libertad", Arte.474 al 491.

Por lo tanto, para poder estudiasr la libertad provisio-
nal en nuestras leyes procesales vigentes serd preciso exami
nar primeramente, y aunque en forma somera, lo que es inci--
dente.

‘La palabra incidente viene del latin "ineildo, Incidens?
interrumpir, o del verbo "cadere", caer, que c¢on la preposi=
cién "in" significa sobrevenir. En su sentido procesal, se -
define como aquella cuestién que se promueve en un juicio -
(que surge en el curso del prdcedimiento) y que tiene rela--
cidén inmediata con el negocio principal. lLarrafiaga y De Pina
explican gue "con la palabra incidente se expresa la cuestién
que surge de otra considerada principal, que evita ésta, la
suspende 0 interrumpe » que cae en o dentro de esta otra o =
que sobreviene en ocasidn de ella,

Cabe distinguirlos de los Jjuicios incidentales, por que
éstos aunque surgen con motivo de otro |juicio, tienen todas-
sus caracter{sticas; mientras que los incidentes son cuestid
nea jurfdico-procesales que surgen con motivo de la tramita=
cién de un juicio pendiente y que deben resolverse dentro —-
del mismo.

Los incidentes pueden tener sefinlado un procedimiento -~
especial, como la libertad provisional bajo caucidén, o tener
una reglamentacién general, Por sus efectos, se dividen en -
incidentes de previo y especial pronunciamiento, gue son los
que suspenden el curso de la demanda principal y se resuelve
en sus mismos autos; y en incidentés que al no oponerse a la
continuacidén de ésta, se resuelven por cuerda separada.

En el Derecho Procesal Penal, explica Pifia Palacios, po
demoe considerar como incidentes o incidente cualquier causa
que modifique la estructura del proceso o que altera su cur=
50 normal. Podemos clasificarles, contimia el mismo sutor, =
en&procesales, extra-procesales, especificados y no esgpecifi
cados, -
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Los primeros surgen en el curso del proceso, los sgw-
gundos fuera de &1, pero en relacién directa, interrumpi®n
do o modificdndolo.

Los incidentes especificedos estén enumerados, por =
le Ley; mientras que los no especificados no lo estan, y -
sélo pueden surgir dentro del proceso sujetos a la tramita
cidn especial que Be les asigna en comin a todos los 4

especie, ﬁ

Los incidentes extra-procesales o inoidenéias, tier—
nen su propia tramitacién, pero ésta diste de ser igual ~
por lo que es distinta a le de los no especificados,

El Procesalista Julio Acero separa al incidente, que
requiere una tramitacién distinte a la de la ocuestidén prin
cipal, que es "una figura procesal propia, individualidaed=
destacada"; de la mera incidencia o cuestidn incidental, =
que puede resolverse de plano. h

Para concluir, y dando una idea general de los inc¢i-
dentes en el vrocedimiento penal, se puede afirmar que el-
asunto que plantean tiene una relacidn de cardcter acceso=
rio con la cuestién principal, que como tal se substancian
por un procedimiento distinto que no tiene acomodo espe- =
cial en el procedimiento, pero gue estd dentro de €1, :

Podemos por tanto concebir a los incidentes como - -
aquellos negocios que se dan dentro del procedimiento y =
que sugetos & una tremitacidn especifica se ocupan de una=
cuestidén secunderia en relacidén con ek negocio principal,
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CAPITULO SEPTIMO

LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO FPROTESTA .



A).—~ SQUE ES? SUS CAUSAS Y OBJETO.

En su artfoulo 470 del Cddigo de Procedimientos Penales .i

del Eptado, define a la libertad provisional bajo protesta,-
o libertad protestatoria, como "la que se concede bajo la pa
lebra de honor del procesado, eiempre que se llemen los re--—
quisitos que la ley se encarga de determinar en la Fraccién-
I, ¥y IV del Artfculo 81 del Cédigo Penal,

Hemos afirmedo en miltiples ocasiones gque el respeto a~
la libertad personal, como condiciém necesarie pars la liber
tad reglamentada, es fundamento esencial de nuestra sociedad
Esta vela constantemente por ella, y asi lo demostrd el otor
garle la garantia de la libertad bajo caucién, Ahora bien, =
si la seguridad colectiva se encuentra a cubierto, si toda--
via no se esclarece la verdad pero, en todo caso, la minima-
peligrosidad del individuo no hace siguiera necesario gque —-
proporcione una fianza, en realidad no existe razén alguna -
para impedir que disfrute de su libertad. Por esto la socie-
dad le hece entrega de ells, s6lo que para también proteger-
sus intereses se la concede en forma provisional y bajo la =
palabra de honor, ,

Si en la libertad provieional bajo caucidn era el dine-
ro el que aseguraba su otor?amiento, en la liberted provisio
nal bajo protesta la garantia la constituye la palabra de h§
nor del acusado. Y a pesar de que se pretende gue tal dispo-
sicibén va de acuerdo con viejos prejuicios, en verdad las le
yes no se refieren sl honor como sintoma de raza privilegia=
da, como un mero pretexto de preminenciss y soberbias, sino-
que lo conciben "como cualidad morsl que nos lleva al méds se
vero cumplimiento de nuestros deberes respecto del préjimo ¥
de nasetros mismos"™, como creencia en la dignidad humana. De
cualquier manera, la libertad protestatoria es una disposi--
¢cidén de nobles intenciones, y por el respeto al hombre que -
pregonas alpgin df{e substituird —en el Derecho del futuro- g -
la libertad bajo caucién,

Todos los estudiosos de nuestro procedimiento penel es-

" tén de acuerdo cuando afirman que en nuestro Derecho Bu ugo-

es muy restringido, y que el fomentar su aplicacién resulta-
ria altemente conveniente. As{ las clases que carecen de pa-
trimonio, las que por su indigencia no pueden otorgar una ga
rant{ia peecuniaria verian un tanto sliviada la situacién en =
que guedan con la libertasd bajo caucidn,

Ademds, cuando se concede la libertad por delitos leves,
y sobre todo cuando los inculpados demuesiran uns peligrosi-
dad casi nula, se hace una labor de previsidén social. Puesto
gue el ambiente de las cdrceles, tanto por el contacto con -
tal vez graves delincuentes como pér las morbosas costumbres
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" i que allf pueden adquirir, realmente hacen desear que M1 e~

tras no haya estricta necesidad de eliminar su ingreso a é--—

.1las. Razén que tambiéa tuvo presente el legislador al regla
" mentar los incidentes de libertad, y sobre todo el que estu-

diemos en el presente capitulo.

B).=~ DIFERENCIAS CON LA LIBERTAD BAJO CAUCION. ,

Ta libertad protestatoria es un incigente procesal esepe
cificado por nuestro cédigo y que debe substenciarse en la -
forma prevista pera los incidentes no especificados. Mien- -
tras que la libertad bajo fianza se ha consagrado como una -
Garant{a Constitucional y como tal ha sido reglamentada por-
las leyes edjetivas en la forma de un incidente, la libertad
provisional bajo palabre de honor es del campo exclusivo de

. 1la Ley procesal., Y en tanto que la primera vive, como ya ex-

plique, auspiciada por una segurided materiel, esta ultima -
depende de un compromiso morel.

Es de sefilalarse que la libertad bajo caucién se ha crea

.do para conductas que la ley reputa mde peligropas que aqué-
1las en que cabe el incidente de libertad protestatoria., Si-

para que proceda la libertad bajo fianza la pena que fija la
ley para el delito no debe tener un término medio aritmético

mayor de 5 afios de prisidn, para el incidente de libertad ba

jo palabra de honor debe tratarse de delitos cuya pena mdxi-

‘ma no exceda de & mesee, segin el Cédigo Procesal del orden -

comin para el Distrito y Territorios Federales, para nuestro
Cddigo de Procedimientos Penales, que se trate de delitos ——
cuya pena méxima no excéda de un afio,

Finelmente, los tribunales comunesg donde este incidente
se ventila (juzgados municipales), en razén de su competen——
cia son diferentes a los que tramitan la libertad bajo fian-
ZB . |

|
C).— REQUISITOS Y CAUSAS DE SU PROCEDENCIA.

La libertad protestatoria sélo puede prosperar mediante
el cumplimiento de los requisitos que la ley le ha seflalado,
Requisitos que, al igual que los fijados para la libertad --
bajo caucién deben cumplirse para garantizar el interés de -
la comunidaed, con objeto de asegurar el orden sociaml, ete.

E1l primero que enumera nuestras leyes consiste que el =
acusado tenga domieilio fijo y conocidoien el lugar en que =
se sliga el proceso; seguldamente se exige que su residencia-
en dicho luger sea de dos afios cuando menos, Que a Juicio del
juez, no haya temor de que se fugue. Que el acusado demues——
tre plenamente, que carece de medios necesarios para otorgar
fianza. Que proteste presentarse al Tribunal o Juez que CO=~
nozca de su causa, siempre que le ordene. Que se trate de de
litos cuya pena médxima no exceda de un afic. Hay una situg——=
cidén en que la libertad protestatoria procede sin necesidad-
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del oumplimiento de lam anteriores condioifnes. Es el caso
de que el reo haya cumplido con el méximo de la pena fija-
da por la ley el delito por el que se le procesé, sin que-
se hubiere dictado sentencia. Esta disposicién sefialada -
por el Cédigo Procesal Penal del Eetado en razén de la bre
vedad de las penas impuestas a los delitos por los gque pro
cede el incidente, protege la garantia consagrada por la -
Constitucién en el segundo ineciso de su artficulo 20, la -
que ordena que no se prolongue "la prisidén preventiva por-
més tiempo del que como mdximo fije la ley sl delito que =
motivare el proceso", Prospera igualmente la libertad bdbajo
protesta, sin necesidad del cumplimiento de otros requisi-
tos, cuando el sentenciado cumple la pena impuesta en pri-
mega instancia, estando pendiente ain el recurso de apela-
¢idn.

D).= FUNDAMENTOS PARA REVOCAR LAS LIBERTADES PROVISIONALES.~

As{ como el interés sociasl obliga a la ley a fijar de
terminados requisitos paras conceder la libertad provisio——
nal, ss{ también la obliga & sefialar las causas por las =~
que se le puede revocar,

la comunidad no puede tenre ningén incetivo, a pesar=
de su profundo enhelo de libertad, para conservar ta de =
aquel individuo que posteriormente a que ha adquirido el -
beneficio de la libertsd provisional resulte perjudicado o
perjudicado o trate de lesionar al orden social.,

En defensa del mismo tiene que evitar tales conductas,
¥ fundamentalmente 'ésta es la causa por la que Be pueden ==
revocar lee libertades provisionales; si el que disfrutd =
de elles ha dejado de cumplir los requisitos que bas hacfan
posibles, se ha cometido nuevos delitos, etc., obviamente -
que la ley, en nombre de la coexiptencia de libertades, =——-
nuevamente debe restringir la del que gosgaba.
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CAPITULO OCTAVO
LA LIRERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS.



A).- (QUE ES? SUS CAUSAS Y OBJETO,

Nuestro Cédigos processles reglamenten entre los inci-—e
dentales el de libertad por desvenecimiento de datos, Insti-
tucidén jurfdica a la que podemos considerar como coadyuvante-
en la defensa de 1la libertad. '

Supongemos que ha sido dictado un auto de formal prisidn,
.por haberse comprobado los datos que le dieron bhase, es decir,
el cuerpo del delito y la probasble responsablilidad del sujeto,
Pero imaginemos que durante el proceso surgen nueves pruebas -
gue los hacen desvanecerse, nuevos elementos probztorios que -~
destruyen los que se tomeron en cuenta pera comprobar el cuer-
po del delito o le probable responsabilidad del inculpado,

Resulta natural entonces no guardey gl sujeto en prisidn
hasta que se termine el proceso; lo contrario chocaria con ==
los lineéamientos que le Constitueidn ha querido imprimir en =
las leyes. Si la libertad es tan esencial al hombre siempre -~
debe protegérsele, Es asi como surge la libertad por desvane-
cimiento de datos, gue tiene por objeto ls "libertad procesal"
del inculpado en raszén de que nuevas pruebas han desvanecido -
les que dieron lugar o base al auto de formal prisién. '

El fin inmedisto y objeto del incidente que comentamos —=
es la consecucién de la libertad processl, Esta es una de las-
eepeclies de la libertad externa; podemog consigerarla como la-
situacién logrede al quedar libre de la jurisdiccién de un tri
bunal; o més concretemente pare €l caso, quedar fuera de un =—-—
proceso, dejer de estar vinculsdos con €l, Y si afirmamos que-
no es especificamente la libertsd externa el objeto de este in
cidente, sino una de sus eepecies: la de la libertad procesal;
egs porque puede darse el caso de que S%a aplicado a un sujeto
que ya goce de da primera. Por ejemplo, un inculpado que dip=—-
frute de la libertad provisional hajo gaucidén. Aungue, claro —
estd, al obtenerse la libertad procesal en forme psralels se -
obtiene la libertad externa. ‘ :

B).~ LA LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS EN NUESTRAS LE-
YES VIGENTES. CARACTERES GENERALES.

Para que la libertad por depvanecimientos de datos pueda
prosperar es fundamental que la pruebe que se rinda sea poste
rior al auto de formal prieidén y que sea suficiente para con—=
vecer plenesmente al juez. En alguna legislacidn anterior se -
habla de este incidente en relacidn con la detencidn de uen -
persona; pero como ésta tiene un cardcter precario, al exis—=
tir la obligacidn de dictar un auto de formal prisién o de 1i
bertad, por falts de elementos para processr, dentro de les =
setenta y dos horas siguientes a la consignacidén, ls libertad

54



|
por desvanecimiento:de datos resulta para el caso una dispo—=
sicidén sobrante. | o
Y

Ahora bien, sungue el articulo 546 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales pera el Distrito y Territorios Federales, =
dice que puede ser decretada "en cualquier estado del proceso”
algunos asutores, entre ellos Franco Sodi, afirman gue gblo es
procedente antes de que se declare cerrada la instruccién.
Aunque a su favor tienen lo dispuesto por el articulo 422 del
c8digo Federal, que declara procedente sl incidente sdlo en--
rcualquier estado de la instruccién", y aunque se justifigan-
sefialando que serfa ilégico resolver en forma incidental lo -
que ya se encuentra en condiciones de ser resuelto en forma -
principal,creo que nuestro Cédigo es bastante claro y expreso
y no es posible sujetarlo a interpretaciones. ( Ademds,conodi
da es de sobra la lentitud que puede revestir un procesc pe--
nal; por tanto, mientras no se corrijan éstos, resulteria ind
til y hasta atentatorio tr:ter de modificar la disposicidn co
menteda)e. Por otra parte, es conveniente subrayasr el hecho de
que la prueba presentade debe ser posterior al asuto de formal
prisidén y a las pruebas que lo fundaron., Puesto gue s8i no lo
es as{, y se reconsidera lo que dié base a éste, nos encontra
moee ¢ON un recurso en que se le revisa, pero no con el inci--
dente de libertad por deevanecimiento de datos.

Queda aclarado as{ que el auto de formal prisién es un-
presupuesto forzoso a este incidente. Cebe entonces sefialar -
que de scuerdo con nuestros Cédigos , y con el sentido de las
ejecutorias de la Suprema Corte, las pruebas presentadas de--
ben tener plenitud probatoris y desvanecer, plenamente las an
teriores. "Por desvanecimiento de datos, no debe entenderse —
que se recojan pruebas que favorezcan méds o menos gl inculpa-
do, sino que aquélles que sirvieron pere decretar la deten- -
cién o prisién preventiva, sean anuladas por otras posterio—
b ol -1 TR

Aseguran slgunos tratadistes que|el incidente de liber-
taed por desvanecimiento de datos concelle la liberted en forms
transitoria. Se basan en que la ley, tratando de que no surja
un conflicto con los intereses de la sociedad, deja &l Minis-
terio Piblico en posibilidad de continuar aportando pruebes -

'y pedir més tarde, en caso dedo, la resprehensidén g al Juez -

la facultsed pera dictar otro auto de formal prisidén.

Estas argumentaciones resultan verdaderamente indtiles;
basta observar los efectop que produce la libertad processl.
Es clerto que se tratan de asegurar los intereses de la comu-
nidaed, ddndoles tode la proteccidn posible y evitandc que se
burle a la Jjusticia en el ocaso e que "aparecieren posteriore
mente detos que les sirvan de fundamento y siempre qu no se -
varién los hechos delictuosos motivo del procedimiento", Pero
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esto no demuestra gque la liberted procesal gque se logra con =
este incidente tenga cardcter de transitoria, En reelidad, po
demos considerarla como bédsicamente definitiva; puesto que al
surgir nueyos datos con los que se compruebe el cuerpo del de
1ito o la probable responsebilidad, asunque sea sobre las mis-
mas actividades del procedimiento anterior, éstos se, ventilan
€Nn un NnuUevo proceso,

La libertad procesal desliga del proceso en forma ebso=x
luta; al surgir nuevas pruebas se abrird uno diferente, con -
lo cusl no se comprueba que la libertad dicteda sea transito-
rie., Independientemente de que en miltiples casos no aparecen
detos nuevos después del incidente, el Cédigo procesal Penal-
Vigente en el Estedo, confirme lo dicho, al avtorizar al Minis
terio Piblico para que en el caso de que aparecieren dicte ~-=
"nuevo" auto de formal prisidén, y no paera revocar la libertad
como expresamente ordensn en los casos de libertad provisio=-
nal, [

C).,~ ESTUDIO COMPARATIVO DEL INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVA-
NECIMIENTO DE DATOS ENTRE EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PE
NALES PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES. Y EL CO-
DIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

Dentro de la clasificacidén indicadL por el maestro Pifia-
Palacios para los incidentes del procedimiento Penal, el de =
libertad por desvanecimiento de datos se esitda como un incid-
dente procesal especificado. En esta forma lo estiman nuestrae
Cédigos vigentes, en los que, aunque en el Cédigo Federal con
méds técnica juridica, esta tratando en forma parecida y sin -
discordancias de trascendencia grave.

Para ambos el incidente unicamente]ee subsetancia a peti-
cién de parte, y coinciden en conceder cinco dfes pare cele--
brer la audiencia en que se vea y en obligar a ls autoridad a
dictar resolucidn que proceda dentro de las setenta y dos ho-
rag siguientes a ésta.

El Cédigo Pederal indica gue la libertamd por desvaneci-—-
miento de datos es procedente tanto contre el guto de formal-
prisidn como en contra del auto de sujecién a proceso, mien--—
tras que en el Cédigo de Distrito sélo se hace referencis al-
primero. Esto no sefiala ninfuna contrzdiccidén sino que pars =»
el Cédigo Comiin el auto de formal prisién englobe el de suge-
cién a procdso, "Cuando por tener el delito dnicamente sefiala
da sancién no corporsl o pena elternativa, que incluya una no
corporal, no puede restringirse la libertad, el juez dictard-
el auto de formal prisidn",

Al hablar de los requisitos que deben llenar las pruebas
para que proceda este incidente, el Cédigo Pederal dice en su
artfculo 422 que deben ser plenas. El Cédigo de Distrito en—-—
gg aﬁticulo 547 exige, en cambio, gue sean" plenas e indubits

es", =

BE



ik |
Ai‘.

Tal como lo indica el proceaallsta Rivera Silva, el
Cédigo comin el sefialar esto se contradice por s{ solo, =~
la prueba plena es objetiva se utiliza en un siptema en =
que se tasa el valor probatorio. La prueba indubitable es
subjetiva, se refiere el criterio del juez.

Aungue el mismo autor sefiala que puede justificaerse
el error en razén de que lo que se pretenda es unicamente
la seguridad de que los datos desvanecidos, creo para evi
tar confuciones o interpretaciones tendenciosas lo mejor-
gerfs modificar esta disposicidn, declarando sus concep-——
1:08. '

Finalmente cabe seflalar que el incidente comentado=-
prospera cuando se desvanecen los datos que sirvieron pa-
ra comprobar la presunta responsabilidad y cuando se desB=
vanecen los que comprobaron el cuerpo del delito, Pero —-
mientras que en el Cédigo Federsl la resolucidn que otor-
ga la libertad por desvanecimientos de datosg, tiene, - =
"1os8 mismmos efectos que el auto de libertad por falta de
méritos, en el Cédigo de Distrito Federal solo tiene este
efecto la resolucién que se refiere al desvanecimiento de
datos que hacf{an probable la responsabdbilidad del inculpa-
do; y en el otro caso, consignado en la fraccién primera-
del artfculo 547, o sea el desvanecimiento de datos que--
comprobaban el cuerpo del delito, no los sefialé.

Creo que esta laguna es fdcil de llenar, interpre-——
tando congruentemente con el resto de las disposiciones -~
reletivas, y que la resolucidén dictada tenfrd en embos ca
sos los mismos efectos. i -
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CAPITULO NOVENO
|
LA LIBERTAD Pm‘:PARiATORIA
LA CONDENA CONDICIONAL




"
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A).~ 4QUE ES? SUS CAUSAS Y OBJETO,.

Durante el periédo de ejecucidn de|las sentencias surge
lae libertad preparatoria, institucién esencialmente humens -
que no sdlo es protectora de la libertad y pregén legal de =
comprensidn, sino que coopera en la formacién de un orden BO
cial en gue los hombres deben ayudarse mutuamente,

Es posible definirla, conforme al artfculo 78 del Cédi-
go Penal del Estado, como la que obtiene "el condenado a san
¢ién privaetiva de la libertad por méde de dos afios, que hubie
re cumplido lae tres quintas partes de su condena, si se tra
ta de delitos intencionales, 0 de la mitad de la misma en ca
so de delito de imprudencia, ¥ que haya observado con regulg
ridad los reglamentos carcelarios®.

El profundc anhelo de liberted caracteristico del ser -
humano, &l gque en reiteradas ocasiones nos hemos referido, -
encuentra aqu{ nuevamente demostracién palpable, S6lo con €1
podemos explicarnos que a aquél que ha puesto en veligro o -
lesionado al orden sociel se le permita, antes compurgar le-—

pena que se le ha impuesto, disfrutar de nueve cuenta de = =

bien tan preciado.

Los hombres, que son los que forman la comunidad, de- =
sean que mientras sea posible no se les ;elimine del orden so
cial, con todos los derechoa y obligaciones que éste impone,
Por eso buacan que el individuo que se ha puestc a su margen
se reintegre s €1} pero esta reintegracidén, se ha decidido,=-
no es posible sino supone la devolucidén de los bienes que se
reputan en mayor estima. As{, el sentenciamdo que ha observa-
do un buen comportamiento durante su condens y que al cum——-—
plir parte de ésta ha demostrado su aptitud, debe de regre--
sar al seno de la comunided. Consecuentemente deben devolvér
sele los bienes de que no disfrutaeba, y &l primero que se le
otorga es el de la libertad. Clero que wna libertad sujeta -
a cilertas condiciones, tendientes a asegurar el interés co-=
lectivo.

La libertad preparatoria se nutrié con los dogmas de la
escuela cldsica. No s68lo se lograba con|/ella la correccidn -
de le pena. Sino que era ejemplar para la eociedad premiar -
el buen comportamiento. Era evidente su repercusidén social,-
y por le demés no impedfa en lo més mfnimo el mantenimiento-
de un orden por el Derecho. Castigaba al delito, y, a la vez
pregonaba su inutilidad.

En nuestra legislacién aparece por|primera vez en el C4
digo Penal de Martinez y Castro, de 1871, Figuraba en 1 ™la
libertad preparatoria o dispensa condicionel de una parte de
la prisidén a los reos de buens conducta conpurgada con la re
te;cidn por una cuarita parte més de la prisién para los de =
mala®, \
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Posteriormente, 8l igual, en el Cédigo Penal de 29 que
adopté el principio de la responsabilidad de acuerdo con la=-
escuela positiva, como en la vigente de tendencias més o me-
noe ecléticas, se siguié reglamentando,! porque no importaen =
tanto les doctrinas con las que se le requiéra justificar co
mo el hecho de que la libertad prepsratoria es en si una dis
posicién tan noble que tiene fundamentos bastantes para exis
tir dentro de cualquier ordenamiento, que a més de respetuo-
g0 de la dignided humana, trate 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, preocupsda siempre por -
su salvaguarda, conserva ciertess prevenciones hacia el delin
cuente al que otorga la liberted, y més. si éste no ha compur
gado toda su condena. Para asegurarse enhtonces su conducta -
impone variadas condiciones. Nuestra ley las reglamenta de -
la siguiente manera: quedard bajo el culdado y vigilancia de
las autoridades, y en caso de no observar buen comportamien-
to se le privaréd nuevamente de su libertad hasta que extinga
toda la sancién y ademds una retencién hasta por la mitad de
su duracién "sea cual fuere el tiempo que lleve de estar dis
frutando el benefieio",

Como la liberted preparatorla se concede & los senten—
ciados gue tengan probabilidad de obtener éxito en su retor-
no a la comunidaed, presupone ls ley que aquéllos que atenta-
ron grave o constantemente contra de ella no deben disfrutar
la, Nuestra ley penal al neger que se conceda 2 los reinci--
dentes, & los habituales, afirma tal criterio.

Por otre parte, es necesarlo que para conservarla ge —--—
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 presentdndo
lo siempre que fuera necesario. Pero el cumplimiento total =
de los requisitos y condiciones que exige le ley, segiin ha =
gsostenido la Suprema Corte de Justicia, no otorga ningin de-
recho al sentenciado. ILa libertad preparstoria deviene una =
facultad discrecionsal en la gue més que &l cumplimiento de =
los reglamentos de la prisidén, hay que atender & la peligro-
sidad que el reo representa para la sociedad.

Fl ejercicio de la facultsd estd entregado a un drgano-
del Poder Ejecutivo, al que deberd concurrir el condenado =-
que orea que puede merecer el beneficio, El1 ejecutivo tomard
en consideracidén las pruebas suministradaes y el informe del-
comisionado que désigne el mismo ejecutivo y concederd o ne-
gard la libertad, sujetandose a la Ley Penal, 15 Art. 502 —
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del Cédigo de Protedimientos penales vigente en el Estado.

Aprodeds la libertsd prepsratoria, |el Comisionado se in
formard sobre la solvencia e indoneided jdel fiador que se ha
ya propuesto, y este, en caso de que selle acepte, deberd —
otorgar una fianze en los mismos términos que las leyes esta
blecen para la libertad provisional bajo caucién. 56lo hasta
entonces se puede exteneder sl condensdqg un salyoconducto, -
que lo facultae pare disfrutar de libertad.

Por dltimo: disponen los Cédigos de procedimientos Pena
lee de acuerdo con el artfculo 506 de nuestro Cédigo de Pro-
cedimientos Penales, que cuando el egreciado cometiere un -—-
nuevo delito, le libertad preparatoria que deré revocada de-
pleno derecho y el juez de la cause lo aomunicard el Ejecuti
vo para los efectos legales correspondientes., Art. 507.,- El-
salvo—conducto a que se refiere el artfculo 504, eerd firma-~
do por el C. Secretario de Gobierno del Estado, Art. 508,= -
Cuando se revoque la libertad preparstoria, se recogerd e ——
inutilizerd el sslvo-conducto. Corresponde al Cédigo Proce—-
sal Penal del Estado de Querétaro. |

C).= LA CONDENA CONDICIONAL. EL INDULTO.

Hemos visto que el sentenciado queicompurgue una pena -
que prive de la libertad por més de dos afios, si hubiere cum
plido las tres quintes partes de su condena y observado con-
regularidad los reglamentos, podrd obtener su liberted prepa
ratoria, Ahore bien, squellos delincuentes gque han ejecutado
delitos menos graves, es decir, con sanciones privativas de-
la libertad inferiores & doe afios, son considerados por la -~
sociedsd con muchs mayor rezdn aptos para reintegrarse & su-
geno, por 1o gque se ha decidido que merecen disfrutar del be
neficio de la libertad desde un principio, aunque ésta esté-
condicionada.

Esta institucidn se reglamenta en nuestros cédigos con-
el nombre de "condena condicional" Proviene de las legipla~
ciones norteamericana y Belga, que tomando en cuenta una de-
lag ideas mencionades, rectora también de la liberted protes
tatoria, la considera neceparie como profilexis socisl: un =
individuo de poca peligrosidad no tiene por que contaminarse
y tal wez edquirirla en el ambiente generalmente morboso de-
la prisidén, donde a le fecha, y por eficiencies humanas adn-
no superadas, se dan cita adn delincuentes verdaderamente pe
ligrosos y costumbres sucias y pervertidas. Lo que en reali=
dad resulte, es{ pare el individuo como en forma principal -
pera la comunided, mucho més antisocial que la libertad per-
sonal con 10 que por otra parte se satisface un anhelo esen-
cial del hombre.

El Cédigo Penal, en su art. 84, determina que puede dic
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tarse a peticién de parte o de oficio, er determinacidén ju-
dicial al pronunciarse sentencia; con 1o que se suspende la-
ejecucién de la sancién impuesta. Para lograrle se necesita-
que concurran varias condiciones: a). Que sea la primersa vez
que delingue el reoc; b).~ Que hesta entonces haya observado-
buena conducta; ¢).— Que tenga modo honesto de vivir, y 4).-
Que dé fianze por la cantidad que fije el juez, de que se =-—
presentard ante la autoridad siempre que fuere requerido, y-
de que repare el dafio causadoj. Si durante el término de + -
tres esfios contados desde la fecha de le isentencis que causa-
ejecutoria, el condenado no diere lugar & nuevo proceso que-
concluya con sentencie condenatoris, se considerard extingui
da la sancién fijsda en aquélla. !
!
Finalmente, aunque see en breves lineas, quiero sefialar
algunas coeas acerce del indulto.

En un principio no ers sino una concesidn otorgada por-
guien poseia la mds alta investidura, en une forme greciosa=-
0 en ocasibén o celebracién de grandes acontecimientos, Aun—-
que actuelmente coserva todavia la misma funcién, un perdon-
méds o menos gracioso; esencialmente ha devenido en un protec
tor de la libertsd y segurided personal, en tanto que sirve=
a reparar, pese & que sea en forma tardia, los herrores de -
la justicisa.

Consagrado constitucionalmente por la fraccién XIV del-
art{culo 89, como facultad y obligacidén del Presidente de le
Repiblica, es reglamentado por nuestras leyes penales. Lo ai
viden en indwlto por gracia y en indulta necesario. A este -
Wltimo es &l que considersmos como & un auténtico defensor -
de la liberted, y panacea de los errores judiciales, en tan-
to que el Cédigo Penal en su artfculo 90 lo concede, "cugl--
quiera que sea la ssncién impuesta, cuando aparezca que el =
condenado es inocente", }

Si se treta del indulto necesario en materia federal es
preciso ocurrir a le Suprems Corte de Justicia, la que des—-
pués de ofr al Ministerio Piblico, si considera que estd ba=
sado en los motivos enumerados por el articulo 560 del Cédi-
g0 Procesal Federal, 1o remitird al Ejecutivo de la Unién =
por conducto de la Secretar{a de Gobernacidn, para que de =-
inmediato se le entregue; en el caso de aplicacidén del Cédi-
g0 de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios~
Federales, la solicitud de indulto se presentard ante el Tri
bunel Superior de Justicia del Distrito, quien estiméndola =
procedente seguird el mismo sistema sefialado pare ls Suprema
Corte,
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Hemos tratsedo de snelizar ciertos mspectos de la liber-
tad y no en forma exhaustive, en el procedimiento penal. la-
livertad, anhelo esencial del hombre, ajmds de ser uno de —=
los intereses humanos creadores del Derecho, constituya uno-
de sus lideeles perenes y uno de sus fines permanentes. Sin =
embargo, su concepto ha variado e travée de las époces y los
lugares. En la época antigua se referia al Estado, en la e-=
ded contempordnea se la estima en relacién al individuo.

Esta libertad subjetiva, personal,lal coexietir con la=
de todos y cada uwno de los hombres forma la libertad social.
Es evidente, entonces, que debe ser respetada por ésta. Mas-
al ser la tnica manera en que puede lograrse y manifestarse,
resultse clero que les limitaciones que le imponge, a través-
de la ley o les costumbres y en forma racional, no son en d;
tima instancia mds que su defensa y el modo de hecerla efec-
tiva y posible.

Al aseversr gue la libertad personal prepondera sobre -
la social, queremos decir con ello que la Qltima es el insww
trumento por el que debe lograrse el cumplimiento de la pri-
mera. En esta creencia de la supremacia de la libertad subje
tiva coinciden todes las democracias occidentales, respetuo-
sas de la condicidn humans. 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 aplice a una faculted au-
torigada por una norma., Podemos precisarles si la definimos -
como una facultad de opcién, es decir, laz facultad de optar-—
entre realizer o no un derecho subjetivo, gue no sea obliga-
torio. Resulta entonces que la liberted jur{dica es un dere=
cho dependiente y absoluto. Dependiente en cuanto se basa en
un derecho fundante, y aunque la opcidnles interna se mani--
festa exteriormente en el ejercicio w omisién de éste. Abgo-
Juto porque debe ser reepetado en forma universal.

En el campo del Derecho Penal se suele considerar a la-
livertad como un bien jurfdicemente tutelado, es decir, un =
valor socisl que las leyes se encargan de proteger. Repulta-
claro que uno de sus fines, a la vez que principio ="nullum-
crimen, nulla poene, sine lege"- es la tutela de la coexim——
tencia de les libertades.

La defensa de la libertad se reglemente en ordenamien—-—
tos de las mds distintes jerarqufas. Aparece conssgrads como
garantfa en le Ley fundamental, o bien se encuentra en las =
disposiciones de las leyes adjetivas. Procesalmente puede ad
quirir el significado de un incidente, que en relacién secun
daria con el negocio principal se refiere al interés de la =
sociedad en conceder al individuo todo el apoyo de las leyes
en lo relative a su libertad. Por otra parte, surge dentro =
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y fuera del procedimiento instituciones diversagp -la orden =
de aprehensidn, el auto de formel prisién, la libertad prepa
ratoria, ete., etec., que tienen por misién principal la custo
dia de la libertad personal y, por ende, de la libertad so—-
ci&l .

El Derecho Penal es defensor de la libertad y si las
mitaciones que le impone tienen por objeto el beneficio y la
seguridad colectiVvas —-el orden social-, no es posible afir--
mar gue por dictarles se sitda frente & ella, En verdad, es-
dentro de é1 donde podemos encontrarla, |

El Derecho Penal sancione las conductas que ponen en pe
ligro al orden de la comunidad y, por lo tanto, a la liber--
tad social. Cuando es necesario, limita la liberted externa-
del sujeto que las realiza, Esta limitacién es una defenze -
de la auténtica libvertad, puesto que no existe ni debe haber
libertad contre la lihertad. ‘

Concluimos entonces que la libertad estd en el Derecho-
Penal y no frente a 1. Este es defensor de la verdadera li=-
bertad, de zquélla que se logra por el cumplimiento de los =
preceptos que cuando menos permiten el minimo orden necesga-—-—
rio para la convivencies humana.

La defensa de la libertad se presenta constantemente en
el procedimiento penal. Se reglamenta por medio de numeroses
instituciones y en casi todos los momentos del mismo. Inde—
pendientemente de la jersrquie de le Aisposicidédn en la que -
se le encuentre, la socieded la ha querido, cuslgquiera se la
situacién en gue Be halle el individuo. Si se protege la liw
bertad de aquél gque es totalmente ajeno a un procedimiento,-—
con mucha msyor razén debe protegerse al sujeto cuya liber—-
tad personal estd expuestas a ser restringida. !

Los articulos 16 y 19 de nuestra Constituciédn reflejan-
la honda preocupacidén del Constituyente por defender la li--
bertad. Y demuestran que comprendid que para lograrla en la
sociedad es necessria la proteccidén de la libertad personal,
¥ que se le otorguen en la Ley fundementaid »las garant{as ne-
cesarias. A primera vista aparecen ambos ordensmientos como=
limitadores de la libvertad, pero esta supuesta limitacidn es
solamente un medic para conseguirla Autorizan la restrincién
de la libertad externa, una cierte facilidad de movimientos,
por dar la efectividad necesaria a las Unicas libertades per
sonales posibles, las que coexisten bajo un orden social,

El artfculo 16 constitucional tiene como meta la seguri
dad, la paz y la libertad que puedan darse en la comunidad.—
S1i autoriza la aprehensién o detencidén de una persona -limi-
tacién & la libertad mecdnice- es como sancién a una conduc—
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ta que no respeta el orden social Yy, porllo tanto, es defen=-
gor de la libertad; ya que todos los bienes de la comunidad-
interfieren y se complementan entre ef, Los requisitos que =
deben cumplirse para proceder & la detentacidén de una perso-
na son coadyuvantes en esta defensa, puesto que garantizan -
el respeto a la libertad y velan por la seguridad personsal,

El artfculo 19 constitucional tiene como fin fundamen-
tal evitar gque el detenido y el processdo queden sin los ele
mentos necesarios para su defensa. En otras palabras "que no
se atropelle arbitrariamente a la libertad". Se busca erigir
a la libertad como tal; hacerla oponidble a cuaslquiera=- y ade
méds proporeionarle un medio en el que prospere y en donde —-
sea diffcil entorpecerla y atacarla, E1 término de 72 horas-
dentro del cual el juez debe definir la situacién jurfdica -
del detenido defiende a la libertad en tanto que evita que =
se prolongue la detencidén sin una segurigdad jurfdica. la pri
sién preventiva busca la seguridad social, que el proceso é:
ge. su marcha normal y se esclarezca la verded,

La fraccidn XVIII del art.l07 constitucional, concede =
un término de 24 hores para que el detenido sea consignado a
su juez. Se entiende que dentro de €1 debe realizarse la ave
riguacién previa, periocdo del procedimiento donde constante-=
mente se ataca & la libertad personal, tanto por la brevedad
del término concedido como porgue el Ministerio P¥blico uti-
liza el gistema inquisitorio; prohibido por nuestra Constitu °
cién en los juicios criminales (ert. 20 constitucional), 7

Surgen en el curso del procedimiento penal varias situa
ciones en las que, por considerarse de tanta importancia - -
cualquier restriccién s la libertad y siempre que con ello =
§o se ponge en peligro & la comunidad, se concede el goce de

a migma.

La libertsd bajo caucidn se consagra como garsnt{a en -
el artficulo 20, fraccién I, de nuestra Constitucidn, y se re
glamenta como un inoidente en las leyee procesales. la pri—
8ién preventiva evita que el inculpado se sustraigs a la -~ =
accién de la justicia; sl esto puede lograrse sin necesidad=
de privar de su libertad al presunto responesable, dada la im
portancia que le conceden hombre y sociedad, debe de procu-——
rerse asi. Este es el fundsmento principal de la libertad dba
jo caueién. Sin embargoe, es de lamentarse que 86lo se logre-
mediante el cumplimiento de un requisito de cardcter econdémi
co, ya que con ello se provoca una desigualdad jurfdica y el
principio humaniterio que la alienta se ve frustrado en par-
te.

La libertad por desvanecimiento de datos es un inciden-
te que tiene por objeto la libertad procesal. Si durante el-
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proceso surgen nuevos elementos probatorios que destruyan e
loe que se tomaron en cuenta paras dictar el auto de formal =
prisién, resulta obvio que debe concederse la libertad al --
procesado. (art. 464 al 469 Cédigo de Procedimientos Penales
vigente en el Estado). |

|

La libertad bajo proteste es la gue se concede bajo la=
palabre de honor del acusedo, siempre| que su {ndice de peli-
grosidad sea mfnimo o cuando hebiendo cumplide con la san- =
oién impuesta al delito por el que sel le procesa, todavias es
t€ el proceso pendiente de resolucién, Proceselmeénte es un -
incidente, por otra parte constituye una profilaxis social:-
evita que el sujeto de poce peligrosidad quede en un ambien-
te donde pueda incrementarla. (art., 470 al 473 del Cédigo de
Procedimiento Penales vigente en el Estado).

Durante el perfodo de ejecucidn de las sentencims surge
la libertad preparatoria, institucidn humana gue es protecto
re de la libertad y que coopere en la formecidn de un orden=
social en que se presupone la ayuda mutua. Es la que obtiene
aquel condenado que habiendo cumplido parte de su sancidn y-
observando durante ella buen comportamiento, ha demostrado =
su aptitud pare reintegrarse sl seno de la comunidad. Su fun
damento es el deseo de todos 1los hombres de vivir en socie-=
dad, de convivir bajo un orden. (art. 78 al 83 del Cédigo Pe
nal, 500 el 510 del Cdédigo de Procedimientos Penales vigente
en el Estado),

La condena condicional es la que JrOporciona la socie==
dad e aquellos delincuentes que considera poco peligrosos, a
los que cree gue merecen diefrutar de la libertad sin el cum
plimiento de la sancién impueste, Es una libertad condiciona
da, que se rige también por una necesided de profilaxis 80~-=
cial. Obedece igualmente a la politica eriminel seguida con-
tre las penas cortas de prisién (promiscuided con criminales
graves y reincidentes o habituales), (ert. 84 Cdédigo Penal -

vigente en el Estedo.). \
i
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